Polska Agencja

Inwestycjii Handlu
Grupa PFR

Warszawa, 14 luty 2022 r.
ZAMAWIAJACY:
Polska Agencja Inwestycji i Handlu S.A.
ul. Krucza 50, 00-025 Warszawa
Wykonawcy

ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie zapytania ofertowego bez stosowania przepisow

ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) na podstawie art. 2

ust. 1 pkt 1 tej ustawy pn.: ,,Dostawa ustugi dostepu do sieci Internet oraz fgcza swiatfowodowego na potrzeby

Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu S.A.” .

Zamawiajacy informuje, iz w ww. Zapytaniu ofertowym wptynety zapytania do jego tresci. Zamawiajacy, zgodnie
z postanowieniami pkt 10.3 — 10.4 Zapytania ofertowego wyjasnia tres¢ Zapytania ofertowego.

W przypadku, gdy udzielone ponizej odpowiedzi pozostajg w sprzecznosci z postanowieniami Zapytania ofertowego lub
tez precyzuja lub uzupetniajg postanowienia Zapytania ofertowego, nalezy przyjaé, ze stanowig one zmiane Zapytania
ofertowego, dokonang przez Zamawiajgcego w mysl pkt 10.4 Zapytania ofertowego i bedg stanowi¢ podstawe dla oceny
zgodnosci oferty z Zapytaniem ofertowym, przy czym w przypadku gdy:

1) postanowienia odpowiedzi sg sprzeczne z postanowieniami Zapytania ofertowego, za obowigzujgce w tym zakresie

nalezy przyjac tresc udzielonej odpowiedzi,
2) postanowienia odpowiedzi precyzujg lub uzupetniajg postanowienia Zapytania ofertowego, za obowigzujace

w tym zakresie nalezy przyjac tresc udzielonych odpowiedzi wraz z dotychczasowg trescig Zapytania ofertowego.

PYTANIE:

1. Dziatajgc w imieniu z siedzibq w Warszawie (dalej, ”) w odpowiedzi na zapytanie ofertowe
opublikowane przez Zamawiajgcego - Dostawa ustugi dostepu do sieci Internet oraz tqcza Swiattowodowego na potrzeby
Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu S.A. w dniu 11 lutego 2022 roku wskazuje na nastepujgce okolicznosci obiektywnie
uniemozliwiajgce ztozenie oferty.

Il. Zapytanie dotyczgce mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu i ztozenia oferty przestali Paristwo w dniu 11 lutego
2022 r., natomiast termin skfadania odpowiedzi na ww. zapytanie przez wykonawcow zostat ustalony na 16 lutego 2022 r.
To oznacza, ze pomiedzy wystaniem zapytania a ztozeniem oferty sq zaledwie 3 dni. Czas na przygotowanie oferty jest zbyt
krotki i uniemozliwia wziecie udziatu w postepowaniu, mimo iz potencjalnie jest on zdolny do nalezytego
wykonania umowy a przedmiot zapytania ofertowego miesci sie w zakresie dziatalnosci wykonawcy.

1. Nalezy wskazad, ze sam fakt, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie z wyfqczeniem zastosowania przepiséw ustawy
Prawo zamdwien publicznych, ktéra gwarantuje minimalne okresy pomiedzy wszczeciem postepowania a wyznaczeniem

