Sygn. akt: KIO 1227/15

WYROK
z dnia 19 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 08 czerwca 2015 r. przez
wykonawce ATM S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Agencje Restrukturyzacji i Modernizaciji
Rolnictwa, ul. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: T- Mobile
Polska S.A., EXATEL S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce — ATM S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186
Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce ATM
S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.ciciiririririiininnnan



Sygn. akt: KIO 1227/15

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Agencje Restrukturyzaciji i
Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w
trybie  przetargu nieograniczonego, kiérego przedmiotem jest ,Zakup ustug
telekomunikacyjnych polegajgcych na transmisji danych (dzierzawa) poprzez tgcza DWOM
(gtéwne i zapasowe)." Wykonawca ATM S.A. z siedzibg w Warszawie [Odwotujagcy lub
wykonawca ATM] wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:
zaniechaniu udzielenia wyjasnienia tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(SIWZ) pomimo obowigzku dokonania tej czynnosci, co stanowi naruszenie art. 38 ust 1 w z
w. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp;

nieudostepnieniu informacji niezbednych Odwotujgcemu do przygotowania i ztozenia oferty,
do ktérych przekazania byt zobowigzany w wyniku ziozonego przez Odwotujacego - w
sposob prawidtowy we wtasciwym terminie - wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ, a ktoére
posiadat operator centréw danych, tj. T- Mobile Poland Sp. z 0.0., z ktérym Zamawiajacy
zawart w dniu 29 kwietnia 2014 r. umowe na najem powierzchni serwerowej, coO
uniemozliwito Odwotujgcemu przygotowanie w sposob prawidtowy oferty, w tym
oszacowanie ceny oferty oraz ryzyk zwigzanych z realizacjg zamoOwienia, co stanowi
naruszenie art. 29 ust 112 w zw. z art. 38 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;
sformutowaniu opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, co
byto skutkiem nieudostepnienia przez Zamawiajgcego informacji niezbednych
Odwotujgcemu do przygotowania i ztozenia oferty, i jednoczesnie postawito w
uprzywilejowanej pozycji wykonawce, tj. konsorcjum w skitadzie: T- Mobile Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie nalezacego do tej samej grupy kapitatowej, co operator centréw
danych, tj. T- Mobile Poland Sp. z 0.0., z ktérym Zamawiajacy zawart w dniu 29 kwietnia
2014 r. umowe na najem powierzchni serwerowej, oraz EXATEL S.A. z siedzibg w
Warszawie, co stanowi naruszenie art. 29 ust 2 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

Ponadto wykonawca, jak podat z ostroznosci procesowej, wnidst odwotanie od:

zaniechania niezwtocznego uniewaznienia postepowania w wyniku ztozenia w oferty przez
wytgcznie jednego wykonawce, tj. przez konsorcjum firm w sktadzie: T- Mobile Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie, ktéra powinna zostaé
odrzucona z uwagi na to, iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przejawiajacy sie w tym, ze wykonawca ten

posiadat informacje konieczne do przygotowania i ztozenia oferty od operatora centréw
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5)

4)

danych, tj. T- Mobile Poland Sp. z 0. 0. {sp6tki powigzanej kapitatowo z T- Mobile Polska
S.A.), ktére natomiast nie zostaty udostepnione w jakikolwiek sposéb Odwotujgcemu,
pomimo jego wniosku w tym zakresie, co stanowi naruszenie art. 93 ust 1 pkt 1) ustawy PZP
w zw. z art. 89 ust 1 pkt 3) w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp; ewentualnie

zaniechania uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajagcy nie dysponowat do
dnia uptywu terminu sktadania ofert informacjami niezbednymi dla ztozenia przez

wykonawcow rzetelnych ofert, co stanowi naruszenie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wykonawca ATM wnidést o uwzglednienie

odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci otwarcia oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcow: T- Mobile
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie dokonane;j
przez Zamawiajgcego w dniu 29 maja 2015 r.;

udzielenia petnych i jednoznacznych wyjasnien w zakresie mozliwosci (pozwolen) i kosztow
przytagczenia infrastruktury kablowej wykonawcy w Lokalizacji Zamawiajgcego mieszczace;j
sie w Piasecznie (ROPD Piaseczno), ktéra stanowi jedng z Lokalizacji wskazanych w § 1
Zatgcznika nr 6 do SIWZ;

wyznaczenia nowego terminu skfadania ofert w sposéb pozwalajgcy Odwotujacemu na
przygotowanie i ztozenie oferty;

ewentualnie o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcéw: T -Mobile
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie, ktorej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji;

5) uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zwigzku z tym,

ze w Postepowaniu zostata ziozona wytgcznie oferta konsorcjum wykonawcéw: T-Mobile
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie, ktorej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i na tej podstawie podlega odrzuceniu, w efekcie czego w
Postepowaniu nie ztozono zadnej oferty;

ewentualnie o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp z uwagi na
okoliczno$¢é, ze Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, przejawiajgcg sie w tym, ze Zamawiajgcy zaniechat uzyskania oraz udzielenia
informacji niezbednych Odwotujgcemu do przygotowania i ztozenia oferty, do ktérych
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przekazania Zamawiajgcy byt zobowigzany na gruncie ustawy PZP, w efekcie czego
Zamawiajgcy nie dysponowat do dnia uptywu terminu sktadania ofert informacjami
niezbednymi dla zfozenia przez wykonawcow rzetelnych ofert, co uniemozliwito
Odwotujgcemu przygotowanie i ztozenie oferty w Postepowaniu, co bedzie miato wptyw na
wynik Postepowania, gdyz oferte w Postepowaniu ztozyt tylko wykonawca posiadajgcy takie
informacje.

Stwierdzajac, ze ma interes we wniesieniu odwotfania Odwotujgcy wskazat, ze byt
zainteresowany udziatem w Postepowaniu i uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia, o
czym $wiadczg m.in. czynnosci podjete przez Odwotujgcego w Postepowaniu, m. in.
whiesienie wymaganego przez Zamawiajgcego wadium, jak rowniez dziatania Odwotujgcego
majgce na celu doprecyzowanie tresci SIWZ w sposob zwiekszajgcy konkurencyjnosé
Postepowania oraz zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcéw, a tym samym
umozliwiajgcy Odwotujagcemu ztozenie oferty, a w konsekwencji ewentualne uzyskanie
zamOwienia. Jego zdaniem, z przedstawionych okolicznosci jednoznacznie wynika, ze
zaniechanie przez Zamawiajgcego udzielenia wyjasnien odnosnie mozliwosci oraz kosztu
przytaczenia infrastruktury kablowej Odwotujgcego do powierzchni serwerowej T- Mobile
Poland Sp. z 0.0., uniemozliwito wykonawcy udziat w Postepowaniu i ztozenie oferty, a tym
samym uzyskanie przedmiotowego zamowienia, co w konsekwencji narazito Odwotujgcego
na szkode w postaci utraty zysku, ktéry mogtby osiggngé w wypadku ztozenia oferty i wyboru
jego oferty jako najkorzystniejszej. Na obecnym jednak etapie, udziat Odwotujgcego w
Postepowaniu jest niemozliwy ze wzgledu na nieprzekazanie ze strony Zamawiajgcego
informacji w zakresie mozliwosci dokonania przytgczenia do serwerowni T- Mobile Poland
Sp. z 0. 0. oraz kosztu takiego przytgczenia. Wskazana okolicznos¢ ma potwierdzaé
stanowisko ATM, zgodnie z ktérym interes Odwotujgcego powinien by¢ w przedmiotowej
sprawie rozumiany szeroko - jako potencjalna mozliwos¢ uzyskania zamowienia, ktorego
przedmiot jest objety Postepowaniem. Ponadto ewentualne stwierdzenie naruszenia
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych przez Zamawiajacego, ktére stanowi
podstawe do stwierdzenia niewaznosci Postepowania réwniez uzasadnia interes
Odwotujgcego w wykazaniu naruszen prawa, ktére mogty uniemozliwi¢ Odwotujgcemu
skuteczne ubieganie sie¢ o udzielenie zamowienia. Reasumujgc stwierdzit, ze wykonawca
uczestniczacy w postepowaniu ma prawo oczekiwaé, ze proces udzielenia zamoéwienia
bedzie odbywat sie w sposdb prawidtowy i zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa. W
przypadku odmiennego ujecia przedmiotowego zagadnienia dosztoby do sytuaciji, w ktorej
wykonawcom takim jak Odwotujgcy, pomimo ewidentnego naruszenia prawa przez
Zamawiajgcego, nie przystugiwatyby zadne srodki ochrony prawnej. Uznanie braku interesu
we wniesieniu odwotania bytoby réwnoznaczne z pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci

obrony jego stusznych praw. W konkluzji stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany do
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wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jako wykonawca

zainteresowany udziatem w Postepowaniu oraz uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujgcy podat takze, ze informacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania
powzigt w dniu 28 maja 2015 r., kiedy to otrzymat za posrednictwem faksu odpowiedz
Zamawiajgcego, z ktérej wynikata jednoznaczna odmowa udzielenia przez Zamawiajgcego
wyjasnien koniecznych dla ztozenia przez wykonawce oferty. Tym samym, dziesieciodniowy
termin na wniesienie odwotania przewidziany w art. 182 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp zostat, zdaniem wykonawcy, dochowany.

W uzasadnieniu odwotania w szczeg6lnosci stwierdzit, ze Zamawiajacy (...)
prowadzac postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup ustug
telekomunikacyjnych polegajgcych na transmisji danych (dzierzawa) poprzez tgcza DWDM
(gtéwne i zapasowe)" nie ustalit w tresci SIWZ w sposob jednoznaczny kwestii dotyczacych
warunkow przytaczenia infrastruktury kablowej wykonawcy do Lokalizacji Zamawiajgcego”.
Podkreslit, ze (...) dostarczenie przez wykonawce ustug transmisji danych do Lokalizacji
Zamawiajgcego miato by¢ dokonywane z udziatem dwdch osrodkéw Data Center nalezacych
do spoétek T- Mobile oraz Varion, z ktérymi Zamawiajgcy zawart umowe na dzierzawe
powierzchni serwerowej. Jednoczesnie w § 3 ust. 7 Zatacznika nr 6 do SIWZ - Wzér umowy -
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Wtasciciele lokali we wskazanych Lokalizacjach mogg wymagac
od Ustugodawcy, aby okreslone prace instalacyjne w budynku zostaty wykonane przez
wiascicieli lokali wowczas prace takie beda prowadzone po dokonaniu wczesniejszych
uzgodnien przez Ustugodawce i wiasciciela lokalu, koszt wykonania niezbednych prac nie
bedzie obcigzat Ustugobiorcy. Ustugodawca zobowigzany jest ustali¢ z wtascicielami lokali
we wskazanych Lokalizacjach wszelkie kwestie formalne i techniczne zwigzane ze
$wiadczeniem Ustugi DWDM na rzecz Ustugobiorcy." Przywotane postanowienie wzoru
umowy byto dla Odwotujgcego o tyle niejasne, ze wskazane w nim ,prace instalacyjne”
zostaty wymienione wytacznie jako jedna z mozliwosci przytgczenia do lokalu wtasciciela.
Tym samym, przez ,prace instalacyjne" nalezatoby rozumie¢ sytuacje, w ktorej wtasciciel
lokalu zgda budowy/instalaciji infrastruktury kablowej Zamawiajacego w jego budynku. Jezeli
za$ wiasciciel lokalu wymagatby wytgcznie dzierzawy jego S$wiattowodu na terenie
Lokalizacji, to wéwczas nie wigzatoby sie to z zadnymi pracami instalacyjnymi. Umowa nie
uregulowata jednak takiego przypadku, w szczegdlnosci kwestii, kto ponosi koszt dzierzawy.
Zatem w ocenie Odwotujgcego SIWZ nie okreslita jednoznacznie warunkéw przytgczenia,
stad pojawita sie koniecznos¢ doprecyzowania tej kwestii w trybie wyjasnienia tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W tym celu, w dniu 30 kwietnia 2015 r.
Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem w trybie art. 38 ust. 1 ustawy PZP o
