Sygn. akt KIO 1233/17

WYROK
z dnia 30 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Mateusz Zientak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2017 r. przez
wykonawce T-M. P. Sp. z o. o. z siedzibg w Wykonawca, ul. (...) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Operator Gazociggoéw Przesytlowych G.-S. S.A. z
siedzibg w W., ul. (...)
przy udziale

wykonawcy P.Sp. z o0.0. z siedzibg w W., ul. (...), zgtaszajagcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego wykonawce T-M. P. Sp. z 0. 0. z
siedzibg w W., ul. (...)
i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce T-M. P. Sp. z 0. 0. z
siedzibg w W., ul. (...) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwienh
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579
i 1920) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiirirreeas



Sygn. akt KIO 1233/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Operator Gazociggéw Przesytowych G.-S. S.A. z siedzibg w W., ul. (...)

wszczgt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych (...) dla spétek O. G. P. G.-S. S.A. oraz P. L. S.A.«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 14.03.2017 r. pod nrem 2017/S 051-094669.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579 i 1920) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 6.06.2017 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy P. sp. z 0.0. z siedzibg w W ;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy T-M. P. S.A. z siedzibg w W., ul. (...), gdyz tres¢ oferty

nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca T-M.| P. S.A. z siedzibg w W., ul. (...), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp,
wnidst 16.06.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp przez odrzucenie oferty ztozonej przez
odwotujgcego, pomimo ze jej tres¢ odpowiada tresci SIWZ oraz ewentualne
zaniechanie wezwania Wykonawcy do udzielenia wyjasnien;

art. 7 ust. 11 3 Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej
wymienionych przepisbw ustawy) oraz udzielenie zamdwienia wykonawcy

wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego;

dokonania powto6rnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego;

ewentualnie: wezwanie odwotujgcego do udzielenia wyjasnien;

dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.



Argumentacja odwotujgcego

Odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie
znajduje uzasadnienia tak faktycznego, jak i prawnego. Oferta ztozona przez odwotujgcego,
zgodnie z wyrazng deklaracjg Wykonawcy zawartg w tresci oferty jest zgodna z trescig SIWZ
i brak byto podstaw do zastosowania w stosunku do odwotujgcego sankcji przewidzianej w
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Bezpodstawne jest przyjete przez zamawiajgcego zatozenie, ze wykonawca zdajgc
sobie sprawe z niezgodnosci oferowanego rozwigzania z wymaganiami OPZ, specjalnie
zatgczyt do oferty wyjasnienia, z ktorych taka niezgodno$é miataby dodatkowo wynikaé —
takie zatozenie pozbawione jest racjonalnych podstaw, a opis oferowanego rozwigzania
zostat ztozony zamawiajgcemu wtasnie w celu dodatkowego potwierdzenia, ze wykonawca,
pomimo postanowien SIWZ niekorzystnych dla operatoréw konkurencyjnych do wykonawcy
Polkomtel, opracowat rozwigzanie zapewniajgce spetnianie wszystkich wymagan.

Zarzuty podnoszone w stosunku do oferty odwotujgcego wynikajg z niezrozumienia
przez zamawiajgcego tresci zatgczonego do oferty opisu i powinny, co najwyzej powodowac
wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, na etapie badania i oceny ofert, czy tez
wrecz na etapie realizacji umowy.

Wyznaczajgc wymagania, co do etapu badania i oceny ofert, zamawiajgcy nie
przewidziat na tym etapie weryfikacji spetniania przez wykonawcow jakichkolwiek wymagan
w zakresie sposobu realizacji zamowienia opisanych w OPZ (Zatgcznik 1¢c do Umowy).

Skoro zatem zamawiajgcy wyraznie odstgpit od wymagania przedstawienia przez
wykonawcow szczegdtdw merytorycznych sktadanej oferty (poza deklaracjami wymaganymi
zgodnie z Formularzem oferty), nie jest uprawnione dokonywanie przez niego oceny
zgodnosci rozwigzania z wymaganiami SIWZ w oparciu o wiasng wiedze lub w
szczegoblnosci o informacije zaczerpniete z publikaciji prasowych.

1. Zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wymaga wyraznego wskazania niezgodnosci
pomiedzy trescig oferty odwotujgcego, a wymaganiami SIWZ, przy czym, ustalenie tresci
sktadanej oferty musi mie¢ charakter pozytywny i jednoznaczny i nie moze opiera¢ sie na
domystach czy watpliwosciach zamawiajacego. Szczegdlnie w sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy nie wymagat opisania przez wykonawcéw zadnych szczegétow co do sposobu
realizacji zamowienia na etapie sktadania ofert.

2. Podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego opisana w pierwszej (jawnej) czesci
uzasadnienia (pkt 11.1) Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie opiera sie na
,p0zytywnej”, przedstawionej zamawiajgcemu zgodnie z SIWZ trescig oferty wykonawcy, ale
0 wiasne, oparte na ogolnych informacjach i ustaleniach zamawiajgcego co do dziatalnosci
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operatora. Tymczasem fakt, ze jakies niedopuszczalne w SIWZ rozwigzania sg przez
odwotujgcego stosowane, nie moze prowadzi¢ do prawidtowego jednoznacznego
wnioskowania o fakcie, ze zamawiajgcy nie moze zastosowac innych, zgodnych z SIWZ
rozwigzan — tym bardziej, ze jak sam zamawiajgcy dostrzega, swiadomosc¢ ograniczen
stawianych przez zamawiajgcego przez uksztattowanie przez niego takich, a nie innych
wymagan opisu przedmiotu zamowienia, posiadali wszyscy operatorzy mogacy ubiegac sie
na tym waskim rynku o realizacje przedmiotowego zamowienia (de facto wytacznie
wykonawcy P., O. P. S.A. i T-M. P. S.A. posiadajgce wymagane uprawnienia i wystarczajgcy
potencjat sposréd dostawcdw ustug telemetrycznych dla podmiotéw rynku publicznego).

3. Wycigganie negatywnych konsekwencji wobec jednego z wykonawcow, opierajgce sie
na braku wykazania przez tego wykonawce zgodnosci oferty z wymaganiami SIWZ, w
sposOb razacy narusza zasady wynikajace z art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy opierajac
badania i ocene jednej z ofert wytgcznie o ogdlng deklaracje w ofercie, nie moze narzucac
odwotujgcemu (ktéry takg deklaracje réwniez ztozyl) dodatkowych obowigzkoéw
polegajacych na koniecznosci udowadniania — czy to w ztozonej ofercie, czy to przez
koniecznos¢ wniesienia srodka ochrony prawnej na podjetg przez zamawiajgcego decyzje o
odrzuceniu oferty, ze jest w stanie zaoferowaé rozwigzanie spetniajagce wymagania SIWZ.
Nalezy przy tym nadmieni¢, ze odwotujgcy spetnia wszystkie z wyznaczonych przez
zamawiajgcego warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu, zatem uprawniony byt do
ztozenia oferty na takich samych zasadach, jak kazdy z wykonawcow.

4. Tym bardziej, ze zamawiajagcym, w zatgczonym do SIWZ Wzorze Umowy, wyraznie
przewidziat (§ 1 ust. 1 pkt 1 Zatgcznika nr 2d do SIWZ), ze uruchomienie ustugi poprzedzone
i uwarunkowane jest uprzednim dokonaniem przez zamawiajgcego odbioru bez zastrzezen
Projektu zaoferowanego rozwigzania. To zatem na tym etapie i zgodnie z okreslonymi w
Umowie zasadami odbywac sie bedzie weryfikacja przewidzianego przez wykonawce
sposobu realizacji zamowienia.

Wobec tego, nalezy stwierdzi¢, ze ocena oferty odwotujgcego jako nieodpowiadajgcej
tresci SIWZ zostata przez zamawiajgcego podjeta w sposéb nieuprawniony, nie tylko ze
wzgledu na to, ze odwotujgcy potwierdzit spetnianie wymagan SIWZ i merytoryczng
poprawnos¢ ztozonej oferty, ale réwniez ze wzgledu na fakt, ze zamawiajgcy zaniechat
wyjasnienia i ustalenia, jaka faktycznie jest tres¢ Swiadczenia wykonawcy, np. przez

wezwanie odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w zakresie oferowanego rozwigzania.

Z uwagi na fakt, ze zaréwno zaoferowane rozwigzanie, jak i wyjasnienia ztozone przez
odwotujgcego objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa skutecznie zastrzezong w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, argumentacja merytoryczna odnoszgca sie do zarzutdéw



podniesionych przez zamawiajgcego w czesci niejawnej uzasadnienia odrzucenia oferty
zostata przedstawiona w zatgczniku nr 1 do odwotania.