terminu skfadania ofert, nie oznacza catkowitej dowolnosci po stronie Zamawiajgcego, ktéry w kazdym przypadku, gdy
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wydaje Srodki publiczne powinien prowadzi¢ postepowanie z poszanowaniem zasady konkurencyjnosci, réwnego
traktowania wykonawcdw oraz transparentnosci. W ocenie przestane zapytanie ofertowe poprzez wyznaczenie
tak zakreslonego terminu na sporzqdzenie odpowiedzi jest dziataniem pozornym i w Zaden sposéb nie umoZliwia
Zamawiajgcemu nalezytego zweryfikowania i odpytania rynku. Gdyby wyznaczony czas byt dtuzszy, wykonawcy mieliby
mozliwos¢ przeanalizowania zapytania, przygotowania oferty i ztoZzenia Zamawiajgcemu konkurencyjnej oferty.
Zamawiajgcy natomiast przy takich uwarunkowaniach takiej mozliwosci sam sie pozbawia.
2. Zaréwno wykonawca, jak i Zamawiajgcy sq profesjonalnymi uczestnikami obrotu. Koniecznos¢ dochowania standardéw
lezy zatem po obu stronach postepowania. Zamawiajqcy jako gospodarz postepowania powinien odpowiednio wcze$nie
wszczgc procedure zakupowgq oraz jasno i z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci opisa¢ wymagania. Trudno uznac, ze
Zamawiajgcy nie ma wiedzy kiedy koriczy sie dotychczasowa umowa. Koniecznosé zapewnienia ciggtosci dotychczasowych
ustug/ dostaw nie jest okolicznosciq wytgczajgcq koniecznosé¢ prowadzenia postepowania w sposéb konkurencyjny i
przejrzysty. Wykonawcy nie mogq ponosi¢ negatywnych konsekwencji zbyt poZnego wszczecia i przeprowadzenia
postepowania przez Zamawiajgcego. Wobec takiego dziatania Zamawiajgcy réwniez ponosi konsekwencje swojej
opieszatosci, gdyz w odpowiedzi na wystosowane zapytanie otrzymuje mniejszq ilos¢ ofert, wyisze ceny oraz
najprawdopodobniej oferty przygotowane w oparciu o niezweryfikowane ze wzgledu na brak czasu uwarunkowania.
3. ZtoZzenie przez wykonawcdw oferty nie jest czynnosciq czysto formalng. Pomiedzy otrzymanym zapytaniem a ztozeniem
oferty wykonawca musi:
a. zapoznac sie z trescig zapytania,
b. przeanalizowa¢ wymagania,
¢. sformutowac ewentualne pytania jezeli tres¢ zapytania jest niejasna, a nastepnie przeanalizowac udzielone przez
Zamawiajgcego odpowiedzi (jesli sie pojawiq),
d. sprawdzi¢ warunki techniczne i dobrac¢ wtasciwe rozwigzanie do realizacji przedmiotu umowy,
e. sporzqdzic oferte, uzyskac zgode 0sdb decyzyjnych, i ztozy¢ jg Zamawiajgcemu.
4. Wyznaczony przez Zamawiajgcego termin nie uwzglednia wszystkich czynnosci, do jakich wykonania zobowigzany jest
wykonawca w celu naleZytego przygotowania oferty. Powoduje to naruszenie zasady konkurencyjnosci, bezstronnosci i
transparentnosci, gdyz rodzi uzasadnione podejrzenie, ze Zamawiajqcy preferuje wykonawce obecnie swiadczqcego ustugi
czy tez posiadajgcego infrastrukture u Zamawiajgcego.
5. Jak byfo wskazane mimo, iz postepowanie to jest wyfgczone spod zastosowania przepiséw ustawy Prawo zamdwieri
publicznych nalezy poprzez analogie odwofac sie do bogatego orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej, ktéra w podobnych
sprawach jednoznacznie pietnowata podobne dziatania zamawiajgcych, np. w wyroku KIO z dnia 5 stycznia 2012 r., sygn.
akt KIO 2765/11 ,(..) Izba racje przyznaje odwotujgcemu oraz przystepujgcemu, ktérzy w toku postepowania
odwotawczego zwracali uwage, iz zamawiajgcy wyznaczyt na sktadanie ofert termin zbyt krotki, nieuwzgledniajgcy czasu
niezbednego do przygotowania i zfozenia oferty, zfoZzonosci i wartosci przedmiotu zamdwienia, a w konsekwencji
niegwarantujgcy wykonawcom mozliwosci ztoZenia rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych ofert. Odwotujgcy i
przystepujgcy wskazywali, iz termin do sktadania ofert powinien uwzgledniac wszystkie okolicznosci moggce mie¢ wptyw
na czasochfonnosci przygotowania rzetelnej oferty, jak réwniez mie¢ na wzgledzie wszystkie niezbedne czynnosci - wymogi,
ktérym wykonawcy muszq sprostac. (...) Zatem zdaniem Izby zamawiajgcy naruszyt art. 43 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
co implikuje stwierdzenie, iz zarzut nr 5 odwotania potwierdzit sie.”. Analogicznie rowniez w wyroku KIO z dnia 1 lutego
2011 r., syng. akt KIO 79/11, KIO 89/11, KIO 90/11 oraz w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 15 grudnia 2004 r., sygn. akt
UzZP/Z0/0-2161/04.
