Sygn. akt: KIO 1295/11

WYROK

z dnia 30 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk
Emil Kuriata

Honorata topianowska

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2011 r. przez
wykonawce INFO-TV-FM Sp z 0.0., 22-400 Zamo $¢, ul. Odrodzenia 7, w postepowaniu
prowadzonym przez Telewizje Polskg S.A.,, 00-999 Warszawa, ul. Jana Pawla

Woronicza 17
przy udziale wykonawcy TP EmiTel Sp z .o. 0., 31-462 Krakéw, ul. Pilotbw 4 c¢
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce INFO-TV-FM Sp z 0.0., 22-400 Zamo $¢, ul.

Odrodzenia 7 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez wykonawce INFO-TV-FM Sp z

0.0., 22-400 Zamo $¢, ul. Odrodzenia 7 tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy INFO-TV-FM Sp z 0.0., 22-400 Zamo $¢, ul. Odrodzenia 7 na
rzecz Telewizji Polskiej S.A., 00-999 Warszawa, ul. Jana Pawta Woronicza 17 kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa procesowego przed KIO.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCz acy: ....cocovvviiiiiiiiiiii e,



Sygn. akt: KIO/1295/11

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez INFO-TV-FM Spo.p. z siedzip w Zamdciu, [dalej take
Odwotujacy], w postpowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego prowagim na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméawieblicznych (Dz. U. z 2011 r. nr 113, poz. 759 ze
zm.) [dalej ustawa Pzp] w trybie zamoOwienia z wpirgi, ktérego przedmiotem jest ,,Ustuga emisji
programow Telewizji Polskiej S.A. w ramach multikdes MUX1 w okresie do 31.7. 2013 roku z
mozliwoscia przedidenia do 27.4. 2014 r.” Wykonawca stwierdzie Zamawiagcy - Telewizja
Polska S.A. naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy pPaprzez uznaniee w przedmiotowej sprawie
zachodz podstawy do udzielenia zaméwienia z wolnefi,r a w szczegolniei, ze zamowienie
stanowi zamowienie uzupetnige do zamodwienia na uskigperatora technicznego Multipleksu
Cyfrowego DVB-T, wszcgtego w trybie przetargu nieograniczonego w list@i@d2009 roku
(ogtoszenie nr 2009/S 219-315175). Zdaniem Odwoigo udzielenie zamowienia w tym trybie
narusza take art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, ktory wskazuje,realizacja zamowienia publicznego 2o
by¢ powierzona tylko Wykonawcy wybranemu zgodnie zawstPzp. Majc na uwadze powgze,
wykonawca wnidst o uwzgtinienie odwotania oraz o nakazanie unigwenia czynnéci polegajcej
na WszCgzciu postpowania w sprawie zamowienia w trybie z wolnekira w przypadku, gdyby
Zamawiajcy zawarl umow w sprawie tego zamowienia — 0 jej uniewignie. W uzasadnieniu
odwotania wskazat na orzecznictwo Europejskiegoblinatu Sprawiedlivéri, Sadu Najwyzszego
oraz Naczelnego g8u Administracyjnego, stwierdzaj, ze zastosowanie trybu z wolnejki jest
wyjatkiem od ogélnej zasady udzielania zamawig trybach otwartych na konkurencjdlatego
przestanki zastosowania trybu z wolnekirnalezy interpretowa $cisle, a podmiot, ktéry gina nie
powotuje musi by w stanie je udowodéi Zdaniem wykonawcy wskazany kierunek interpneta
przepiséw dotyczych stosowania trybow nie przetargowych wyznadeeukek dalszej argumentaciji
odwotania i w ocenie Odwolagego powinien tale wyznaczé kierunek jego rozstrzyggia.
Wskazujc na art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stwierdatZamawiajcy maze w okresie 3 lat od
udzielenia zamowienia podstawowego udzietiotychczasowemu wykonawcy ustug zamdwie
uzupetniggcych, stanowicych nie wgcej niz 50 % wartéci zamdwienia podstawowego i
polegajcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamivjieeli zamowienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego Igtapiczonego, a zaméwienie uzupekpiaj byto
przewidziane w ogtoszeniu 0 zamowieniu dla zaméigi@odstawowego i jest zgodne z przedmiotem
zamoéwienia podstawowego. W ocenie Odwagdapo w przedmiotowej sprawie dyspozycja ww.
przepisu nie jest wypetniona gdya)zamdwienie ,uzupetnigge”, a wec Zamdwienie na emisj
programow Telewizji Polskiej S.A. w ramach multikdes MUX1, nie jest zgodne z przedmiotem
zamoéwienia podstawowego; b)zamowienie ,uzupednij, a wec Zamdwienie na emisjprograméw
Telewizji Polskiej S.A. w ramach multipleksu MUXhie bylo przewidziane w ogtoszeniu o

zamoéwieniu dla zamoéwienia podstawowego; c)widrzmmaowienia ,uzupetniagego” (na MUX 1) w
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poréwnywalnym okresiéwiadczenia ustug przekracza 50% wéct@amowienia podstawowego" (na
MUX3). Odwotujacy jednoczénie wyjasnit, iz w ramach cyfryzowania nadawania sygnatow
telewizyjnych w Polsce dogine g obecnie cztery pokrycia, czyli tzw. multipleksyzgavane te
odpowiednio MUX 1, MUX 2, MUX 3 i MUX 4. Prawo dozytkowania MUX - a przydzielaneas
nadawcom (np. TVP S.A.) na podstawie konkursu Ii#efargu na podstawie ustawy o radiofonii i
telewizji oraz prawa telekomunikacyjnego. e z pokrg¢ (MUX-6w) stanowi zestaw 8 MHz
kanatéw cestotliwosci przypisanych do odpowiednich obszaréw geografich zgodnie z planem
zagospodarowania ¢ztotliwosci, przy czym dla kadego z MUX- 6w okréono odgbny podziat
geograficzny obszaréw wykorzystaniag¢siotliwosci, ktéry w odniesieniu do MUX1 i MUX3
pokrywa sg¢ tylko czsciowo. Ustugi techniczne (ustugi operatora techmégo) umaliwiajace
klientom kaicowym dos¢p do sygnatdéw telewizji cyfrowejwiadczone g przez specjalistycznych
operatoréw telekomunikacyjnych (operatorow techmych). Rola ta polega na zagregowaniu
sygnatéw telewizyjnych, odpowiednim ich przetworizeoraz rozprowadzeniu przy wykorzystaniu
sieci naziemnych nadajnikéw. Operatorzy technicZmiiadcz ustugi w oparciu o whkasn
infrastruktue oraz infrastruktuy dziezawioms od innych podmiotéw. Naturalnym podziatem ustug,
ktére mog by¢ swiadczone przez operatora technicznego jest podzogdarciu o konkretne pokrycie,
czyli MUX-y. Poszczegblne MUX-y magby¢ i sa $wiadczone przez vhe podmioty natomiast w
stosunku do jednego MUX —a ustugi te mdgc realizowane tylko przez jeden podmiot. Obecnie
ustugi MUX 3 i MUX 2 éwiadczone g przez EMITEL natomiast ustugi MUX éwiadczone g przez
Odwotujacego. Ustugi operatora technicznego dladegyo z MUX-6w § wiec autonomiczne i nie ma
zadnych przeciwwskasanatury technicznej lub formalnejzeby kady z MUX-6w mogt by
obstugiwany przez inny podmiot. Poszczegélne MUHKrgesytane sna r@nych czstotliwaosciach,
co oznacza,ze ustugi operatora technicznego dla MUX 1 w odewesi do ustug operatora
technicznego dla MUX 3 nie spetnjajprzestanki ,zgodn&i z przedmiotem zamowienia
podstawowego", o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 kistawy Pzp. Mdiwos¢ nadawania sygnatu
telewizyjnego w ramach MUX 1 i MUX 3 wynika z agmych decyzji rezerwacyjnych KRRIiT,
okreslajacych precyzyjnie parametry techniczne nadawanigpdizczegoinych obszarow terytorium
kraju. Take wzgkdy techniczne — zdaniem Odwaioggo - powodw, ze ustugi operatora
technicznego w kalym z MUX-0w wymagaj uzycia odmiennej infrastruktury technicznej
(nadajnikéw, 4czy telekomunikacyjnych, stacji nadawczych). Okaigci te potwierdzaj, ze ustugi
operatora technicznego dla MUX 1 niezgodne z przedmiotem zamowienia w odniesieniusiogu
operatora technicznego dla MUX 3. Brak zgaamagrzedmiotéw tych zaméwhewynika rownie z
réznych zasigoéw obu multiplekséw. Tym samym, 2dy MUX jest niezalenym zbiornikiem danych.
Réznice pomédzy MUX 1 a MUX 3 precyzuje tade ,Projekt Planu Wdrania Telewizji Cyfrowej w
Polsce opublikowany przez Ministerstwo Infrastruktw 2009 roku. Konieczne jest tak zdaniem
wykonawcy wyjdnienie, ze emisja sygnatow kdego MUX-a wymaga zastosowania gurych