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wyjasnienie tresci SIWZ, formutujgc nastepujgce pytanie: ,Czy koszt przylgczenia
infrastruktury kablowej Wykonawcy do Lokalizacji Zamawiajgcego oraz uzyskanie
niezbednych pozwolen lezy po stronie Zamawiajgcego? Jesli tak, zwracam sie z prosbg o
modyfikacje SIWZ w tym zakresie. Jesli nie; Wykonawca zwraca sie z prosbg o informacje w
zakresie kosztu przytgczenia infrastruktury kablowej Wykonawcy oraz niezbednych pozwolen
do obu Lokalizacji Zamawiajacego bgdz podanie os6b kontaktowych po stronie operatoréw
centrow danych w celu uzyskania tych informacji". W dniu 8 maja 2015 r. Zamawiajacy
zamiescit na swojej stronie internetowej odpowiedz na powyzsze pytanie, wskazujac, ze w
celu dokonania niezbednych ustalen formalnych i technicznych zwigzanych ze swiadczeniem
ustugi DWDM nalezy kontaktowaé sie z wiascicielami lokalu, czyli operatorami centréw
danych. Jednoczesnie podat dane kontaktowe do przedstawicieli tych podmiotéw: dla T-
Mobile Piaseczno przy ul. Jana Pawfa Il 66 - Pana A. K., natomiast dla Varion Warszawa
przy ul. Poleczki 23 - Pana R. K. . (Wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 8 maja 2015 r. -
Zatgcznik nr 4 do odwotania). Dalej podat, ze Odwotujacy niezwtocznie skontaktowat sie
telefonicznie z przedstawicielami obu podmiotéw w celu uzyskania informacji odnosnie
mozliwosci i kosztu przytaczenia polegajacego na wprowadzeniu kabla telekomunikacyjnego
bezposrednio do serwerowni Zamawiajgcego znajdujgcej sie w obiekcie danego podmiotu.
Odwotujacy niezwtocznie otrzymat wszystkie potrzebne dane od Varion, z kolei osoba
wskazana przez Zamawiajgcego dla T- Mobile Poland Sp. z 0.0. swoje oficjalne stanowisko
wyrazita dopiero w dniu 22 maja 2015 r. Wskazany przez Zamawiajgcego przedstawiciel
firmy T- Mobile -Pan A. K. - w wiadomosci e-mail z dnia 22 maja 2015 r. (ij. pigtek, godz.
19.46) nie przekazat Odwotujgcemu jakichkolwiek danych, podkreslajac jednoczesnie, ze nie
jest osobg uprawniong oraz kompetentng do ich podania: ,Rzeczywiscie w DC Piaseczno
zajmuje sie kwestiami technicznymi jednak nie odpowiadam za sprawy ofertowe. W tym celu
powinniscie Panstwo kontaktowaé¢ sie z odpowiednig komérkg sprzedazowg zajmujaca sie
wspotpracg z operatorami”. (Odpowiedz otrzymana przez Odwotujgcego od T-Mobile w
przedmiocie okreslenia warunkdéw przytaczenia infrastruktury kablowej Odwotujgcego do
powierzchni serwerowej nalezacej do ww. spotek - Zatgcznik nr 5 do odwotania oraz
Zeznania $swiadka - Pana R. K. - o przestuchanie ktérego na rozprawie wnosi). W zwigzku z
powyzszg informacjag, Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktérym, w
pierwszej kolejnosci, podkreslit, ze przedstawiciel ze strony T- Mobile Poland Sp. z 0.0. nie
jest osobg uprawniong oraz kompetentng do udzielania informacji w zakresie mozliwosci
oraz kosztow przytgczenia, a nastepnie wniost o pilne udzielenie informacji w zakresie
mozliwosci (pozwolen) i kosztow przytgczenia infrastruktury kablowej Wykonawcy do ROPD
Piaseczno przez samego Zamawiajgcego. Ponadto Odwotujgcy zaznaczyt w przedmiotowym
pismie, ze brak wskazania przez Zamawiajgcego oséb niemajgcych mozliwosci udzielenia

