Sygn. akt: KIO/UZP 1515/09

WYROK
z dnia 19 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Telekomunikacj e Polskg S.A., 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wojewddztwo Slaskie, 40-037 Katowice,
ul. Ligonia 46 protestu z dnia 18.09.2009 r.

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Telekomunikacj e Polsk @ S.A., 00-105 Warszawa,
ul. Twarda 18

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Telekomunikacj @ Polskg S.A., 00-105 Warszawa,
ul. Twarda 18,



2)

3)

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) przez Telekomunikacj e Polska S.A., 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18
na rzecz Wojewodztwa Slaskiego, 40-037 Katowice, ul. Ligonia 46  stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokonac¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowienh
Publicznych na rzecz Telekomunikacji Polskiej S.A., 00-105 Warszawa,

ul. Twarda 18.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego na "Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawa

telefonéw stacjonarnych systemowych dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa
Slaskiego" wykonawca - TELEKOMUNIKACJA POLSKA S.A. - zwany dalej protestujacym

lub odwotujgcym, ztozyt protest ha czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, polegajace na:

1.
2.

zaniechaniu odrzucenia ofert ztozonych przez NETIA S.A. i TBM Telekom Sp. z 0. 0.,

bezprawnym wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez NETIA S.A.,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, 24 ust. 1 pkt 10 oraz ust. 2 pkt 2,
89 ust. 1 pkt 5, 91 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 pkt 2 oraz 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655

z pézn. zm.) - zwanej dalej ustawg Pzp oraz wnoszac o:

1.

S T

ponowne dokonanie czynnosci oceny ztozonych ofert,
wykluczenie z postepowania wykonawcy TBM Telekom Sp. z o0.0.,
odrzucenie oferty ziozonej przez TBM Telekom Sp. z 0.0.,
wykluczenie z postepowania wykonawcy NETIA S.A.,

odrzucenie oferty ztozonej przez NETIA S.A.,

wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez protestujacego.

W uzasadnieniu protestu protestujacy podniést:

Odnosnie oferty ztozonej przez TBM Telekom Sp. z 0.0.

Oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w punkcie 111.2. (akapit trzeci) specyfikacji istotnych warunkéw

zamdwienia (dalej SIWZ) "Opis przedmiotu zamowienia" oraz w § 1 ust. 7 wzoru umowy,

bedacego zatacznikiem nr 2 do SIWZ zapisal, iz "Wykonawca z ktérym zostanie zawarta



umowa jest zobowigzany do wykonania kompleksowego przylaczenia wiasnych linii do
istniejgcej sieci wewnatrz budynkow i wiasciwej organizacji potaczen, z zapewnieniem
ciggtosci ustugi w okresie zmiany operatora. Wykonawca przedstawi w terminie do 14 dni od
podpisania umowy harmonogram prac w tym zakresie, ktory musi zosta¢ zatwierdzony przez
Zamawiajgcego."

Wykonawca TBM Telekom Sp. z 0.0. w punkcie 4 swojej oferty ztozyt oswiadczenie,
iz "sktadana oferta przetargowa jest zgodna z warunkami i trescig Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia" oraz ze akceptuje wzor umowy, jednakze w tresci dotgczonego do
oferty Zaswiadczenia o wpisie do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych z dnia
24 stycznia 2008 roku w czesci zawierajgcej "ogolny opis sieci telekomunikacyjnej, ustugi
telekomunikacyjnej lub udogodnien towarzyszacych" jako przedmiot dziatalnosci wymieniono
swiadczenie ustug telekomunikacyjnych. W dalszej czesci uszczegdtowiono, iz przedmiotem
dziatalnosci moze by¢:

0 "publicznie dostepna ustuga telefoniczna swiadczona w stacjonarnej publicznej sieci
telefonicznej / strefowa ustuga telefoniczna swiadczona z wykorzystaniem sieci
innego operatora

0 publicznie dostepna ustuga telefoniczna swiadczona w stacjonarnej publicznej sieci
telefonicznej / miedzystrefowa ustuga telefoniczna swiadczona z wykorzystaniem
sieci innego operatora

0 publicznie dostepna ustuga telefoniczna Swiadczona w stacjonarnej publicznej sieci
telefonicznej / miedzynarodowa ustuga telefoniczna swiadczona z wykorzystaniem
sieci innego operatora”.