nadajnikbw oraz dczy telekomunikacyjnych za p@dnictwem ktorych sygnat dosylany jest z
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aparatury centralnej do stacji nadawczych, ponadticbny podziat geograficzny obszaréw
wykorzystania cgstotliwosci dla MUX 3 i MUX 1 wymusza rownieczsciowe zastosowanie innych
stacji nadawczych (tylko niektore @zi toru nadawczegoaswspoélne dla rénych MUX-6w).
Odwotujacy wskazat take, iz istniep koszty, wysipujace w zwazku ze swiadczeniem ustug
operatora technicznego, ktorgwspolne w przypadkéwiadczenia ustug wcej niz jednego MUX-a
przez danego operatora technicznegptdSkoszty zwazane z administragji zaradem, ale rownie
koszty zwiazane z utrzymaniem i monitorowaniem wspdélnych dianych MUX-6w czsci toru
nadawczego. Takie zaargavanie kosztowe powodujege operatorzy techniczniagh wszelkimi
mozliwymi metodami do zagwarantowania sobie jak nelskej liczby MUX-6w do obstugi,
poniewa pewnd¢ swiadczenia ustug dla wkszej liczby MUX-6w wptywa na mdiwosé obnizenia
srednich kosztow. W zwiku z wptywem liczby obstugiwanych MUX-6w na koszZwiadczenia
ustug dla kadego z nich indywidualnie, opis przedmiotu i innarunki zamowienia néwiadczenie
ustug operatora technicznego MUX-a powinny uwdgiaé w sposob precyzyjny i jednoznacznysdo

i numery MUX-6w przewidzianych do obstugi. Zdanigdadwotujpcego, powyszego warunku nie
spetnia dokumentacja pepbwania, w oparciu o ktdr TVP przeprowadzito procedurwyboru
operatora technicznego obstugpggo MUX 3. W szczegolsoi zauwaa, ze w dokumentacji
przeprowadzonego przetargu mowa byta o operatordtpheksu cyfrowego (w liczbie pojedynczej),
a nie o operatorze multiplekséw cyfrowych. Dodatkow propozycji tréci umowy jednoznacznie
wskazano MULTIPLEKS 3, ktory zdefiniowany zostakgazestaw agstotliwasci DVB-T przyznany
na wykczna¢ Zamawiajcego przez Prezesa UKE (w przypadku MUX 1 zestaystodiwosci nie
jest przyznany na wytznc¢). Rowniez zawarta w dokumentacji definicja decyzji rezerwaey,
ktora okrélona zostata jako decyzja rezerwacyjna na MUX-i8 pozostawiaadnych vgtpliwosci iz
postpowanie dotyczyto wyicznie swiadczenia ustug dotygzych MUX3. Podobnie jednoznacznie
zostat okrélony przedmiot umowy (w Zatzniku 3 do SIWZ), ktéry stanowizi,Wykonawca
uruchomi sié DVB-T/MUX 3 TVP wykorzystugc tymczasowe i docelowe 8 MHZ kanaly
telewizyjne w polaryzacji poziomej zgodnie z pma tabeh. Tabela uwzgidnia docelowe i
tymczasowe cgtotliwoici przekazane przez UKE na okres pieejwy do wyhczenia analogowej
sieci rozsiewczej." Odwotagy wskazat na opiri Prezesa UZP zgodnie z kior,Aby okreslone
zamodwienia np. na roboty budowlane mogly zéstzanane za zamowienia uzupetai w myl art.
67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, nie magne dotycz§ takich robot ktérych wykonania zamaveey nie
planowat na etapie udzielenia zamdwienia podstawyowektorych konieczrig wykonania pojawita
Sie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia podstawawe&gniniejszej przestanki zamawiay
moze skorzysta w sytuacii, gdy ja na etapie przygotowywania pgsbwania wie,ze koleiny etap
prac polegajcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zadandzi®d chcial powierzy temu
samemu wykonawcy". Zamdwienia uzupeliaj, z samej swojej istoty, winny zostaekreslone juz
na etapie przygotowania zamowienia podstawowego.kongwca stwierdzit tate, ze opis

przedmiotu i pozostala dokumentacja ppstvania dla zamoOwienia oldlanego przez
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Zamawiajcego jako ,podstawowe" waden sposob nie odnositg sio $wiadczenia ustug w ramach
MUX 1, nie zawierata koniecznych specyfikacji teamych, poréwnywalnych ze specyfikacjami
dotyczcymi zamowienia na MUX 3. Zauvmgt takze, ze operatorzy poszczegolnych MUX-6w (takim
zgodnie z projektem ustawy cyfryzacyjnej jest TWiR)ga miec rézne wymagania dotyaze zasigu i
jakosci odbioru programéw transmitowanych w danym MUX-ierojekt ustawy cyfryzacyjnej
narzuca minimalny zagy wynosacy 95% ludnéci kraju przy odbiorze z anten odbiorczych
umieszczonych na dachach budynkéw. TVP postawitzsng wymagania dotygee pokrycia - 98%
ludnasci oraz dodatkowo zwkszenie mocy sygnatu w taki sposob by w miastachopulacji
wickszej nz 100 tys. os6b midiwy byt odbiér sygnatu z anten umieszczonych wetrn budynkéw.
Dlatego te, wskazana w SIWZ nawiadczenie ustug operatora technicznego MUX 3zliwos¢
rozszerzenia przedmiotu zamowienia o zamoéwieniapelninpce przy jednoczesnym braku
jakiekolwiek wzmianki o innych MUX-ach, w sposob zgwisty dotyczyla jedynie dalszego
poprawiania parametrow odbiorczych dla MUX 3. Zariagagy wszczynac postpowanie na MUX

3 nie przewidywat,7 zamowieniami uzupetniggymi beda ustugi operatora MUX 1. Mimo tegae
TVP S.A. otrzymata rezerwagzestotliwosci na MUX 1 w dniu 30.09.2009 r. dokumentacja SIWZ
ogtoszonego w dniu 10.11.2009 rzaden sposob nie naygiywata do konieczrigi zamowienia tych
ustug (np. poprzez wskazanieestotliwosci lub decyzji rezerwacyjnej). Wprost przeciwniasio
okreslata zakres zamawianych ustug ograniczony do MUZX@rdcit takze uwag, iz wartasé
zamodwienia ,uzupetniagego” (warté¢ rynkowaswiadczenia ustug operatora technicznego MUX 1),
w poréwnywalnym do zamodwienia podstawowego okresEasu, przekracza 50% wasto
zamodwienia ,podstawowego” (wagtd zamowienia na MUX 3). ,Spetnienie" wymagania &7 ust.

1 pkt 6 ustawy Pzp dotyszego stosunku wardoiowego zamodwienia podstawowego i
uzupetniagcego jest madiwe jedynie przez sztuczne, mae na celu omigcie stosowania
konkurencyjnych procedur udzielania zama@wiedzielenie zamowienia uzupetrieggo (na MUX 1)
na okres znacznie krétszy,znudzielono zamowienia podstawowego (umodotyczca MUX 3
zawarto na okres 10 lat). W ocenie Odwgdejgo biogc pod uwag, ze w sprawie mamy do czynienia
z ustugami o charakterze aglym porOwnanie warkei zamodwienia ,podstawowego” i
Luzupetniajcego" powinno odbywasig przy uwzgédnieniu tego samego okreSwiadczenia ustug z
uwzgkdnieniem harmonograméswiadczenia tych ustug. Wskazat rowhnidéz prawo do emisji w
ramach MUX 1 przyznane zostalgcinie 5 nadawcom (TVP oraz 4 nadawcom prywatnyrajei
TVP ma prawo do emisji 3/7 pojemimd MUX 1, pozostali czterej nadawcy prywatacknie 4/7
pojemndci). Jednoczanie ustugi operatora technicznego w ramach jedidgX - a z powodow
technicznychswiadczyt maze tylko jeden podmiot. Oznacza tée 4- ej nadawcy komercyijni,
niezobowizani do stosowania przepisoOw ustawy Pzp, zohxavii 3 do dokonania wyboru tego
samego operatora MUX 1 co TVP S.A, ktGractdjjest obowizkiem stosowania przepiséw ustawy
Pzp. Inaczej mowk, z podmiotem wybranym przez TVP umpwa ustugi operatora technicznego