W zwigzku z tym, odwotujgcy wnidst o nieudostepnienie zatgcznika nr 1 do odwotania
innym podmiotom oraz rozpoznanie odwotania w tym zakresie z wytgczeniem jawnosci.
Egzemplarze zatgcznika nr 1 do odwotania zostaty przekazane jedynie Krajowej Izbie
Odwotawczej i zamawiajgcemu. Do zastrzezonych informacji, posiadajgcych charakter
techniczny i technologiczny oraz stanowigcych know-how odwotujgcego, stosuje sie w petni
argumentacja przedstawiona w tym zakresie w wyjasnieniach zawartych w ofercie.
Odwotujacy przedstawit w nich obszerne uzasadnienie wykazujgce zasadnos¢ dokonanego
zastrzezenia oraz przedstawit dowody potwierdzajgce stosowanie przez niego zasad
zachowania poufnoéci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Argumentacja i
dowody tam przedstawione odnoszg sie rowniez do obecnie zastrzeganych informacji.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 16.06.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 16.06.2017
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

19.06.2017 r. wykonawca P. Sp. z 0.0, ul. (...) ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla
(2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo 0 zgtoszeniu przystgpienia po stronie
zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania zgodnie z
art. 185 ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 26.06.2017
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.
W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.



Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé¢ z

oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone i omdwione na rozprawie przez przystepujgcego
jako plik dowodéw P1 [PRZYSTEPUJACY 1] i pojedynczy dowdd P2 [PRZYSTEPUJACY 2]:

1)

dowdd numer 1 — sprawozdanie finansowe wykonawcy T-M. za rok zakonczony 31
grudnia 2014 r.; w punkcie 2.14 pokazane jest zawarcie 15 letniej umowy RAN
sharingu z wykonawcg O. na wykazanie, ze nie bedzie uprawnien, ale réwniez
zobowigzan do wspétdzielenia sieci miedzy tymi dwoma podmiotami;

dowdd numer 2 — sprawozdanie finansowe jw. w pkt 26 wskazano na mniejsze
naktady inwestycyjne spotki N.!, ktéra budowata infrastrukture i z 7 tys. x 2 punktow
(anten) bedacych witasnoscig kazdego z podmiotéw pozostato razem okoto 10 tys.
anten;

dowodd numer 3 — od lipca 2011 r. do grudnia 2014 r. zmniejszono liczbe anten u
wykonawcow T-M. i O. z 7 tys. (razem ok. 14 tys.) do razem ok. 10 tys. wspdlnie
budujac siec i to trwato okoto 3 lata, a wiec nhowa umowa czy wrécenie do stanu
poprzedniego powinno tez trwa¢ okoto 3 lat dlatego przystepujacy wykazuje, ze
odwotujgcy nie mogtby mie¢ oddzielnej sieci z antenami — niezaleznej od
wykonawcy O. na moment rozpoczecia $wiadczenia umowy z zamawiajgcym
(pazdziernik 2017 r.);

dowdd numer 5 — zdjecie panelu anteny na wykazanie, ze panel jest wspdlny, a
poza zdjeciem wiadomo, ze stacja bazowa B. rowniez jest urzgdzeniem wspolnym
dla tych dwoch podmiotéw z umowy RAN sharing;

dowdd numer 6 — odwotujacy wskazuje po okoto 5 tys. anten dla wykonawcow T-M.
i O., a wiec sg to pojedyncze sieci niemogace sprosta¢ objeciem wszystkich
punktéw swoim zasiegiem i niespetniajgcych postanowien SIWZ — OPZ, V warunki
gwarancji SLA punkt 1 litera A SIWZ, ktéra méwi o dostepnosci ustug nie
mniejszych niz 97% i pkt 3 oraz pkt 1.3 OPZ;

dowdd numer 8 — tabela na wykazanie, ze wykonawca T-M. nie ma pozwolenia
radiowego w miejscowosci G., ale korzysta z anteny wspotdzielonej z wykonawcag

0. na zasadach umowy RAN sharing;



7) dowdd numer 9 — tabela na wykazanie, ze w miejscowosci M.-G. — antene
wykonawcy T-M. wykorzystuje wykonawca O.;

8) dowdd numer 10 — tabela na wykazanie, ze w miejscowosci S. w dosyc
newralgicznym punkcie niedaleko gazociggu wysokiego cisnienia i rowniez w tym
miejscu wykonawca O. korzysta z sieci wykonawcy T-M. i znowu w momencie
awarii obie te sieci nie mogty by¢ uzywane;

9) dowdd numer P2 — pisemne »Stanowisko przystepujgcego na rozprawie z
27.06.2017 r.« na wykazanie, ze odwotujgcy nie posiada sieci niezaleznej od
wykonawcy O., a wiec nie moze zosta¢ oferta odwotujgcego wybrana jako

najkorzystniejsza.