Zgodnie z trescig dziatu "Uprawnienia przedsiebiorcy telekomunikacyjnego”
w  przedstawionym  Zaswiadczeniu 0 wpisie do rejestru  przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych, TBM Telekom Sp. z 0.0. jest upowazniony wylgcznie "do wykonywania
dziatalnosci telekomunikacyjnej w zakresie okreslonym wpisem, zgodnie z przepisami prawa
i z zachowaniem obowigzkow okreslonych przepisami prawa". Natomiast z przytoczonych
tresci Zaswiadczenia wynika, ze TBM Telekom Sp. z 0.0. posiada jedynie uprawnienie do
swiadczenia ustug telefonicznych w ramach sieci innego operatora, a nie jak zadat
Zamawiajacy z wykorzystaniem przytaczonych wtasnych linii do istniejgcej sieci wewnatrz
budynkéw Zamawiajacego.

Wobec powyzszego, w ocenie protestujgcego, TBM Telekom Sp. z 0.0. nie posiada
uprawnienia do wykonywania dziatalnosci w zakresie objetym przedmiotem zamowienia,
a co za tym idzie nie spetnia jednego z warunkow udziatu w postepowaniu okreslonego
w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i w konsekwencji podlega wykluczeniu na podstawie

art. 24 ust. 1pkt 10 ustawy Pzp, a w konsekwencji oferta ztozona przez TBM Telekom



Sp. z o.0. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 5 ustawy Pzp jako oferta ztozona

przez wykonawce wykluczonego z postepowania.

Odnosnie oferty ztozonej przez NETIA S.A.

Oferta powinna zostac¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zgodne z wiedzg protestujgcego w lokalizacjach w Czestochowie i Bielsku Bialej,

NETIA S.A. nie posiada wiasnej sieci ani tez nie dzierzawi kanalizacji telekomunikacyjnej
od Telekomunikacji Polskiej S.A., dla tych lokalizacji nie zostaly réwniez wydane warunki na
dzierzawe kanalizacji lub kabli ani tez nie zostaty zgtoszone do uzgodnien projekty budowy
przytaczy do tych lokalizacji.
Wobec powyzszego NETIA S.A. nie ma w chwili obecnej i nic nie wskazuje na to, by
budowata sieci TT do przedmiotowych lokalizacji Urzedow Marszatkowskich. Co prawda,
NETIA w tresci oferty zlozyta dopuszczone przez Zamawiajgcego oswiadczenie, iz na czas
wybudowania przez wykonawce wilasnej sieci zastosuje "technologie radiowg jako
rozwigzanie tymczasowe tylko dla jednej lokalizacji przez okres maksymalnie 60 dni od
uruchomienia $wiadczenia ustug, bedacych przedmiotem postepowania”, jednak po pierwsze
NETIA w chwili obecnej nie posiada wtasnej sieci w dwdch lokalizacjach, a nie jak dopuscit
Zamawiajacy tylko w jednej, po drugie, z uwagi iz wybudowanie wlasnej sieci przypadnie na
okres zimowy realizacja zamoOwienia dla tych realizacji staje sie nierealna.

Zwrécit uwage, ze skoro zamawiajacy wymaga wykorzystania wiasnej sieci, to
odpada mozliwos¢ dzierzawy infrastruktury od innego operatora. W przypadku bowiem
dzierzawy sieci mamy do czynienia tylko z dysponowaniem, a nie z posiadaniem, jak
wymaga zamawiajacy.

Wobec powyzszego, w ocenie protestujacego, wykonawca NETIA S.A. podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
poniewaz:

1. nie spetnia jednego z warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktbrym mowa w art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a mianowicie dysponowania potencjatlem technicznym,
ktérym niewatpliwie jest posiadanie wtasnej infrastruktury oraz

2. zitozyl nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania
zlozone oswiadczenie 0 zastosowaniu tymczasowego rozwigzania wprowadzito
w bitad zamawiajgcego i niewatpliwie wptyneto na wynik postepowania, tj. wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez NETIA S.A.

a w konsekwencji odrzuceniu podlega oferta ztozona przez tegoz wykonawce na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.



Nadto protestujacy podniést, ze brak wykluczenia wykonawcy, jak tez brak
odrzucenia oferty, ktéra bezwzglednie podlega odrzuceniu z mocy prawa, powodowac

bedzie, Zze postepowanie bedzie obarczone wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy.