MUX 1 zawrze nie tylko TVP, ale tak nadawcy prywatni. Bigc pod uwag dotychczasow
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utrwalory praktyle, nadawcy prywatni z pewicia zawi te umowy na okres 10 lat. Doprowadzitoby
to do sytuacji, w ktérej po uptywie okresu, na jaWP zawrze umow w sprawie zamoOwienia
Luzupetniapcego" (MUX1) uzyska ona przestankart. 67 ust. 1 pkt la ustawy Pzp) do udzielenia
zamoOwienia temu samemu podmiotowi z wolng§i ma kolejny okres, bowiem nie jest technicznie
mozliwe, aby ustugi operatora technicznego jednego MUsviadczyly jednoczénie dwa rane
podmioty (aby inny podmiotwiadczyt & ustug; dla TVP a inny dla nadawcow prywatnych). Skoro
wigc nadawcy prywatni zawrumowe z wykonaw@ wybranym przez TVP w trybie zamoéwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzpkras diiszy niz TVP (10 lat), po uptywie
okresu realizacji zamoéwienia uzupeta@@go (31.07.2013 r. z mliwoscia przeditenia do
27.04.2014 r.) TVP uzyska podstawrawry do wyboru tego wykonawcy dawviadczenia ustugi na
kolejne 7- 8 lat (wybrany operator MUX ZXdrie z przyczyn technicznych jedynym wykonawc
mogacym swiadczy¢ dla TVP ustug do czasu wyganiecia umow na MUX1 zawartych z nadawcami
prywatnymi). W tych okolicznéziach rozszerzenie zamowienia z MUX 3 na MUX 1 écanie
zamoéwienia na MUX 1 z wolnegki jest préta ominiecia zasady udzielania zamowipublicznych w
trybach otwartych na konkureraja okres 10 lat.

W odpowiedzi na odwolanie Zamawiay m.in. stwierdzit, ze wnoszcy odwotanie
wykonawca aktywnie uczestniczyt w pegsbwaniu przetargowym, skiladaj najpierw protest, a
nastpnie odwotanie dnia 17 grudnia 2009 r., w ktérynstpavit Zamawiajcemu zarzut dotyazy
przewidzianej przez Zamawigjego w ogloszeniu 0 przetargu hieograniczonymzlmvosci
udzielenia przez TVP zaméwiauzupetniggcych do zamoOwienia podstawowego tj. zamdwienia na
obstug: przez TPE multipleksu TVP. Zarzut byt badany prké®, ktéra w wyroku z dnia 4 lutego
2010 r. uznala za nieuzasadnione zarzuty spOtkiON®N-FM sp. z 0.0. w zakresie dotymym
sposobu okrdenia w SIWZ zamowienia podstawowego atiwosci udzielenia zamowie
uzupetniagcych. Wskazujc na ten wyrok stwierdzife ustawodawca natgt na zamawiajcego tylko
obowiazek przywotania jednej z okoliczém, z listy okoliczndci enumeratywnie wymienionych w
pkt. 1-10 art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Stwierddféaze wyrok KIO nie zostat zaskayny przezzaden
z uprawnionych podmiotéw, w tym w szczegdicigprzez Odwotujcego, oraz Odwotggy nie ztayt
rowniez oferty w postpowaniu przetargowym. W chwili obecnej po opublikow przez
Zamawiajcego zamiaru udzielenia zamdwienia uzupedoiego w trybie zaméwienia z wolnejki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp, Odwaijwnidést odwotanie na dokonanie wyboru tego trybu
przez Zamawiajcego. Zdaniem Zamawigjego zarzuty sformutowany w odwotaniu, ktérego daty
niniejsza odpowied na odwotanie dotyczy de facto niesprecyzowania IWZ przedmiotu
zamoéwienia uzupeiagego i okolicznéci jego udzielenia. W konsekwencji jestsamy z zarzutem
oddalonym prawomocnie przez KIlO. Odwalty bowiem zarzucit wowczage Zamawigcy nie
sprecyzowat w SIWZ okoliczrsoi, w ktérych zamowienie uzupetnigie mogtoby by ztozone, oraz
nie sprecyzowat opisu przedmiotu zamowienia ulnig@acego, co w ocenie Odwohgego miato

naraa¢ potencjalnych wykonawcéw na ryzyko skfadania oferz wystarczapej wiedzy na temat
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przedmiotu umowy. Odnosgz sk z& do twierdzeniaze ,ZamawiajCy wszczynacC postpowanie
nie przewidywat,ze zamowieniami uzupetniggymi beda ustugi operatora MUX -1", jest zdaniem
Zamawiagcego klasycznym przyktadem naruszenia zasady rdaldgzaru dowodu w pogpowaniu
przed KIO. Nieprzedstawienie przez Odwaeggo zadnego dowodu, ktory chby
uprawdopodobniatby to twierdzenie, wynika z faktutaki dowdd nie istnieje. £z przeciwnie, ji
chatby twierdzenia Odwotacego dotyczce decyzji rezerwacyjnych, ktére Zamaw@j otrzymat
przed ogtoszeniem przetargu nieograniczonego (Qguey wskazuje daty wydania tych decyzji,
rowniez powotuje s¢ na ich tréc) dajp podstaw, zeby uzna twierdzenie, o ktéorym mowa w
odwotaniu za nieprawdziwe. Zamawiey ogtaszac przetarg nieograniczony saiadczenie ustugi
operatora technicznego multipleksu DVB- T (ogtoseerostato opublikowane 13 listopada 2009 r., a
Zamawiajcy otrzymat drug decyzg rezerwacyja tj. dotycaca czestotliwosci przeznaczonych do
wykorzystania w ramach pierwszego multipleksu d8@ wrzénia 2009 r.) wiedziat jakie ma
potrzeby w zakresie nadawania i przesytania sygmdéwizyjnego w technologii cyfrowej naziemnej,
i te potrzeby zamierzal zrealizoivaPotrzeby te & powszechnie znane, gdydotycz sygnalu
telewizyjnego nadawanego obecnie w technologii agwlej. Kolejné¢ uruchomienia
poszczegoblnych multiplekséw rowuidoyta znana w chwili ogtoszenia przetargu tj. w thpée
Zamawiajcy planowat uruchomienie multipleksu trzeciego, atapie drugim multipleks pierwszy,
po wyjashieniu kwestii spornych dotygeych udziatu pierwotnie planowych nadawcéw komarggh
na pierwszym multipleksie. Zamiar uruchomienia pldksu pierwszego w drugim etapie byt tym
bardziej oczywisty,ze ze wzgldu na silny zwizek funkcjonalny istnigcy migdzy tymi
multipleksami tj. w ramach tych e¢ztotliwosci map by¢ nadawane wszystkie sygnaty
Zamawiajcego, a ponadto wykorzystanie ¢stotliwosci w ramach multipleksu 3 zate od
uruchomienia multipleksu 1, co wynika z e decyzji rezerwacyjnych, na ktére powotuje sv
odwotaniu Odwotujcy, a zatem musiat ztach tres¢. Zarzut przekroczenia dopuszczalne] wagito
zamoOwienia jest niezrozumiaty. Z jednej strony Othjxy twierdzi. ze Zamawiajcy przekroczyt
dopuszczalp wartcg¢ zamowienia podstawowego, jake warté¢ zamdwienia uzupetniggego, jako
zamodwienia ndwiadczenie ustugi ggtej nalezy ustal@d poprzez odniesiesdo tych samych okresow
jej swiadczenia. W tym przypadku Zamawiey stwierdzit,ze zgodnie z regatrozkiadu cgzaru
dowodu w posipowaniu przed KIO, Odwolagy powinien wykazé ze Zamawiaicy ustalajc
wartas¢ zamowienia uzupetniagego naruszyt w tym zakresie przepisy ustawy Pzpzezegdlngci,
ze ustalenie tej warfoi nastpito z naruszeniem przepiséw prawa, aglej staranngci, w celu
unikniecia stosowania przepisow ustawy. Ocetighod tym wzgidem wypowiedzi Odwotacego
nalezy okresli¢ je jako czyste spekulacje Odwaloggo. Odwolujcy nie kwestionujc sposobu
ustalenia przez Zamawigiego wartéci zamowienia uzupetniagego, ani warteci zamdwienia
podstawowego, kwestionuje sposdb poréwnania prawint ustalonych wartsi na potrzeby
ustalenia, czy zostata spetniona tzw. przestank#oieaowa udzielenia zamowienia uzupetaiEgo z