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6. Postepowanie nawet jezeli prowadzone jest w trybie pozaustawowym prowadzi sie w celu uzyskania przedmiotu
zamaowienia w jak najszerszym zakresie odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajgcego, a przy tym najkorzystniejszego pod
wzgledem cenowym. Postepowanie nie moze mie¢ charakteru iluzorycznego, przeprowadzonego wytgcznie formalnie.
Wyznaczajgc krotki termin skfadania ofert Zamawiajqcy pozbawit sie realnej konkurencji w postepowaniu, a zatem
mozliwosci uzyskania przedmiotu zamdwienia za najbardziej korzystng cene. Wielce prawdopodobnym jest bowiem, iz
czes¢ wykonawcdw zainteresowanych wzieciem udziatu w postepowaniu, zrezygnuje z powodu braku mozliwosci
opracowania oferty we wskazanym przez Zamawiajgcego terminie.
7. W zwigzku z powyZzszym wnosimy o wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 7 dni. Brak wydtuzenia terminu
uwazamy za uniemozliwienie wykonawcy przez Zamawiajgcego faktycznego wziecia udziatu w postepowaniu, ktore w
naszej ocenie poprzez takie dziatanie ma charakter wytqcznie pozoru zachowania konkurencji i rzetelnego dziatania.
8. Celem dziatan poprzez wystosowanie niniejszego pisma nie jest utrudnianie postepowania o zamowienie lub
jego udaremnienie. Ochrona intereséw wymaga podjecia wszystkich dostepnych srodkéw prawnych w celu
ochrony wtasnych interesow, zbieznych z interesem publicznym, m.in. poprzez zawiadomienie witasciwych instytucji
odpowiedzialnych za czuwanie nad prawidfowym wydatkowaniem srodkdw znajdujgcych sie w dyspozycji Zamawiajgcego,
jak rdwniez organdw odpowiedzialnych za kontrole legalnosci dziatari podejmowanych przez te jednostke i jej pracownikdw.
lll. Zgodnie z przestanym zapytaniem wykonawca ma jedynie 8 dni na rozpoczecie swiadczenia ustug przy zatozeniu mato
realnego terminu podpisania umowy w dniu 17 lutego 2022 r. Wyznaczenie tak krdtkiego terminu rowniez jest naruszeniem
konkurencyjnosci postepowania i barierq w ztozeniu oferty.
1. Okreslenie tak nierealnego terminu rozpoczecia swiadczenia ustug preferuje w istotny sposdb, czy wrecz ogranicza
mozliwosc ztozenia i konkurencyjnej wyceny oferty, do wykonawcy aktualnie Swiadczgcego ustuge. Nie ulega wqtpliwosci
fakt, ze potencjalni wykonawcy muszq przygotowac sie do swiadczenia ustug, ktdrych dotyczy zamdwienie. W sytuacji kiedy
wykonawcy majq to zrobi¢ w tak krdtkim terminie od daty podpisania umowy to ten wymaog de facto bedzie w stanie spetnic¢
tylko ten wykonawca, ktdry swiadczy juz ustuge dla Zamawiajgcego. Jest oczywistym, ze tego typu sytuacja stanowi
preferencje dla obecnego wykonawcy i powoduje ona, Ze inni potencjalni wykonawcy albo odstgpiq od
swojej oferty albo ztozg jg wliczajgc do kalkulacji kary jakie bedg musieli ponies¢ z tytutu opdznienia w realizacji.
Stanowczego podkreslenia wymaga, ze Zamawiajqcy nie jest uprawniony do powofywania sie na pilnqg potrzebe zawarcia
umowy, gdyz wykonawcy nie mogq ponosi¢ konsekwencji zbyt pdinego wszczecia procedury zakupowej przez
Zamawiajgcego. W orzeczeniu w sprawie o sygn. akt KIO 1123/10 (wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2010r.) Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,,Sktad orzekajqgcy Izby stwierdza, Zze przewidzenie zbyt krétkiego, a w dodatku nieokreslonego
okresu przeznaczonego na przygotowanie wykonawcy do rozpoczecia spetniania swiadczenia, gdy konieczne jest dosy¢
skomplikowane przygotowanie wykonawcy do spetniania Swiadczenia, nie moze by¢ uznane jako wtasciwe stosowanie art.
29ust. 1i2 Pzp”.
2. Zamawiajgcy dokonujgc opisu wymagari i okreslajgc terminy realizacji ustugi, powinien uwzglednic istniejgce realia
rynkowe oraz potencjalnych wykonawcdw zainteresowanych udziatem w postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej dochodzi do zawezenia kregu wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposdb postanowienia
zapytania. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktorej to opis zamowienia, a nie tres¢ ofert, zdecydujqg komu Zamawiajgcy
udzieli zamaowienia. W niniejszej sprawie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej poprzez tak nadmierne i nieadekwatne
wymagania (w powigzaniu z krotkim czasem na zfozenie oferty) jeden z najwiekszych operatorow na rynku ustug