Zamawiajacy protest oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajgcy wskazal, ze zapis, iz
"Wykonawca, z ktérym zostanie zawarta umowa jest zobowigzany do wykonania
kompleksowego przytaczenia wihasnych linii do istniejgcej sieci wewnatrz budynkéw
i wilasciwej organizacji potaczen, z zapewnieniem ciggtosci ustugi w okresie zmiany
operatora. Wykonawca przedstawi w okresie 14 dni od podpisania umowy harmonogram
prac w tym zakresie, ktéry musi zosta¢ zatwierdzony przez Zamawiajgcego" nie oznacza
koniecznosci uzycia przez wykonawce sieci, ktora jest przedmiotem jego prawa wtasnosci,
a jedynie odnosi sie do linii (sieci) wykonawcy, ktérego oferta zostala uznana za
najkorzystniejsza. Wyjasnit, ze zadaniem wykonawcy, ktéry otrzyma zamdwienie jest
przylaczenie Urzedu do obstugiwanej przez siebie sieci. Wazne jest tu nie tyle prawo
wlasnosci sieci, co mozliwos¢ podigczenia zamawiajgcego do sieci, ktorg dysponuje
wykonawca. Podniost, ze stanowisko takie, w niniejszym zamowieniu, przyjal sam
protestujacy, ktory w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu z dnia 24 lipca 2009 r.. pisat "w odroznieniu od zapisow Protestujgcego (Netia S.A.)
krag podmiotow, ktére moga spetni¢ opis przedmiotu zamowienia jest dos¢ liczny,
a i inwestycji jesli Wykonawca nie posiada odpowiedniej infrastruktury nie zawsze trzeba
bedzie wykonywac, poniewaz zeby przystgpi¢ do jego wykonania nalezy by¢ wiascicielem
albo dzierzawcy sieci. Takie dwie formy prawne wiladania siecig umozliwiajg réznym
operatorom $wiadczacym ustugi na rynku polskim spetnienie opisu przedmiotu zamowienia
i ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu”. Argument ten zostat potwierdzony przez
zamawiajgcego W rozstrzygnieciu protestu z dnia 31 lipca 2009 r., a zatem zapisy
0 przylaczeniu wiasnych linii odnosza sie do organizacyjnego aspektu przytaczenia do sieci
i nie ma znaczenia, czy linie stanowig wtasnos¢ wykonawcy, czy tez wykonawca dysponuje
lub bedzie dysponowat nimi na podstawie uméw cywilnoprawnych czy miedzyoperatorskich.

Zamawiajgcy zezwolit wykonawcy na posiadanie, dzierzawe oraz inne formy
dysponowania liniami, a jedynym warunkiem byta mozliwos¢ poprawnej realizacji przez
wykonawce przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajgcy podniost takze, ze nie ma podstaw do negowania oferty
i zlozonych oswiadczen wykonawcOw w zakresie wykonania zamowienia i wigczenia
zamawiajgcego do obstugiwanej przez siebie sieci.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze Netia S.A., zgodnie z postanowieniami SIWZ ma 60 dni od

zawarcia umowy na uruchomienie $wiadczenia ustug i wlaczenia zamawiajacego do



obstugiwanej przez siebie sieci oraz 60 dni od dnia uruchomienia swiadczenia ustug na
zmiane technologii radiowe] na kablowag. Nie mozna wiec uzna¢ za stuszne twierdzenia
protestujgcego, iz zamawiajacy dopuscit brak wtasnej sieci, w obecnej chwili, tylko w jednej
lokalizacji. Takze argumentowanie, ze poprzez brak wiasnej infrastruktury Netia S.A. nie
spetnia jednego z warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, a mianowicie dysponowania potencjalem technicznym jest bezpodstawne, gdyz
na potwierdzenie tego warunku zamawiajacy zadat, zgodnie z pkt V.1.b SIWZ, wykazu
wykonanych ustug, a nie dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie odpowiedniej sieci
w lokalizacjach zamawiajacego.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze w przypadku dzierzawy sieci, zgodnie z art. 336
Kodeksu cywilnego, mamy do czynienia zaréwno z dysponowaniem, jak i posiadaniem.
Skoro, co przyznat sam protestujacy, zeby spenic¢ opis przedmiotu zamdwienia i przystapi¢
do jego wykonania nie trzeba by¢ wiascicielem, ale wystarczy by¢ dzierzawca sieci, to brak

jest podstaw do wykluczenia TBM Telekom sp. z 0.0. i Netia S.A. i odrzucenia ich ofert.