art. 67 ust.1pkt 6 Pzp. W celu wykazania zasécintego rodzaju zarzutu Odwodligy powinien
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wykaza, ze przepisy Pzp zawietgprzepis wprowadzagy regue modyfikujaca wartasci prawidtowo
ustalonej wartéci zamowienia podstawowego i uzupetac@go na potrzeby ustalenia, czy zostata
spetniona przestanka wagtboowa, o ktérej mowa. Odwolafy takiego przepisu nie wskazat.
Podobnie czystspekulaci jest zarzut celowego skrécenia przez Zamawejo okresyéwiadczenia
ustug na podstawie zamoOwienia uzupelgago w celu ,ominicia stosowania konkurencyjnych
procedur otwartych udzielania zaméwie W tym zakresie Odwotagy rowniez nie przedstawit
rowniez zadnego dowodu. Zamawigy ustalajc okres, na ktory zamierza udzéelzamoéwienia
uzupetniagcego kierowat si trescia ostatecznej decyzji rezerwacyjnej z dnia 30 émize 2009 r. (na
tzw. multipleks pierwszy), z ktérej wynika wymsie, iz decyzja ta zostala wydana na rzecz
Zamawiapcego do 31 lipca 2013 r. Fakt, Zamawiajcy przewidziat meliwos¢ przediienia tego
okresu do 27 kwietnia 2014 r. wynika z projektu tzustawy cyfryzacyjnej. ktora przewiduje
obecndé¢ Zamawiajcego na pierwszym multipleksie do 2014 r. Za podbaw jakiegokolwiek
Znaczenia w sprawie Zamawjay uznaje rozwaania Odwotujcego dotycgce uzyskania przez
Zamawiajcego dodatkowej przestanki udzielenia zaméwiendiejszym okresie, tj. przestanki z
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp wskutek udzielgpiaez Zamawiacego zamdwienia uzupetnigego
na okres, o ktérym mowa powsj. Jest to podobnie jak inne twierdzenia Odwm@ego zwizane z
zarzutem przekroczenia dopuszczalnej waitczamowienia uzupelnigiego czysta spekulacja.
Odwotujacy formutujpc tego rodzaju twierdzenie powinien wykédzaamiar Zamawiagego, a nie
swoje uwagi dotycce hipotetycznych standw faktycznych, ktore nietapisy, i ktdrych wystpienie
biorac pod uwag istniegcy stan prawny, oraz projekty aktéw normatywnychojgkt ustawy
cyfryzacyjnej) naley ocent jako bliskie zeru. Odnose sk do Zarzut niezgodr§ci z przedmiotem
zamodwienia podstawowego stwierdzit, w szczegéino ze zamowienie podstawowe jest
zamoOwieniem zupetnym w zakresie potrzeb Zamawmégjo dotyczcych nadawania i przesytu
sygnatu w ramach zagregowanepzki okreslonej jako MUX 3. Wiedz taka posiadat Odwotuygy,
stad poprzezrodki odwotawcze tj. protest oraz odwotanigyt do uniemaliwienia Zamawiagcemu
udzielenia zamowienia uzupetrieggo w zakresie niezrealizowanych, a jednéuize wiadomych
Zamawiagjcemu oraz uczestnikom pegbwania przetargowego ogtoszonego dnia 13 listoRed®
r., w tym Odwolupcemu, potrzeb w zakresie ustugi operatora techagamultipleksu cyfrowego.
Odwotujacy formutujac zarzut nieprzewidzenia mawosci udzielenia zamowienia uzupetreggo w
ogtoszeniu o zamowieniu podstawowym, péhte z ,brak wzmianki o innych MUX - ach w sposéb
oczywisty dotyczyta jedynie dalszego poprawianiarapgetréw odbiorczych TVP" (pkt 1.8.3
odpowiedzi na odwotanie). Jduto twierdzenie Odwotacego, dowodzi niezrozumienia istoty
zamoéwienia uzupetniagego, ktérego celem nie jest poprawa f@kéwiadczonej ustugi na podstawie
zamoéwienia uzupeiniagego, lecz zwikszenie zakresu ifgiowego swiadczonej ustugi. Podkék
takze, ze Zamawiaicy zamowit ustug o najwyzszych parametrach jag@owych, sid twierdzenie,4
jakos¢ ta mae podlega dalszej poprawie jest oderwane od realiéwiadczenia ustugi operatora

technicznego multipleksu. Jednogzie w posgpowaniach odwotawczych dotygz/ch czynnéci
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zwiazanych z pogpowaniem przetargowym, w ktorym przewidziano Aiwos¢ udzielenia
zamoOwienia uzupeniagego, ktérego dotyczy odwotanie Odwaitggo, wielokrotnie podnoszony byt
zarzut bardzo wysokich oczekiwa jakosciowych Zamawiajcego wobec ustugi operatora
technicznego multipleksu cyfrowego np. SLA, zmiggeg do obnienia parametrow jakoiowych
ustugi. KIO nie uznata tego rodzaju zarzutow zaadae, podkrédajac prawo Zamawiacego do
okreslania, jakiej jakdci ustugi oczekuje. KIO jednocgeie w wyniku zarzutéw podniesionych przez
odwotujacych w postpowaniach odwotawczych dotygz/ch postipowania przetargowego, o ktérym
mowa. odrzucito madiwos¢ tzw. ,urynkowienia technicznego ustugi”. Podi#e ze kody i nazwy
CPV dla ustugi w ramach poszczegolnych multipleksawiozsame, a numer multipleksu nie ma
kompletniezadnego znaczenia dla oklenia przedmiotu zamowienia. Przedmiotem zamowigesa
ustuga operatora technicznego multipleksu cyfrowbgn wzgédu na jego numer paadkowy. W
obu przypadkach - zamoOwienie podstawowe i zamowiamupetniajce - operator techniczny
swiadczyt ledzie te same ustugi. Oczywistym jeste Zamawiaicy w S1WZ zamédwienia
podstawowego okgé#l, ze wustugi maj by¢ swiadczone z wykorzystaniem gstotliwosci
przewidzianych dla danego multipleksu. Nadal nidemia to faktu, co stanowi przedmiot, istot
swiadczonych ustug. Bezspornie zakresstatliwosciowy, na ktéorym odbywa sinadawanie sygnatu
nie determinuje przedmiotwwiadczenia Wykonawcy, co dla Odwaioggo jako podmiotu
profesjonalnie funkcjonggego na tym rynku, winno Byoczywiste. Raz jeszcze nayepowtorzyé, ze

w przypadku udzielenia zamdwienia uzupelgapo chodzi o zgodké z przedmiotem zamdwienia
podstawowego, a nie o #&amd@¢ z przedmiotem zamoOwienia podstawowego. Pdatikreze
zamoOwienie podstawowe i zamoOwienie uzupehoidj to dwa ché powigzane, lecz jednak
autonomiczne byty prawne. Fakt pawénia tych zamoOwie jest oczywisty, co Zamawigy
podkrelit. Oczywiste jest rownig ze ustuga operatora technicznego obejizaj MUX - 3 jest
swiadczona na podstawie @tinej umowy od umowy, na podstawie ktérej ma fyiadczona ustuga
obejmupca MUX -1. Umowa na tzw. MUX -1 jest zatem eloina umowa nie zaaneksem do umowy
na tzw. MUX -3. Autonomiczrnig bytébw prawnych dwoch umoéw, o ktérych mowa, uzasadn
wniosek, # opisy dotycace zamoOwienia podstawowego i uzupelgago nie musg by¢ tozsame.
Wskazane odwotania do MUX -3 odnassie w sposob oczywisty do umowy na tzw. MUX - 3, a nie
do umowy MUX -1. Tak samo jak opis zamdwienia uZnjagacego odnosi gido umowy nha tzw.
MUX -1, z tym jednak zastrzeniem,ze powotlanie & w opisie zaméwienia do MUX - 3 jest
uzasadnione tymze zamoOwienie to ma charakter zaméwienia uzupebegp do zamdwienia
podstawowego, a nie odwrotnie. Podkite takze, ze zgodné¢ przedmiotu zamdwienia
uzupetniagcego z przedmiotem zamoéwienia podstawowego nie czanagodnéci w zakresie
kazdego elementu opisu. Tak twierdzenie Odwoldiego, ze opis przedmiotu i inne warunki
zamowienia naswiadczenie ustug operatora technicznego MUX powinmyzgkdniac w sposéb
precyzyjny i jednoznaczny #6 i numery MUX- éw przewidzianych do obstugi nie tjigsmoparte