niezbednych informacji jest réwnoznaczny z nieudzieleniem takich wyjasnien przez
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Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujacy zawnioskowat o przedtuzenie terminu sktadania
ofert. Byto to podyktowane, w jego opinii, koniecznoscig wprowadzenia zmian do oferty na
skutek informaciji, ktére w aktualnej sytuacji powinny wptyng¢ bezposrednio od samego
Zamawiajgcego. (Pismo Odwotujgcego z dnia 26 maja 2015 r. skierowane do
Zamawiajgcego z prosbg o bezposrednie wskazanie przez samego Zamawiajacego
warunkéw przytaczenia infrastruktury kablowej Odwotujgcego do powierzchni serwerowej
nalezgcej do spétki T- Mobile stanowi - Zatgcznik nr 6 do odwotania). Zamawiajgcy w
odpowiedzi na pismo Odwotujgcego w pismie z dnia 28 maja 2015 r. stwierdzit, ze udzielit
stosownych wyjasnien w dniu 8 maja 2015 r. (w momencie ztozenia pierwszych wyjasnien)
oraz wskazat prawidtowe osoby do kontaktu po stronie operatoréw centréw danych, w tym
Pana A. K. . Zdaniem Zamawiajacego, powiadomienie przez Pana A. K., iz nie jest osoba
uprawniong do udzielenia informacji w zakresie kwestii formalnych i technicznych
zwigzanych ze Swiadczeniem Ustugi DWDM oraz podniesienie przez niego koniecznosci
skontaktowania sie z ,odpowiednig komoérka sprzedazowg" stanowi wypetnienie przez niego
obowigzku przekazania informacji odnosnie mozliwosci i kosztu przytgczenia. Jednoczes$nie,
w tym samym pismie, Zamawiajgcy (pomimo wczesniejszego zaznaczenia faktu udzielenia
przez Pana A. K. wszystkich niezbednych informacji) zwrécit uwage, ze: ,Natomiast
Zamawiajgcy nie ma wplywu i nie moze bra¢ odpowiedzialnosci za brak wspétpracy
dziatajgcych na rynku podmiotéw trzecich z potencjalnymi oferentami.". (Pismo
Zamawiajgcego z dnia 28 maja 2015 r. z odmowag udzielenia merytorycznych wyjasnien w
zakresie warunkoéw przytgczenia infrastruktury kablowej Odwotujgcego do powierzchni
serwerowej nalezgcej do spétki T- Mobile - Zatgcznik nr 7 do odwotania). Odwotujacy w dniu
28 maja 2015 r. ponowit prosbe o udzielenie przez Zamawiajacego jednoznacznych
wyjasnien. (Pismo Odwotujgcego z dnia 28 maja 2015 r. skierowane do Zamawiajacego z
prosbg o udzielenie jednoznacznych wyjasnien w zakresie warunkéw przytgczenia
infrastruktury kablowej Odwotujgcego do powierzchni serwerowej nalezgcej do spétki T-
Mobile - Zatgcznik nr 8 do odwotania). W Postepowaniu tym oferte ztozyto konsorcjum firm w
sktadzie: T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz EXATEL S.A. z siedzibg w
Warszawie. Zaznaczyt, ze T-Mobile Polska S.A. jest jedynym wspdlnikiem w spétce T-Mobile
Poland Sp. z 0. 0. - operatora centrum danych zobowigzanego do udzielenia Odwotujgcego
stosownych informacji, ktérej otwarcie nastgpito w dniu 29 czerwca 2015 r.. (Pismo z dnia 1
czerwca 2015 r. zawierajgce informacje z otwarcia ofert dokonane w dniu 1 czerwca 2015. -

Zatgcznik nr 9 do odwotania)

Odnosnie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw, podnidst, co nastepuje:



Zaniechanie udzielenia przez Zamawiajgcego wyczerpujgcych i jednoznacznych wyjasnien
tresci SIWZ, skutkujgce naruszeniem zasad zapewnienia rownego traktowania wykonawcéow
i uczciwej konkurencji w Postepowaniu.