W odwotaniu odwolujacy ponowit zarzuty, zadania i argumentacje zawarte uprzednio
w protescie.

Odwotujacy wskazal, ze posiada interes prawny w rozstrzygnieciu niniejszego
odwotania, bowiem odrzucenie ofert ztozonych przez NETIA S.A. i TBM Telekom Sp. z o.0.
pozwoli na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia przez odwotujacego.

Dodatkowo podniost, ze ze sformutlowang przez zamawiajacego na potrzeby
oddalenia protestu definicjg "wiasnej sieci" nie mozna sie zgodzi¢. Wskazat, ze przy
interpretacji spornego zapisu ,,kompleksowego przytgczenia wtasnych linii do istniejacej sieci
wewnatrz budynkéw" pomocna bedzie analiza przepiséw Prawa telekomunikacyjnego
(ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. Nr 171 poz. 1800 z pozn.
zm.).

Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych to, zgodnie z definicjg zawarta w § 2 pkt 41
Prawa telekomunikacyjnego: “"wykonywanie ustug za pomocg wiasnej sieci,
Z wykorzystaniem sieci innego operatora lub sprzedaz we wlasnym imieniu i na wlasny
rachunek ustugi telekomunikacyjnej wykonywanej przez innego dostawce ustug". Nalezy
zatem rozgranicza¢ sie¢ nalezacqg i eksploatowang przez danego operatora od elementow
telekomunikacyjnych pochodzacych od innych operatorow (np. ustug taczy dzierzawionych),
ktére sg wykorzystywane w celu zapewnienia telekomunikaciji.

Dostarczanie sieci telekomunikacyjnych (8 2 pkt 4 Prawa telekomunikacyjnego) jest
jednym z rodzajow dzialalnosci telekomunikacyjnej i polega na przygotowaniu sieci
telekomunikacyjnej w sposob umozliwiajgcy swiadczenie w niej ustug, jej eksploatacje,

nadzor nad nig lub umozliwianiu dostepu telekomunikacyjnego, czyli umozliwianiu



korzystania z urzadzen telekomunikacyjnych, udogodnieh towarzyszacych Iub ustug
Swiadczonych przez innego przedsiebiorce telekomunikacyjnego, na okreslonych
warunkach, celem Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych (8 2 pkt 4 Prawa
telekomunikacyjnego). Dostarczanie sieci ma zatem stuzy¢ Swiadczeniu ustug
telekomunikacyjnych, przy czym odbiorcg tych ustug mogg byé zar6éwno uzytkownicy
koncowi (gdy ustugi sa sSwiadczone przy wykorzystaniu wiasnej sieci), jak i inni
przedsiebiorcy telekomunikacyjni wykorzystujacy cudze ustugi do budowania wilasnej oferty
ustug telekomunikacyjnych (gdy ustugi sg Swiadczone w oparciu 0 sie¢ innego operatora).
Ma to swoje odzwierciedlenie w definicji przedsiebiorcy telekomunikacyjnego (8 2 pkt 41
Prawa telekomunikacyjnego), zgodnie z ktorg jest nim przedsiebiorca lub inny podmiot
uprawniony do wykonywania dziatalnosci gospodarczej na podstawie odrebnych przepisow,
ktéry wykonuje dziatalno$¢ gospodarczg polegajaca na:

- dostarczaniu sieci telekomunikacyjnych, udogodnien towarzyszacych lub

- $wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych.

Odwotujacy wskazal tez, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego
dziatalnos¢ telekomunikacyjna bedaca dziatalnoscia gospodarczg jest dziatalnoscig
regulowang i podlega wpisowi do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, za$
organem, ktéry prowadzi rejestr jest Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (art. 10 ust. 2
Prawa telekomunikacyjnego), ktéry podejmuje wszelkie decyzje zwigzane z dokonywaniem
wpisu, opierajac sie na zlozonym pisemnym wniosku przez przedsiebiorce lub inny
uprawniony podmiot do wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Zaswiadczenie o wpisie do
rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych stanowi zatem zrédto informacji, do jakich
czynnosci (ustug) uprawniony jest dany operator, czy do swiadczenia tych ustug
wykorzystuje wtasna siec¢ czy sie€ innego operatora.