zadnym dowodem. Odwolgy nie wskazujezadnego przepisu prawa, ktory naktadatby tego radzaj
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obowiazek na Zamawiagego. Ponadto, mimoziOdwotupcy uczestniczyt bardzo aktywnie w
postpowaniu odwotawczym zwrkanym z pospowaniem przetargowym, z ktGrym zmane jest
zamodwienie uzupetniage obgte zakresem odwotania Odwatopgo. Odwotujcy nie podniost takich
zarzutow we wiéciwym postpowaniu, tym samym utracit nbwos¢ podnoszenia tego rodzaju
zarzutbw w obecnym pagiowaniu. Zarzuty te. oprocz tegee s bezpodstawne,aszarzutami
sp&nionymi. Stwierdzit take, ze fakt wys¢powania rani¢ migdzy poszczegolnymi multipleksami
nie uzasadnia tezy o niezgodob przedmiotu zamdwienia uzupetnieggo z zamowieniem
podstawowym. Nie chodzi tu bowiem ozsamd¢ zaméwié, ale o zgodn& zamodwienia
uzupetniagcego z przedmiotem zamdwienia podstawowego. atodci jest mowa wydcznie w
odniesieniu do rodzaju zamoOuietj. tozsamdci rodzaju swiadczonej ustugi. Odrioie decyzji
rezerwacyjnych jako podstawy wyrtiania odebnaosci ustug operatora technicznego poszczegolnych
multipleksow cyfrowych, stwierdzinalezy, iz taka argumentacjswiadczy o pomyleniu stosunkow
administracyjno- prawnych ze stosunkami cywilno ravnymi. Podkrdit takze, ze udzielenie
zamoéwienia jest wynikiem potrzeb Zamawizgo zwizanych z prowadzan przez niego
dziatalngcia gospodarcg, a nie tylko wykonywaniem  decyzji administrawosj. Zwrocit uwag na
konieczné¢ zawarcia umowy cywilnoprawnej, ktorej przedmiaiakres okréaja ostatecznie strony
w oparciu o oczekiwania Zamawiapgo wyraone w odpowiedniej formie. Organ administraciji
publicznej nie jest stranstosunku cywilno - prawnego, tym samym wydane ptee organ decyzje,
chac mogy mie¢ znaczenie dla tego stosunku, nie anapdnego wplywu na okékenie jego
przedmiotu. Dodat tale, ze & samy ustug; nadawania i przesylu sygnatu telewizyjnego w
technologii analogowej na rzecz T\{Riadczy jeden podmiot, mimae rezerwacje eatotliwosci, z
ktorych korzysta TVP zostaly dokonane na mocynyéh aktéw prawnych. Co do czynnikow
technicznych powotat sina oping ekspertow z Zaktadu Kompatybilfm Elektromagnetycznej we
Wroctawiu Instytutu facznaci (Paistwowy Instytut Badawczy) z siedzilw Warszawie spogzizory
na zlecenie Zamawigego przed podgiem decyzji dotyczej skorzystania z nibwosci udzielenia
zamoOwienia uzupelniggego w zakresie niezrealizowanych w ramach zamdaipondstawowego
potrzeb TVP, dotycych MUX 1. Podkrélit takze, ze dla oceny zasadém zarzutu wane jest nie
to, czy wystpuja jakiekolwiek ré&nice midzy zamowieniem uzupelniglym a zamoOwieniem
podstawowym, a jedynie to, czy zamoOwienie uzup@lo@jest zgodne z przedmiotem zamowienia
podstawowego przy zachowaniuzsamdci rodzajowej zamowie Wszystkie wskazane przez
Odwolujacego rénice, niezalgnie od tego. czy rzeczywiie istniej, nie stanowq roznic
uzasadniajcych tez o niezgodnéci przedmiotu zamodwienia uzupetnieggo z przedmiotem
zamodwienia podstawowego, oraz o brakwsémdci rodzajowej tych zamowie Podkrélit
jednoczénie, ze catkowicie niezrozumiate jest wskazywanie przekvGtujacego rzekomych tdnic
miedzy multipleksem pierwszym i trzecim dotycych pokrycia geograficznego i ludimiowego. W
przypadku pokrycia geograficznego tj. terytorialmechodzi o cate terytorium RP, co wynika z

ogolnopolskiego zakresu dziatania TVP, niezaile od regionalizacji programoéw w ramach TVP 3.
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W przypadku pokrycia ludriciowego chodzi zao dokladnie takie samo pokrycie. StwierdzitAak
ze Odwotujcy nie wykazat zakresu zdic w czstotliwosciach, infrastrukturze nadawczej. zggich,
réznicach zbioru danych dla poszczegdlnych multiplekse tym bardziej ich zwiku i znaczenia w
stopniu uzasadniggym zarzut Odwotuicego. Podkrdit takze, ze dowoddéw i twierdze
Odwotujacego nie mege zasipi¢ stwierdzeniem Odwotagego z odwotaniaze ,.nie mazadnych
przeciwwskaza natury technicznej lub formalnejzeby kady MUX mégt by¢ obstugiwany przez
inny podmiot" (s. 3, akapit giy odwotania). Podnoszenie tego argumentu wskazajeasadniczy
btad w rozumowaniu Odwotapego. Zamawiagy wszczynac przedmiotowe pogbowanie nie
powotuje s¢ na punkt 1 przepisu art. 67 ust. 1 Pzp, lecz mkipb tego przepisu. W zaaku z tym,
bezsporny fakt,z ustug; operatora technicznego multipleksu 1zméwiadczy kazdy wykonawca -
operator, jednate nie oznacza toze Zamawiajcy hie jest uprawniony do zlecenia tej ustugi
Wykonawcy - TPE jako zamoOwienia uzupela@ggo. Zamawiacy w zadnym razie nie twierdzife
Wykonawca jest jedynym podmiotem zdolnym do wykdaamamoéwienia. Podkégé nalery, ze
istota zamdwienia uzupetigiego udzielanego wyznaczonemu wykonawcy jest isimiea rynku
konkurencyjnych podmiotow. Zamdwienia uzupehpajgo udzielk bowiem mana jedynie w
nastpstwie przeprowadzenia pegbwania w trybie przetargu nieograniczonego lukanmgzonego, a

zatem w warunkach konkurencji.

W przystpieniu po stronie Zamawigego wykonawca - TP EmiTel Sp. z 0.0. z Krakowa
stwierdzit,ze zarzuty podnoszone w odwotaniu niezasadne, albowiem zaméwienie uzupehtaj
na ustug operatora technicznego pierwszego Multipleksu DWBest zgodne z przedmiotem
zamoOwienia na ushgg operatora technicznego trzeciego Multipleksu DVB€Ryli zamoOwienia
podstawowego. Przedmiotem tego zamowienjatakie same ustugi, jak te ktére Wykonawca
swiadczy w ramach zamoéwienia podstawowego. Zdaniergsgpujacego zarowno w SIWZ dla
zamoOwienia podstawowego, jak i w umowie zawartejimu 28 kwietnia 2011 roku, Zamawaiay
zapewnit sobie w spos6b zgodny z ustaw okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstaggmw
prawo udzielenia dotychczasowemu wykonawcy zamdwiera ustugi tego samego rodzaju co
zamoOwienie podstawowe w wymiarze wskazanym, tj.ym fprzypadku maksymalnym wymiarze
50%. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy - Praamowiér publicznych, w zakres zamoOwuiie
uzupetniagcych mog wchodzt jedynie zaméwienia tego samego rodzaju, co zamdie
podstawowe, a warunkiem mlisvosci ich udzielenia jest m.in. zgod§toz przedmiotem zamowienia
podstawowego. Nieuprawnione zatem byloby dziatateenawiajcego polegaice na zleceniu w
ramach zamdwie uzupetniagcych realizacji innych ustug hiprzewidziane w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia. Z pewstia zamoOwienie uzupeligie musi dotyczy tego samego
przedmiotu co zamoOwienie podstawowe, czyl¢ bgalizowane w tym samym miejscu. Zdaniem
przystpujacego w niniejszym pogbowaniu mamy do czynienia wlgie z taly sytuach, albowiem

obejmuje te same ustugi, jakie Wykonawedaadczy w ramach zamowienia podstawowego, jegdmak