W szczegdélnosci stwierdzit, ze (....) wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia powinien by¢ przez zamawiajgcego rzetelnie rozpatrzony. Jego
celem jest bowiem zniwelowanie wszelkich nieprawidtowosci zapisow specyfikacji, ktore
niejednokrotnie naruszajg zasade réwnosci wykonawcéw. Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy
PZP, wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, a zamawiajacy jest zobowigzany udzielic wyjasnien
niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz w terminach okreslonych w ustawie PZP, jezeli wniosek
0 wyjasnienie wptynat do zamawiajgcego nie pozniej niz do konca dnia, w ktérym uptywa
potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert. Wyjasnienia natomiast powinny byé
rzeczowe i wyczerpujgce. Pytanie Odwotujgcego skierowane do Zamawiajacego w dniu 30
kwietnia 2015 r. miato na celu doprecyzowanie kwestii nieokreslonej w SIWZ, ktéra miata
wptyw na sporzgdzenie oferty. Jednoczesnie, kierujac sie panujgcg w tego rodzaju
postepowaniach praktykg, w razie gdyby Zamawiajgcy nie operowat bezposrednio
stosownymi informacjami, Odwotujgcy poprosit 0 wskazanie oso6b uprawnionych ze strony
operatoréw centrow danych do udzielenia stosownych wyjasnien. Zaznaczyt, ze Odwotujacy,
jako podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku ustug telekomunikacyjnych, jest swiadomy
tego, ze podstawg dziatalnosci telekomunikacyjnej jest wspétpraca miedzyoperatorska. W
zasadzie kazde postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktbérego przedmiotem
jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w sieci wigze sie z dzierzawag faczy
telekomunikacyjnych podmiotu trzeciego, czy - biorgc pod uwage przedmiotowy stan
faktyczny - uzyskaniem dostepu do czyjegos Data Center (w przedmiotowym stanie
faktycznym nalezacych do spotek T- Mobile oraz Varion). Powszechng praktyka jest bowiem
dokonywanie wyceny oferty w oparciu 0 ceny zaproponowane przez podmioty
konkurencyjne. Zamawiajgcy w tym zakresie w wielu przypadkach odsytajg wykonawcéw do
innych podmiotéw w celu ustalenia warunkoéw korzystania z infrastruktury tych podmiotéw.
Stad Odwotujacy w swoim wniosku o udzielenie wyjasnien z dnia 30 kwietnia 2015 r. sam
zaproponowat wskazanie przez Zamawiajgcego 0s6b uprawnionych do uzyskania informacji
o mozliwosci i warunkach przytgczenia. Na podstawie tej wiedzy Odwotujgcy chciat dokonac
oszacowania ceny oferty majgc za podstawe jedng z jej kluczowych sktadowych - koszt
przytgczenia swojej infrastruktury kablowej do urzgdzeh podmiotu trzeciego. Zamawiajacy,
co prawda, udzielajgc wyjasnien w dniu 8 maja 2015 r. wskazat osobe ze strony T-Mobile
wiasciwg ,w celu dokonania niezbednych ustalen w zakresie kwestii formalnych i
technicznych" przytaczenia infrastruktury kablowej Odwotujgcego do powierzchni serwerowej
T-Mobile. Co jednak istotne, Odwotujagcy w ogdle nie uzyskat od tej osoby jakichkolwiek
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informacji merytorycznych. Pan A. K. poinformowat bowiem Odwotujagcego, ze jest
nieuprawniony do podania jakichkolwiek danych opisanych w zapytaniu Odwotujgcego, zas
Odwotujgcy powinien skontaktowac sie z witasciwg komorkg sprzedazowg T-Mobile, nie
konkretyzujgc nawet o jakg doktadnie jednostke chodzi. Dodatkowo, Pan A. K. poinformowat