W ocenie odwotujgcego, pod pojeciem “"wilasna sie¢" nalezy rozumie¢ siec
telekomunikacyjna, ktérej wtascicielem jest dany operator, natomiast sie¢ innego operatora
to sie¢, ktorg ten operator dysponuje na podstawie umowy dzierzawy lub innej umowy
cywilnoprawnej. W zwigzku z tym stwierdzit, iz zarzuty co do ofert zlozonych przez NETIA
S.A. oraz TBM Telekom Sp. z 0.0. sg jak najbardziej uzasadnione, poniewaz;

0 TBM Telekom Sp. o.0., zgodnie z zalgczonym do oferty Zaswiadczeniem o wpisie do
rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, jest uprawniony do swiadczenia ustug
telekomunikacyjnych bedacych przedmiotem zamdwienia wylacznie w oparciu o sie¢
telekomunikacyjng innego operatora,

o NETIA S.A. nie posiada w dwoch lokalizacjach wlasnej sieci w rozumieniu

przedstawionym wyze;j.



Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tre$ci ogtoszenia o zamoéwieniu
z dnia 20.06.2009 r. (Dziennik Urzedowy UE 2009/S 117-169596), SIWZ, rozstrzygniecia
protestu z dnia 31.07.2009 r. (pismo ZN/ZP.3333-B57-2/2009), oferty wykonawcy

TBM Telekom Sp. z 0.0. oraz oferty wykonawcy Netia S.A., oswiadczen i stanowisk stron,

a takze przystepujacego, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu,

odwotaniu, zgtoszeniu przystgpienia do postepowania protestacyjnego i odwotawczego oraz

w_toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje: odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiadat interes
prawny do wniesienia tak protestu, jak i odwotania, poniewaz potwierdzenie sie zarzutu, ze
Zamawiajacy bezprawnie zaniechat wykluczenia dwoch wykonawcdw i zaniechat odrzucenia
zlozonych przez nich ofert, oznaczatoby dla odwolujgcego szanse na uzyskania
przedmiotowego zamowienia, skoro jego oferta bylaby jedyng oferta niepodlegajacq
odrzuceniu w przedmiotowym postepowaniu.

Tym samym wypetlniona zostala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotania wynikajaca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Kluczowym dla rozstrzygniecia odwotania bylo ustalenie, czy w przedmiotowym
postepowaniu na ,Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawg telefonow
stacjonarnych systemowych dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Slaskiego”
zamawiajgcy dopuscit, aby oferty ziozyli wytacznie ci wykonawcy, ktorzy moga
(sa uprawnieni) swiadczy¢ ustugi telekomunikacyjne z wykorzystaniem wiasnych sieci, czy
tez takze ci, ktorzy moga Swiadczy¢ te ustugi wytacznie z wykorzystanie sieci innego
operatora.

Skiad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze zamawiajacy dopuscit obie
wskazane powyzej grupy wykonawcow, opierajac sie w tej mierze:

po pierwsze, na brzmieniu warunku udzialu w przedmiotowym postepowaniu,
zawartym w Rozdziale V pkt 1 lit. a SIWZ, w ktérym brak jest zastrzezenia, ze o udzielenie
tego zaméwienia moga sie ubiegac¢ wylacznie wykonawcy, ktérzy posiadajg uprawnienia do
wykonywania dziatalnosci, polegajacej na swiadczeniu ustug telekomunikacyjnych jedynie
z wykorzystaniem wiasnych sieci, co byloby jednoczesnie réwnoznaczne z zakazem
ubiegania sie wykonawcow swiadczacych takie ustugi z wykorzystaniem sieci innego
operatora,

po drugie, na stanowisku zamawiajacego, ktore zawart w rozstrzygnieciu protestu
Zz dnia 31.07.2009 r. (pismo ZN/ZP.3333-B57-2/2009 - str.2), zgodnie z ktérym: ,aby

przystapi¢ do wykonania przedmiotu zamodwienia trzeba by¢é wiascicielem lub dzierzawca



sieci. Umozliwia to réznym operatorom swiadczacym ustugi na rynku polskim spetnienie
opisu przedmiotu zaméwienia i ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu”,