telekomunikacyjnych nie jest w stanie ztozy¢ oferty, cho¢ z powodzeniem madgtby nalezycie wykonac umowe.
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3. W tym kontekscie na uwage zastuguje rowniez orzecznictwo, w ktorym powotano sie na stanowisko Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej: ,W ocenie Zespotu Arbitrow kluczowe znaczenie dla odpowiedzi na tak sformutowane pytanie
ma tres¢ opinii Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 26.01.2006 r. wydanej w odpowiedzi na pytanie
skierowane przez Prezesa UZP. Z tresci tej opinii jednoznacznie wynika, iz okreslenie wspomnianego terminu [termin
rozpoczecia realizacji Swiadczenia ustugi — przyp. wt] przy uwzglednieniu skali przedsiewziecia oraz uwarunkowarn
technicznych oraz organizacyjnych swiadczenia ustugi, stanowi bariere uniemozliwiajgcq ztozenie oferty konkurencyjnej
wobec dotychczasowego wykonawcy. Opinia ta pochodzgca od fachowego, specjalistycznego organu administracji
rzqdowej zastuguje na uwzglednienie. Podwaza ona tym samym stanowisko Odwotujgcego co do termindw sSwiadczenia
ustug okreslonych w innych postepowaniach prowadzonych w podobnych sprawach, a takze wystarczajgcego czasu dla
innych wykonawcdow na przygotowanie sie do wykonania powyzszego zamowienia. Nie mozna przy tym zasadnie przyjgc,
iz ci inni wykonawcy powinni juz rozpoczqc przygotowania do swiadczenia ustug objetych przetargiem z momentem
opublikowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego.” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 27 lutego 2006 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-533/06).
4. Okreslony przez Zamawiajgcego termin swiadczenia ustugi powinien zostac ustalony jako okres odpowiednio dtugi dla
zapewnienia mozliwosci przygotowania przez wykonawce do pracy z uwzglednieniem wszystkich obiektywnych
okolicznosci.
5. Wyznaczenie krétkiego, nierealnego terminu rowniez powoduje, ze wystosowane zapytanie ofertowe ma charakter
pozorny, gdyz uniemozliwia ztozenie wykonawcy oferty.
W zwigzku z powyzszym, wnosimy o wydfuzenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug i okreslenie, ze wynosi on co
najmniej 12 tygodni od dnia zawarcia umowy.
IV. W zapytaniu ofertowym Zamawiajgcy wskazat, ze swiadczenie ustug powinno odbywac sie w technologii
Swiatfowodowej. W zwiqgzku z tym, operator telekomunikacyjny potrzebuje czasu w celu realizacji prac niezbednych do
wdrozZenia ustugi. Budowa odpowiedniej infrastruktury umozliwiajgcej Swiadczenie ustug w tej technologii jest procesem
specyficznym i czasochtonnym. Przestane przez Zamawiajgcego postanowienia postepowania preferujg zatem wykonawce,
ktory obecnie swiadczy ustugi na rzecz Zamawiajgcego.
1. Budowa odpowiedniej infrastruktury i uruchomienie ustugi w odpowiedniej technologii jest procesem czasochfonnym i
wigze sie z podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikdw wykonawcy szeregu dziatari, w tym wydzierzawienia lub
zestawienia tqczy. Przed rozpoczeciem budowy niezbednej infrastruktury wykonawca musi wystgpic o stosowne pozwolenia
i zezwolenia. Wobec tego, czas potrzebny wykonawcy na przygotowanie do swiadczenia ustug powinien uwzgledniac, poza
czasem przeprowadzenia prac zwigzanych z pozyskaniem lub wybudowaniem tqczy oraz instalacjq urzqdzen, rdwniez czas
niezbedny do uzyskania stosownych pozwolen i zezwolen. W efekcie powoduje to, ze w zaleznosci od przedmiotu
zamdwienia czas niezbedny na przygotowanie do Swiadczenia ustug moze wymagac nawet do 6 miesiecy.
2. Brak mozliwosci wdrozenia ustugi w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie wynika z okolicznosci o charakterze
obiektywnym, niezaleznym od wykonawcow, a wynikajgcych w duzej mierze z obowiqzujgcych przepisdw. Zapewnienie
spetnienia wymagar wigze sie z koniecznosciq wykonania inwestycji w celu zapewnienia odpowiedniej infrastruktury
sieciowej i sprzetowej. W celu przygotowania do Swiadczenia ustug, konieczne jest stworzenie i uzgodnienie dokumentacji
projektowej, przeprowadzenie prac budowlanych, uzyskanie pozwoleri lub zgdd albo dopetnienie obowigzkéw w zakresie
zgtoszeri, zarowno bezposrednio dotyczgcych budowy, jak i powigzanych (np. uzyskanie zgody na zajecie pasa drogowego).
3. Alternatywq dla budowy tgczy jest, co prawda pozyskanie ich od innego operatora — dzierzawa. Bez wzgledu jednak na