o powyzszym Odwotujgcego dopiero w dniu 22 maja 2015 r., a doktadnie w pigtek o godz.
19.46, przez co Odwotujacy zapoznat sie z tg wiadomoscig dopiero w poniedziatek 25 maja
2015 r. Tego rodzaju dziatanie T-Mobile budzi uzasadnione watpliwosci, w szczegdlnosci
termin przestania wiadomosci e-mail przez Pana A. K. . Nalezy podkresli¢, ze nic nie stato na
przeszkodzie, aby tego rodzaju wiadomos¢ przekaza¢ Odwotujgcemu wczesniej. Okreslenie
braku swojej witasciwosci do dokonania okreslonych czynno$ci mozna byto bowiem
stwierdzi¢ niezwtocznie, tj. w momencie uzyskania zapytania od Odwotujacego. Jednak w
kontekscie zachowania T-Mobile zupetnie niezrozumiate wydaje sie by¢ dziatanie samego
Zamawiajgcego, kitory w ogoéle nie zareagowat na zaniechanie udzielenia merytorycznych
informacji przez Pana A. K., co wynika z tresci jego pisma z dnia 28 maja 2015 r.
Jednoczesnie Zamawiajacy uznat, ze Pan A. K. jest osobg wyznaczong ze strony operatora
centow danych, a tym samym osobg prawidtowo wskazang do udzielenia niezbednych
informacji. Co wiecej, w opinii Zamawiajgcego, Pan A. K. udzielit Odwotujgcemu
wyczerpujgcych informacji wskazujgc, ze on sam nie jest uprawniony do udzielenia
informacji w zakresie kwestii formalnych i technicznych zwigzanych ze swiadczeniem Ustugi
DWDM i w tym zakresie istnieje koniecznos¢ skontaktowania sie z odpowiednig komérkg
sprzedazowg. Zdaniem Zamawiajgcego odestanie Odwotujgcego do odpowiedniej komorki
sprzedazowej wypetnia obowigzek dokonania przez Pana A. K. niezbednych ustalen w
zakresie kwestii formalnych i technicznych przytgczenia. Z kolei dla Odwotujgcego naturalng
czynnos$cig po nieuzyskaniu koniecznych danych od Pana A. K. byto zwrécenie na to uwagi
Zamawiajgcemu i ponowienie prosby o przekazanie stosownych danych bezposrednio przez
samego Zamawiajgcego. Takie dziatanie Odwotujgcego byto podyktowane kierowaniem sie
literg Prawa zamowien publicznych. W wyjasnieniach z dnia 8 maja 2015 r. Zamawiajacy -
jako osobe uprawniong ze strony T- Mobile do dokonania niezbednych ustaleh w zakresie
kwestii formalnych i technicznych przytaczenia infrastruktury kablowej Odwotujacego do
powierzchni serwerowej T-Mobile - wskazat Pana A. K. . W zwigzku z tym, Odwotujgcy byt
zobowigzany do kontaktowania sie i uzyskania informacji odnosnie przytgczenia wytgcznie
od osoby wytypowanej przez Zamawiajgcego. Tego rodzaju dziatanie Odwotujgcego
wynikato z faktu jego zwigzania trescig wyjasnien do SIWZ z dnia 8 maja 2015 r.” Wskazujac
na orzecznictwo podkreslit, ze (...) opublikowanie wyjadnien na stronie internetowej
Zamawiajgcego uczynito je  powszechnie  obowigzujagcymi dla  wykonawcow
przygotowujgcych oferty, w tym dla Odwotujgcego. Zgodnie z literalnym brzmieniem tych
wyjasnien, Odwotujacy byt zobowigzany do skontakiowania sie¢ w sprawie przytaczenia
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wytgcznie z Panem A. K., a nie - blizej nieokreslong - komorkg sprzedazowg. Zamawiajgcy
nie moze bowiem oczekiwa¢, ze Odwotujgcy na wiasng reke bedzie zdobywaé dane
pozwalajgce mu na opracowanie oferty w sposéb odpowiadajgcy SIWZ. Uzasadniona w tym
zakresie jest obawa Odwotujgcego, ze w takiej sytuacji moze on skontaktowaé sie z