po trzecie, na braku zdefiniowania przez zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ
oraz w toku przedmiotowego postepowania sposobu rozumienia sformutowania ,wilasne
linie”, uzytego w Rozdziale 1l SIWZ, opisujgcym oczekiwania zamawiajgcego co do
przedmiotu zamoOwienia w zdaniu: ,Wykonawca z ktorym zostanie zawarta umowa jest
zobowigzany do wykonania kompleksowego przytgczenia witasnych linii do istniejgcej sieci
wewnatrz budynkow i witasciwej organizacji przetaczen, z zapewnieniem ciggtosci ustugi
w okresie zmiany operatora”’; uzycie dwoch odmiennie brzmigcych stow, tj. linie” i ,sieci”
przemawia przeciw nadaniu obu tym pojeciom tego samego znaczenia, tj. rozumienie linii
jako sieci, ktéra stanowi wtasnos¢ danego operatora.

po czwarte, na zasadzie, ze wszelkie braki lub niejasnosci sporzadzonej przez
zamawiajgcego SIWZ nie mogg by¢ interperentowane na niekorzysé wykonawcy, ktoérego te
niejasnosci lub braki bezposrednio dotyczg i eliminowatyby tego wykonawce z udziatu
W postepowania.

Z powyzszych wzgledéw sktad orzekajgcy Izby uznat, ze brak jest podstaw do
wykluczenia wykonawcy TBM Telekom Sp. z 0.0. z udziatu w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego z powotaniem sie na przepis art. 24 ust. 1 pkt 10,
oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, skoro wykonawca ten, zgodnie z przedtozong wraz
z ofertg kopig Zaswiadczenia o wpisie do rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 24.01.2008 r., jest uprawniony do
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych z wykorzystaniem sieci innego operatora.
W konsekwencji sktad orzekajacy Izby uznal, ze brak jest takze podstaw do przypisania
zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Drugq istotng kwestig niezbedng dla rozstrzygniecia odwotania byto ustalenie, jakie
warunki udzialu w przedmiotowym postepowaniu wprowadzit zamawiajgcy odnosnie
potencjatu technicznego.

W tym zakresie w Rozdziale V pkt 1 lit. b zamawiajgcy dopuscit wykonawcow, ktorzy:
.posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie
innych podmiotoéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania
zamdwienia, w tym - wykonali (...) min. 1 ustuge $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych
telefonii stacjonarnej w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym
okresie, o wartosci min. 300 000,00 zt".

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, pomimo zbiorczego nazwania warunku,

tj. odniesienia go zaréwno do: 1) niezbednej wiedzy, 2) niezbednego doswiadczenia,



3) niezbednego potencjatu technicznego oraz 4) niezbednych oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia, zamawiajgcy w istocie postawit warunek wylgcznie co do niezbednego
doswiadczenia (1 ustuga o wartosci min. 300 tys. zi) i tylko w odniesieniu do niego zazadat
dokumentu, tj. wykazu ustug z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i odbiorcow oraz zatgczenia dokumentdéw potwierdzajacych, ze te ustugi zostaty wykonane
nalezycie (Rozdziat VI pkt 8 SIWZ).

Tak samo brzmigcy warunek zostat zamieszczony w ogtoszeniu o przedmiotowym
zamoéwieniu z dnia 20.06.2009 r. (Dziennik Urzedowy UE 2009/S 117-169596) w sekciji
1.2.1.

Biorgc pod uwage to ustalenie, stwierdzi¢ nalezy, ze warunkiem udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, ktérego spetnienie wykonawcy byli zobowigzani wykazaé¢
na dzien skladania ofert nie bylo ani to, ze wykonawcy muszag by¢ wiascicielami, ani to, ze
wykonawcy muszg byé choéby dzierzawcami sieci, ktéra pozwoli im na $wiadczenie objetej
tym postepowaniem ustugi telekomunikacyjnej telefonii stacjonarnej.

Podkreslenia wymaga, ze wiedza wykonawcéw co do spetniania warunkéw mogta
zapas¢ - bowiem temu wiasnie stuzy publikacja ogloszenia o zamoOwieniu zawierajacego
warunki udziatlu w postepowaniu — wylgcznie po lekturze tego ogtoszenia, tj. bez znajomosci
uwagi na str. 2 Formularza ofertowego, o czym ponizej.

Za niedopuszczalne sktad orzekajacy Izby uznaje, aby to wykonawcy - wobec jedynie
ogolnego odwotania sie do warunku przez zamawiajacego - sami go uszczegoétawiali
i nadawali mu tresc.