to, czy wykonawcy zdecydujq sie na wybudowanie wiasnej infrastruktury, czy tez skorzystajq z ofert dzierzawy infrastruktury
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od innego operatora, w kazdym z tych przypadkdw konieczne jest zapewnienie wykonawcy wystarczajgcego czasu na
wdrozZenie ustugi i wykonanie wszystkich zwigzanych z tym czynnosci faktycznych i prawnych. Czynnosci zaréwno formalne,
jak i faktyczne konieczne dla wybudowania infrastruktury, w szczegdlnosci infrastruktury w technologii swiatfowodowej,
zajmujg odpowiedni czas, ktorego skrocenie nie jest mozliwe nawet przy odpowiednim zaangazowaniu i potencjale
wykonawcdw. Wykonawca nie ma np. wptywu na terminy wynikajgce z przepisow prawa administracyjnego, ktdre
przewidujg co do zasady 30-dniowy termin, zobowiqzujgcy do oczekiwania na odpowiedz, z mozliwosciq jego wydtuzenia.
Podobnie, czasu wymaga uzyskanie odpowiedzi i dokonanie uzgodnieri z operatorem, od ktérego wykonawca podejmuje
sie dzierzawy. Tak m.in. réwniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2011 r., sygn. KIO 2124/11:
»1zba z oczywistych wzgleddw przyznata racje odwotujgcemu, ze wyznaczony czas na aktywacje ustugi musi uwzgledniac
rowniez inne uwarunkowania - uzyskanie koniecznych decyzji
administracyjnych: na zajecie pasa drogowego, przydziatu czestotliwosci radiowej, czy uzgodnieni kolizyjnych sieci
uzbrojenia terenu.”
4. W zwigzku z powyzszym, wnosimy o modyfikacje terminu i okreslenie terminu umozliwiajgcego wykonanie zamowienia
w wymaganej przez Zamawiajgcego technologii — tj. nie krotszego niz 1 czerwca 2022 r.
V. Reasumujgc, wystosowanie prosby o ztozenie oferty przy jednoczesnym okresleniu krétkich i nieprzystosowanych do
realiéw rynkowych termindw oraz uwarunkowar nie jest zgodne z wymogiem obowigzujgcym kazdy podmiot wydatkujqcy
Srodki publiczne, tj. koniecznosciq dochowania standarddéw konkurencyjnosci i przejrzystosci dziatania. W tym kontekscie
dziatania podejmowane przez Zamawiajqcego nie sq z naszej perspektywy réwniez zgodne z interesem publicznym. Jeszcze
raz nalezy podkresli¢, ze jako operator telekomunikacyjny chcemy startowac i ubiega¢ sie o udzielenie zamdéwiert na
réwnych zasadach. Z powodzeniem zrealizowaliSmy wiele analogicznych zamdwier na rzecz zamawiajqgcych publicznych
oraz na rzecz klientéw prywatnych. Ztozenie oferty w odpowiedzi na tak sformufowane zapytanie mogfoby jednak w ocenie
wykonawcy stanowi¢ uzasadnienie dla dalszej negatywnej praktyki oraz podejmowania dziatarn niezgodnych ze
standardami rynkowymi, w czym uczestniczy¢ nie mozemy. Uwarunkowania, ktore zostaty zawarte w przestanej przez
Zamawiajgcego wiadomosci sq nieobiektywne i nie do spetnienia w zwigzku z czym, w braku ich modyfikacji odmawiamy
ztozenia oferty.
VI. Jednoczesnie informujemy, ze po zniesieniu ww. barier i wyznaczeniu realnych terminéw jestesmy zainteresowani
ubieganiem sie o zamdwienie i ztozeniem oferty.”
Odpowiedz:

Zamawiajgcy pozostawia postanowienia Zapytania ofertowego bez zmian.
Prosze o uwzglednienie powyzszego przy sporzgdzaniu oferty.

Zatwierdzit:
Z upowaznienia Kierownika Zamawiajgcego
Tomasz Wlazto
Zastepca Dyrektora
Departament Prawny i Zamowien Publicznych

/podpisano kwalifikowanym podpisem elektronicznym/
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