Ponadto nie miat znaczenia dowéd nr O1 Ekspertyza KIGEIT, wniesiony przez
odwotujgcego z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz eksperci odniesli sie tylko
do pierwszej czesci zadania, ale eksperci nie dali odpowiedzi na dalsze wymagania

zamawiajgcego, na co wskazat zamawiajgcy i nie zostato to podwazone przez odwotujgcego.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp
— przez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego, pomimo ze jej tres¢ odpowiada
tresci SIWZ oraz ewentualne zaniechanie wezwania Wykonawcy do udzielenia wyjasnien —

nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy nie oczekiwat ziozenia oswiadczen w sprawie RAN
sharingu. RAN sharing jest to okoliczno$¢ obiektywna o charakterze podmiotowym. W
pytaniu i odpowiedzi nr 27, gdzie wykonawca pytat o to czy zamawiajgcy zgodzi sie na
ztozenie oferty, ktoére przez wykonawce, ktéry wspoétdzieli radiowg sie¢ dostepowa, czyli RAN
sharing, z operatorem, ktéry po wygasnieciu aktualnej umowy bedzie jedynym z
redundantnych operatoréw sieci telemetrycznej. Pytanie dotyczyto wiasciwosci podmiotowej
danego wykonawcy. W odpowiedzi zamawiajgcy doprecyzowat, ze nie dopuszcza RAN
sharingu, czyli wspotdzielenia infrastruktury wykonawcy z dotychczasowym wykonawcy tej
ustugi tj. wykonawca O.. Jednak w ofercie odwotujacy potwierdzit, a nawet na rozprawie, ze
wspétdzieli infrastrukture z wykonawcg O.. Zatem wymoég zamawiajgcego nie zostat
spetniony i stato sie do postawg do odrzucenia oferty. Dla specjalistow z tej
telekomunikacyjnej jest ogélie wiadome, ze obecnie wykonawca T-M. ma RAN sharing z
wykonawca O..

Zamawiajgcy podkreslit w OPZ konieczno$¢ posiadania dodatkowej, oddzielnej od
posiadanej sieci transmisji danych. Stad wazne jest, aby obie te sieci byty od siebie

niezalezne (catkowicie).



Ponadto przystepujacy dowiédt na rozprawie, ze odwotujacy nie dysponuje niezalezng
siecig na catym wymaganym przez odwotujgcego obszarze swiadczenia ustugi, a dysponuje
taka siecig na zasadzie RAN sheringu z dotychczasowym wykonawcg ustugi.

Wobec niewykazania oméwionej cechy niezaleznosci przez sie¢ nalezacg do
odwotujgcego zamawiajgcy musiat odrzuci¢ oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3«. W zwigzku z tym lzba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu odwotujgcego.

Wobec tego pozostate zarzuty i naruszenia przepisow nie mialty wptywu na wynik
postepowania w zwigzku z czym zarzuty zostajg oddalone, zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp,
ktéry to przepis brzmi »lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowieniax.

W ocenie lIzby, zarzut drugi naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — przez niezapewnienie
zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz
udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, Zze zamawiajgcy wyciggajac negatywne konsekwencje wobec
odwotujgcego, opierajac sie na braku wykazania przez odwotujgcego zgodnosci oferty z
wymaganiami SIWZ nie naruszyt art. 7 ust. 1 ani art. 7 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy nie narzucit odwotujgcemu dodatkowych obowigzkédw polegajacych na
koniecznosci udowadniania, ze jest w stanie zaoferowac rozwigzanie spetniajgce wymagania
SIWZ. Odwotujacy spetnia wszystkie z wyznaczonych przez zamawiajgcego warunkéw
podmiotowych udziatu w postepowaniu, zatem uprawniony byt do ztozenia oferty na takich
samych zasadach, jak kazdy z wykonawcow, jednak odwotujgcy nie wykazat, ze jego oferta
spetniata wszystkie wymogi zamawiajgcego zawarte w SIWZ, co zostato okazane wyzej.

W zwigzku z tym Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu drugiego naruszenia art. 7 ust. 1i 3

Pzp.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Przewodniczacy:
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