12



w zakresie szerszym, albowiem obejamyin czstotliwosci przeznaczone na emgsw ramach
pierwszego Multipleksu DVB-T. ZamoOwienie uzupeln@, tak jak podstawowe,ethzie zatem
obejmowa swiadczenie ustugi nadawczej multipleksu DVB-T iugssieciowych. Wskazag na tréc¢
ogtoszenia 2011/S 109-179710 stwierdz#, obie ustugi (to jestdolace przedmiotem zamowienia
podstawowego i uzupeiniego) polegaj na naziemnej emisji w standardzie DVB-T
zmultipleksowanych programéw TVP zgodnie z decyzjegzerwacyjnymi wydanymi przez Uspd
Komunikacji Elektronicznej (UKE), w wykonaniu obtstug istnieje méliwos¢ przenoszenia przez
regulatora cgstotliwasci migdzy MUX1, a MUX, przyporadkowanie danej eatotliwosci do
multipleksu jest wydcznie umowne, a nie wynika z natury MUX1 lub MUX®) wykonywania obu
ustug wykorzystywaneddla w przewaajacej wigkszdci te same obiekty nadawcze, ktore sktaddi

Z faczy dosylowych, tego samego typu nadajnikéw cyfrawgraz systeméw anten nadawczych oraz
ustuga nadawcza dla obu sieci MUX3 i MUX1 posiadia s$am kod CPV i wymagania techniczne
okreslane w ten sam sposéb w decyzjach rezerwacyjnydalkza dla obu ustug wymagany jest ten
sam standard transmisji. Te okolicZaip zdaniem przygpujacego bezspornie przgizap o tym, ze
przestanka tzsamdci przedmiotu zamdwienia podstawowego i uzupedniEo jest w cakwi
spetniona. Tym samym zarzuty Odwalcggo w tym zakresieagpozbawione podstawy faktycznej i
uzasadnienia prawnego. Fakt wykorzystania innegtodiwosci, nie ma z punktu widzenia zakresu
ustug wykonywanych przez wykonawzadnego znaczenia, albowiem rezerwacjastliwosci
przyznawana jest Zamawiggemu, z4 zakres, rodzaj i charakter czydonbwykonawcy jest taki sam
bez wzgtdu na to, jaka estotliwoi¢ zostanie wykorzystana. Stwierdzit t@kze przepis art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp nie nakiada na wykonawsbownzku postuenia s¢ tymi samymisrodkami
technicznymi, jakie wykorzystano w zaméwieniu paggiwym - nie ma to bowiem znaczenia dla
dokonania oceny, czy ustugi uzupelneg wykonane przez Wykonawca tozsame z olgtymi
zamoOwieniem podstawowym - przedmiotem zamowiené jest bowiem dogp do infrastruktury
Wykonawcy, ale wykonanie ustugi polegeg¢j na dosyle i emisji programu TV - z punktu widize
Zamawiagjcego bez znaczenia jest to, gaknfrastruktun i srodkami technicznymi poshy sig
Wykonawca, istotne jest bowiem uzyskanie parametnisiugi zgodnych z SIWZ i umaw
Wykonawca tym samym w peini podziela i przyjmuje velasne argumenty, jakimi Zamawday
postwyt sie w tresci ogloszenia 2011/S 109-179710. Wykonawca stwikrdzkze, ze w
postanowieniach Sekcji VI pkt 3 ogloszenia zamieemego w Dzienniku Uedowym Unii
Europejskiej nr 2009/S 219-315175 z dnia 13.11.20@9 zamowieniu oraz w postanowieniach pkt
4.5 SIWZ, Zamawiajcy wyraznie przewidzial maliwo$é udzielenia zamowie uzupetniagcych, o
ktérych mowa w art. 67 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp do%Owartgci zamdwienia podstawowego.
Odpowiednia informacja w tym zakresie zawarta 2adze w pkt 2 protokotu ZP-1 (e&é ogolna)
postpowania przetargowego w ramach zamoéwienia podstagoww ktérym wskazano guzy
innymi, iz wartés¢ zamowienia ustalono na kwo®75 000 000 PLN precyzy, ze na wartéé te

skladaj sie: wartgs¢ zamdwienia podstawowego na kew@50 000 000 PLN oraz 50 % tej wad
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przeznaczona nha zamowienia uzupehti@j na kwat 325 000 000 PLN. Stwierdzit tak, ze
postpowanie to, jak i ogtoszenie w Dz. Wdowym UE, obejmowato ustugi nadawcze w standardzie
DVB-T wraz z dosylem sygnatdw do stacji nadawczyctto jest przedmiotem teamym z
przedmiotem niniejszego pgpbwania. Wykonawca stwierdzit tak ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp nie odnosi limitu wakm zamodwienia uzupetniggego do porownywalnego z
zamoéwieniem podstawowym okresu jego wykonywanian Bamym naley uzn&, ze niezalenie od
okresu czasu, w jakim ma dwykonywane zamowienie (lub zaméwienia) uzupehtej jego (lub
ich) warta¢ tacznie nie mee przekroczgy wskazanego w ustawie, ogtoszeniu, SIWZ i umowretli.

W tej sprawie nie ma apliwosci, ze wskazana przez Zamawieggo Szacunkowa waso
zamodwienia limitu tego przekrocZynie mae, stanowi ona bowiem mniej, okoto 1/7 tej wéeto
Stwierdzit take, ze ustalone terminy obowiywania umow dla zaméwienia podstawowego i
uzupelniagcego, nie $ w najmniejszym stopniu uzasadnione - terminy tevibm wynikap
bezpdrednio z tréci uzyskanych przez Zamawdgpgo rezerwacji &stotliwosci. Zaznaczyt
rébwniez, ze Zamawiajcy przewidywal konieczrid udzielenia zamdwienia na ustugi operatora
technicznego pierwszego Multipleksu DVB-T w trakg®stpowania dotycgcego zaméwienia
podstawowego i temu wdaie stzyto zapisanie w SIWZ i umowie miiwosci udzielenia zaméwie
uzupetniagcych.  Zdaniem Przygbujacego, chybiona jest e argumentacja wskaziga na
konsekwencje udzielenia zaméwienia uzupesoiejo dla pozostatych nadawcdw, jacy ostatecznie
uzyskaj rezerwag} czestotliwosci w zakresie pierwszego Multipleksu DVB-T.  Angicznie,
wczesniejszy wybor operatora technicznego multipleksikoth@ny przez pozostatych nadawcow,

determinowatby miiwo$¢ udzielenia zamowienia przez Zamaw@ggo.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznapc niniejsze odwotanie oraz uwzghniajac
dokumentacje z posepowania o udzielenie zamowienia publicznego, dokumty zalaczone w
odpowiedzi na odwotanie, oraz stanowisko wyi@dne w przysgpieniu do posgpowania
odwotawczego i stanowiska stron oraz uczestnika pg@powania wyrazone w toku posiedzenia i
rozprawy, a takze akta sprawy odwotawczej o sygn. akt: KIO/ UZP/ 186/10, KIO/ UZP/
1881/10 oraz KIO/ UZP/ 1883/10, w tym Ogtoszenie zamowieniu oraz specyfikag} istotnych

warunkow ustalita i zwazyta, co nasgpuje:

Odwotlanie zostalo wniesione w pgsbwaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym w trybie zamowienia z wolnekiri dotyczy naruszenia art. 67 ust.1 pkt. 6 ustawy
Prawo zaméwig publicznych w zwizku z zamiarem udzielenia zamdwienia uzupednigo na rzecz
TP Mitel sp. z o0.0. z Krakowa — wykonawcy zaméwéenpodstawowego. Zamowieniem
podstawowym jest w niniejszej sprawie zaméwienieieldne wykonawcy - TP EmiTel sp. z 0.0. z

Krakowa na podstawie umowy zawartej w dniu 28 kmiget2011 r. Umowa ta zostala zawarta w
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wyniku postpowania przeprowadzonego w trybie przetargu nigogranego. Ogloszenie o
zamodwieniu podstawowym zostato opublikowane w Drz. WE nr 2009/S 219 — 315175 i jak
wskazano w tym ogtoszeniu jego przedmiotem bytaugestoperatora technicznego Multipleksu
Cyfrowego DVB -T. Zdaniem Odwohgego, zamdwienie uzupetniap na ustug operatora
technicznego pierwszego Multipleksu DVB-T nie jemjodne z zamoOwieniem podstawowym,
albowiem przedmiotem zamoOwienia podstawowego byiga operatora technicznego trzeciego
Multipleksu DVB-T. Jego zdaniem Odwohgego take to zamdwienie uzupetnigie - nie byto
przewidziane w ogtoszeniu o zamoOwieniu podstawowmarustug operatora technicznego trzeciego
Multipleksu DVB-T, a ponadto jego wakd - (zamOwienia uzupetniggego) - przekracza w

porownywalnym okresiéwiadczenia ustug 50% wakt zamowienia podstawowego.