Uwaga, jaka zostata zamieszczona przez zamawiajgcego w Formularza ofertowym
o tresci: ,\W przypadku, gdy Wykonawca nie dysponuje potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia powinien do oferty dotaczy¢ pisemne zobowigzanie
innych podmiotéw do udostepniania potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia”, na ktérg powotywat sie odwotujgacy na rozprawie, wobec brzmienia samego
warunku udziatu w postepowaniu (braku wymagan co do potencjatu technicznego) w tresci
SIWZ oraz ogtoszenia o zamoOwieniu nie niesie za sobg zadnej merytorycznej tresci co do
zadah samego zamawiajgcego, ktorym mieliby sprosta¢ wykonawcy.

Potwierdzeniem tego jest takze przywotane juz stanowisku zamawiajgcego, ktore
zawart w rozstrzygnieciu protestu z dnia 31.07.2009 r. (pismo ZN/ZP.3333-B57-2/2009
(str.2), zgodnie z ktorym: ,aby przystgpi¢ do wykonania przedmiotu zamowienia trzeba byc¢
wiascicielem lub dzierzawcy sieci”, a ktére wprost odnosi sie do momentu ,przystapienia do
wykonania przedmiotu zamowienia”, nie zas do momentu ,przystgpienia do postepowania
przetargowego”.

Za takim podejsciem przemawia réwniez fakt, ze nadmiernym wymogiem udziatu

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego bytoby wymuszanie
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na wykonawcach, aby w sytuacji braku gwarancji co do uzyskania zamowienia ponosili oni,
juz na etapie skfadania ofert, koszty, ktére w istocie stanowig koszty realizacji tego
konkretnego zamowienia.

Wskazany na rozprawie przez zamawiajgcego i przystepujgcego jako wystarczajacy
30-dniowy termin na wydzierzawienie gczy od innego operatora, ktérego to terminu
odwotujacy nie kwestionowat tak w odniesieniu do operatora Dialog, jak i odwotujgcego (TP
S.A.) gwarantuje przystapienia przez wykonawce, ktory musi sta¢ sie dzierzawca, do
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymogiem zamawiajgcego, tj. 60 dni od dnia
zawarcia umowy (zgodnie z Rozdziatem IV SIWZ - Termin wykonania zamowienia)

Uwzgledniajac fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dopuscit, aby
oferty zlozyli rowniez wykonawcy, ktorzy mogg swiadczy¢ ustugi telekomunikacyjne
Z wykorzystaniem sieci innego operatora, o czym byla mowa powyzej oraz to, ze odwotujacy
nie wykazat, poprzestajac na gotostownych twierdzeniach, ze wykonawca Netia S.A. nie jest
w stanie, w przypadku lokalizacji w Czestochowie i Bielsku - Biatej, dzierzawi¢ na potrzeby
tego postepowania sieci innego operatora, a nadto wobec ustalenia braku wymogow
Zamawiajgcego w zakresie potencjatu technicznego, sktad orzekajacy lzby uznal, ze brak
jest podstaw do wykluczenia wykonawcy Netia S.A. z udzialu w przedmiotowym
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego z powotaniem sie na przepis
art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W konsekwencji sktad orzekajacy
Izby uznat, ze brak jest takze podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia przepisu

art. 7 ust. 1 oraz 91 ustawy Pzp.

Dodatkowo skfad orzekajacy Izby wskazuje, ze w przypadku wykluczenia wykonawcy
z udzialu w postepowaniu, ztozona przez takiego wykonawce oferta jest eliminowana na
podstawie przepisu art. 24 ust. 4, nie za$ art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktory to przepis
odnosi sie do takiego wykonawcy, ktéry zostat wykluczony na wczesniejszym etapie,
tj. przed zlozeniem oferty (np. w trybie przetargu ograniczonego). Innymi stowy, w momencie
sktadania oferty wykonawca Netia S.A. i TBM Teleksom Sp. z 0.0. nie byli wykonawcami
wykluczonymi z udziatu w postepowaniu, a zatem odrzucenie ich ofert z powotaniem sie na

przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 jest niezasadne.

Bioragc pod uwage powyzsze, na podstawie przepisu art. 191 ust.1 ustawy Pzp zdanie

pierwsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznat za
uzasadnione koszty zamawiajgcego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnhomocnika

w wysokosci 3 600,00 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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