Rozpoznac odwotanie, Izba w pierwszej kolejw stwierdzita,ze odwotanie nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawPrawo zamowie publicznych. Whbrew
twierdzeniom Zamawiagego i wykonawcy przyspujacego do pogpowania odwotawczego zostato
ono wniesione przez podmiot uprawniony. Podnoszmargut wniesienia odwotania przez podmiot
nieuprawniony Zamawiagy i przystpujacy wykonawca oparli na twierdzeniuge w tr&ci tego
petnomocnictwa wskazano petnomocnika, jako repitarmta Zamawiacego, a nie Odwotagego,
oraz petnomocnictwo nie upowdato do wniesienia odwotania do organu $elaego tj. Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, lecz do Krajowej Izby @otawczej. 1zba nie uwzetinita pierwszego z
zarzutow, ze petnomocnictwo zatzone do odwotania z dnia 13 czerwca 2011 r. ni@awpiato
petnomocnika — Pani Anity E. do wniesienia odwakawi dniu 17 czerwca 2011 r. w pgsbwaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedenio jest ustuga operatora technicznego
pierwszego Multipleksu DVB-T. W tym przypadku Izbstwierdzita, ze kwestionowane
petnomocnictwo zostato udzielone przez Odwgago - spotk INVO-TV-FM sp. z 0.0. z siedzipw
Zamaciu i zgodnie z jego téeia petnomocnik zostat upowaiony (...) do podejmowania w imieniu i
na rzecz Spotki wszelkich czyndwd zwigzanych z udziatlem Spoétki (...) we wszelkich
postpowaniach prowadzonych przez TelewiBolsky S.A. w ramach multipleksu MUX 1, w tym
migdzy innymi w postpowaniu w przedmiocie, ktérego, ogtoszenie zostalmieszczone w Dz. Urz.
UE o sygnaturze 2011/S 109-179710 i ktérego dotymdwotanie. Zdaniem Izby kwestionowane
petnomocnictwo upowaiato take do wnoszenia odwatav tym pos¢powaniu. Z faktu wskazania w
upowanieniu, jako organu do wnoszenia odwbpta Krajowej Izby Odwotawczej, nie moa
wywodzié braku skuteczrigi wniesienia odwotania do Prezesa KIO i upatrywawi powyszym
naruszenia art. 180 ust.2 ustawy Pzp. Tak jakitestaba odwotanie niniejsze zostatlo zaadresowane
do Prezesa KIO oraz wniesione w terminie ustawowylma zwraca jednocgeie uwag, ze zgodnie
z art. 172 ust.1 ustawy Pzp tylko Krajowa Izba jeksiciwa do rozpatrywania odwatavnoszonych
W postpowaniu o udzielenie zamdwienia. Drugi z zarzutGtydzcy omytkowego wskazania w

tresci pelnomocnictwa Zamawigego - w miejsce Odwolggego, nie mee take stanowd podstawy

15



do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 uskRustawy Pzp. W tym przypadku Izba
stwierdzita,ze z tr&ci tego petnomocnictwa, bez prowadzenia gostvania dowodowego, mpa
bezspornie wywigt, ze dotyczy ono reprezentowania interesow Spotki INVABFM sp. z 0.0. z
Zamaicia. Oczywicie w niniejszej sprawie Izba miata t@kna wzgtdzie ogolne reguty wyktadni
okreslone w dyspozycji art. 65 KC. Izba — podobnie tak yvskazuje giw orzecznictwie - miata na
uwadze okolicznei faktyczne wskazane powsj oraz brata pod uwag jako nadrzdna regut
interpretacyjn — zgodny zamiar stron. Niegpliwie wola stron byto umocowanie petnomocnika do
reprezentowania interesow odwalcggo s¢ wykonawcy, hnie interesbw Zamawiaggo oraz

whniesienie odwotania do wdeiwego organu i taka czynfiozostata dokonana.

Rozpoznajc zarzuty podniesione w odwolaniu Izba miata na ladzje nie tylko
argumentag podnoszoa w odwotaniu, w odpowiedzi na odwotanie, czy & przysgpieniu, ale
takze dowody, ktére w my przepisu art. 190 ust.1 ustawy Pzpzeobowhkzane wskazywastrony
oraz uczestnicy pagtowania odwotawczego dla stwierdzenia faktéw, zrydb wywoda skutki

prawne.

Oddalajc pierwszy z zarzutdw, dotyszy niezgodnéci zamdwienia uzupetniagego na
ustug: operatora technicznego pierwszego Multipleksu DVB-zamoOwieniem podstawowym - na
ustug: operatora technicznego trzeciego Multipleksu DVBHIba ustalitaze w uzasadnieniu tego
zarzutu wykonawca — powohg sk na oping Urzedu Zamowi@ Publicznych - podake w myél art.
67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamoOwienia uzupetn@jnie mog dotyczy takich robot ktorych
wykonania zamawiagy nie planowat na etapie udzielenia zaméwieniastawdowego i ktorych
koniecznd¢ wykonania pojawita si po zawarciu umowy w sprawie zamoOwienia podstaw@wveg
Zdaniem Odwotujcego zamdwienia uzupetriage, z samej swojej istoty, winny zostakreslone ju
na etapie przygotowania zamoOwienia podstawowego.kohgwca stwierdzit tate, ze opis
przedmiotu i pozostata dokumentacja gpetvania dla zamoOwienia okdanego przez
Zamawiagcego jako ,podstawowe" waden sposob nie odnositg sio swiadczenia ustug w ramach
Multiplex - u pierwszego [MUX 1], nie zawieratla keoznych specyfikacji technicznych,
poréwnywalnych ze specyfikacjami dotycymi zamdwienia dla Multiplex - u trzeciego [MUX.3]
Zauwayt takze, ze operatorzy poszczegélnych MUX-6w (takim zgodniepmojektem ustawy
cyfryzacyjnej jest TVP) magmie¢ rézne wymagania dotygze zasigu i jakasci odbioru programéw
transmitowanych w danym MUX-ie. Stwierdzit tak ze maliwos¢ nadawania sygnatu telewizyjnego
w ramach MUX 1 i MUX 3 wynika z odbnych decyzji rezerwacyjnych, oktajacych parametry
techniczne nadawania dla poszczegoélnych obszangwotiim kraju orazze poszczegolne MUX-y
przesytane gna ré&nych czstotliwosciach, co oznaczage ustugi operatora technicznego dla MUX 1
w odniesieniu do ustug operatora technicznego ddXMB nie spetnigg przestanki ,zgodnixi z

przedmiotem zamodwienia podstawowego”, o ktérej mewart. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Tak
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wzgledy techniczne — zdaniem Odwaloggo - powoduwj, ze ustugi operatora technicznego vedam

z MUX-6w wymagay uzycia odmiennej infrastruktury technicznej (nadajwik taczy
telekomunikacyjnych, stacji nadawczych). W toku praavy powotat si takze na postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, obgmujacej w przetargu nieograniczonym dla
zamoOwienia podstawowego. Jego zdaniegteiw specyfikacji w jej tytule pegie ,ustuga operatora
technicznego Multipleks Cyfrowy DVB-T”, a w zgizniku nr 3 do siwz pkt I. 2 — pgjie DVB-
T/MUX3 TVP, swiadcz o tazsamdci tych poge.

Izba przede wszystkim stwierdzitaze Odwotlupcy nie udowodnit, a nawet nie
uprawdopodobnitze sporne zamdwienie uzupetaizg nie byto planowane. Nie udowodnit tekze
konieczné¢ wykonania zaméwienia pojawita ¢sipo zawarciu umowy w sprawie zamowienia
podstawowego, albowiem z dokumentacji jednoznacwryieika, ze podstaw realizacji zamowienia
uzupeltniagcego ledzie decyzja rezerwacyjna z dnia 30 wria 2009 r. [DZC-WTV-5157-4/09], a
wszczcie posgpowania o zamowienie podstawowe npib w listopadzie 2009 r. z zaznaczeniem w
Ogtoszeniu o zamdwieniu informacji o przewidywanycaiméwieniach uzupeinigych. Ponadto
rozpoznajc ten zarzut Izba miala tak na uwadze cel zamdwienia podstawowego sformukpwan
chociaby w projekcie umowy, stanowdej zahcznik do specyfikacji orazayte - take specyfikacj —
definicje odnoszce st do takich poj¢ jak Multiplex oraz Multiplex trzeci. Zgodnie z Rmmbuh
projektu umowy — lit B - celem udzielenia zaméweerpodstawowego byto cyfrowe nadawanie
naziemnych programoéw telewizji publicznejwiadczenie ustug sieciowych. Z kolei w ,Stowniczku
poje¢” [projektu umowy str 4], Multiplex zdefiniowan@ko ,Zestaw kilku programéw i/lub ustug
nadawany na jednej eztotliwosci, a pogcie Multiplexu trzeciego [MUX 3] jako ,Zestaw
czestotliwosci DVB-T przyznany na wyicznag¢ Zamawiajcego przez Prezesa Jdu Komunikacji
Elektronicznej”. Zdaniem Izby z faktue opis przedmiotu i pozostata dokumentacjaqpustania dla
zamodwienia okrdanego przez Zamawigjego jako ,podstawowe" waden sposob nie odnosita si
do swiadczenia ustug w ramach MUX 1 oraz nie zawieikddaiecznych specyfikacji technicznych,
porownywalnych ze specyfikacjami dotycymi zaméwienia na MUX 3, Odwolgy nie mae
wywodzié niezgodnéci zamoOwienia podstawowego z zamoOwieniem uzupefyaj. Tak jak
wskazata KIO w wyroku z dnia 4 lutego 2010 r. sygkt: KIO/UZP/1876/09 oraz KIO/UZP/1881/09
i KIO/UZP/1883/09 Zamawiafy nie ma obowizku precyzowania okoliczdoi, o ktérych mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, oraz zamieszczapiecyfikacji technicznych zadanych z
planowanym zamowieniem uzupetni@ym. Ustawa Pzp tak jak wskazano w art. 41 pkte]l bistawy
wymaga wyhcznie podania w Ogloszeniu o zaméwieniu informagjirzewidywanych zamowieniach
uzupetniagcych, wskazanych w powotanym art. 67 ust. 1 ust®ay. I1zba podzielita jednocgde
poghd Zamawiajcego, ¥ z faktu wydania przez Prezesa UKE dwodch ebdych decyzji
administracyjnych nie wynika obowdek prowadzenia dwéch admych postpowar o zaméwienie

publiczne w procedurze przetargowej, celem zawambiedch odebnych uméw w sprawie
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zamodwienia publicznego. Izba rozpatjwskazany zarzut miata tak na wzgidzie powotany
przepis art. 190 ust.1 ustawy Pzp — stwierdzig,na potwierdzenie tego zarzutu Odwadty] nie
przedstawitzadnych dowodéw. Co prawda powotywat si odwotaniu na ,Projekt Planu Wdtenia
Telewizji Cyfrowej w Polsce”, jednak taki dowdd do czasu zamkoia rozprawy nie zostat
przedi@ony lzbie. Izba zwraca ta& uwag, ze Odwotupcy nie kwestionowat — prezentowanego w
toku rozprawy - stanowiska Zamawieggo i Przysfpujacego, ze wobec wydania decyzji
rezerwacyjnych z dnia 31 lipca 2009 r. [DZC-WTV-51%09] oraz z dnia 30 wrgeia 2009 r. [DZC-
WTV-5157-4/09] powyszy dokument stracit swéj byt oraz i ten dokument ten niexac zrédtem
prawa nie rodzitzadnych skutkéw prawnych. Izba jednogze zauwaa, ze powotywany przez
Odwotuacego art. 31 dyrektywy klasycznepyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynagjcedur udzielania zamowigublicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustu@z. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114) przede wsaysiktanowi o
mozliwosci powtarzania podobnych ustug - nie tych samych -ipaenych wykonawcy, ktéremu ta
sama instytucja zamawiga udzielita pierwotnego zamdéwienia. Odwabyj potwierdzit w toku
rozprawy,ze ustuga emisji programow TVP w ramach multiplek8uX1 jest ustug tego samego
rodzaju. Tym samym na gruncie wskazanej dyrektyaestionowane zamowienie uzupetag jest
bezspornie ustug podobra do uslugi objtej zamdwieniem podstawowym. Wobec zatem
niepodwaonej przez Odwolacego w toku rozprawy argumentacji Zamawigigo, co do
funkcjonalnego opisu przedmiotu zaméwienia z uwagijego specyfik oraz wobec braku - jak
wskazano powsej — maliwosci zamiennego postugiwaniagojeciami Multipleks Cyfrowy DVB-T

i DVB-T/MUX3 TVP, zarzut dotycacy niezgodnéci zamowienia uzupetnigtego z zamowieniem
podstawowym nie zostat uwzglniony. W tym przypadku Izba miata tak na wzgtdzie Oping
techniczia Zaktadu Kompatybilnéci Elektromagnetycznej Instytutuaeznaici z Wroctawia. Zgodnie

z ta opinig (...) Ustuga transmisji i emisji MUX 3 i MUX 1 z teoicznego punktu widzenia jest
tozsama, gdy obejmuje m.in. te same elementy skiadowe i (.zgrim¢ prowadzona z tych samych
obiektow rownolegle, wykorzystag te same (lub rownoweae) hcza dosytowe. Gt tez Izba uznata
za nieudowodnione twierdzenie Odwaltggo,ze r&zne czstotliwosci ustugi operatora technicznego
dla MUX 1 oraz dla MUX 3, a tale wymdg uycia odmiennej infrastruktury technicznej potwieagz
brak zgodnéci z przedmiotem zamowienia podstawowego wymagapezgpisem art. 67 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp.

Izba nie uwzgldnita takee zarzutu odnogzego st do wart@ci zamowienia uzupetnigiego.
W tym przypadku Izba ustalitag wart@¢ zamowienia podstawowego zostata glaea na kwog 650
min zt. Warté¢ zamdwienia uzupetniggego, ktérego dotyczy odwotanie zostalo glore na kwot
48 min zi. Zatem bezspornie waitozamdwienia podstawowego nie przekracza 50% \erto
zamodwienia podstawowego - (waitd zamowienia na MUX3). Ponadto Izba zwraca wyag ze

wskazywanej decyzji rezerwacyjnej z dnia 30 wrz& 2009 r. bezspornie wynikzge TVP z dniem 31
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lipca 2013 r. utraci prawo do gstotliwosci dla pierwszego multipleksu (MUX1) i tym samym
zamoOwienie uzupetnigge nie mogto by obliczane do 10 letniego okresu, jak domaga si
Odwolujacy. Pozostata argumentacja zwana z prawem do emisji w ramach MUX1 przyznanaetak
4 nadawcom prywatnym, w niniejszej sprawie jestpbszdmiotowa i tym samym nie zostala
uwzgkdniona przez Izh Przede wszystkim Izba stwierdzitze zawarcie umow przez nadawcow
komercyjnych nie ma wpltywu na & decyzji rezerwacyjnej z dnia 30 wipéa 2009 r., ktéra to
decyzja w niniejszej sprawie ma rozstrzygaj znaczenie. Zatem przy ustalaniu waitaamowienia
uzupetniagcego Zamawiacy byt uprawniony w pierwszej kolejda odni&¢ sik do terminu

wskazanego w powotanej decyzji rezerwacyjne;j.

Wobec powyszych ustalbe takze ostatni z zarzutow zedany z brakiem zamieszczenia w
Ogtoszeniu o0 zamoOwieniu podstawowym, dotyam ustugi operatora technicznego trzeciego
Multipleksu DVB-T, informacji o zamowieniu uzupesjicym - na ustug operatora technicznego
pierwszego Multipleksu DVB-T — podlega oddaleninformacja o zamoOwieniu uzupetniaym
zostata zamieszczona w Sekcji VI pkt 3 Ogtoszeniaaméwieniu zamieszczonego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 219-315175 z diiza11.2009 r. oraz pkt 4.5 SIWZ.
Dodatkowo okoliczn& ta zostata potwierdza we wskazanym wyroku KIO mdh lutego 2010 r.
sygn. akt: KIO/UZP/1876/09, KIO/UZP/1881/09 i KIQZB/1883/09 rozstrzygagym m.in. w
przedmiocie zakresu informacji o zamoéwieniu uzuiagdcym.

Majac powysze na wzgldzie lzba orzekla jak w sentencji. O kosztach guswania
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawiepsz art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Izba
uwzgkdnita wniosek Zamawiagego o zaglzenie kosztow zagistwa procesowego tylko w kwocie
3600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit b rozpatzenia z dnia 15.03.2010 r. w sprawie wysgkd sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw koszmwostpowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczcy: ..o
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