niewtasciwg czy nieuprawniong ze strony T- Mobile osobg. Zawsze istnieje tez ryzyko, ze w
razie skontakiowania sie z takg osobg (. niewyznaczong bezposrednio przez
Zamawiajgcego), zostanie Odwotujgcemu postawiony zarzut dziatania niezgodnego z SIWZ,
w tym z wyjasnieniami. Dopuszczenie de facto przez Zamawiajgcego mozliwosci
kontaktowania sie Odwotujgcego z dowolnymi osobami ze strony T-Mobile, o czym swiadczy
tre$¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 28 maja 2015 r., powoduje, ze Zamawiajgcy wymaga od
Odwotujgcego, aby dokonywat on poszukiwan i pozyskiwania na wtasng reke informacji
uzytecznych dla przygotowania oferty. Nalezy jedynie w tym miejscu wspomnie¢, ze
Odwotujgcy skontaktowat sie z Panig M. G., ktéra jest osobg dedykowang ze strony T-Mobile
do udzielania wszelkich informacji dotyczacych ustug swiadczonych przez podmioty z grupy
T- Mobile. Jednak, co istotne, nastgpito to jeszcze przed udzieleniem wyjasnien przez
Zamawiajgcego w dniu 8 maja 2015 r. Odwotujacy, nie znajgc jeszcze oficjalnego
stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w wyjasnieniach z dnia 8 maja 2015 r., uznat za
konieczne skontaktowanie sie ze swoim opiekunem ze strony T-Mobile. Jednak i z jego
strony nie uzyskat stosownych wyjasnien. Swiadczy to natomiast o dochowaniu nalezyte;
starannosci Odwotujacego w kwestii uzyskania wszelkich informacji potrzebnych do ztozenia
oferty. Zdaniem wykonawcy, kierunek udzielonej odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego z dnia
30 kwietnia 2015 r., wskazujacy, ze wszelkie koszty zwigzane z przytgczeniem lezg po
stronie wykonawcy, potwierdzit celowosé ztozenia tego pytania, a udzielona odpowiedz
Zamawiajgcego potwierdzita zasadno$¢ doprecyzowania postanowien tresci SIWZ o
zagadnienia w przedmiocie warunkdéw przytgczenia infrastruktury kablowej wykonawcow do
powierzchni serwerowej operatorow centréw danych, co miato znaczenie dla sporzgdzenia
przez Odwotujgcego oferty. Gdyby uregulowanie kwestii przywotanej w pytaniu
Odwotujgcego nie miato znaczenia na etapie przygotowywania ofert, Zamawiajacy z
pewnoscig powotatby sie na te okoliczno$¢, eksponujgc argument, iz takie wiadomosci
potrzebne bedg np. na etapie realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wobec
powyzszego, Zamawiajgcy udzielajac Odwotujgcemu w dniu 8 maja 2015 r. odpowiedzi na
zadane przez Odwotujgcego pytanie, zobowigzat sie tym samym do przekazania
Odwotujgcemu kompleksowej i wyczerpujgcej informacji odnosnie mozliwosci oraz kosztu
przytaczenia infrastruktury kablowej. Natomiast sposéb, w jaki zdecydowat sie przekazac te
informacje, tj. za posrednictwem podmiotu trzeciego, nie ma na gruncie ustawy PZP
jakiegokolwiek znaczenia, a z pewnoscig nie zwalnia go z obowigzku wyczerpujgcego i

rzetelnego wyjasnienia tresci SIWZ w zgdanym przez Odwotujgcego zakresie. Przyjecie
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odmiennego stanowiska prowadzitoby bowiem do wypaczenia instytucji tzw. zadawania
pytan do SIWZ”. Dalej podat, ze wyjasnienia powinny (...) zmierza¢ do eliminacji watpliwosci
pojawiajgcych sie w wyniku zapoznania z trescig SIWZ oraz do uszczegébtowienia i
doprecyzowania informacji dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia. Wobec tego, nalezy
uznac¢, ze w dalszym ciggu Zamawiajgcy nie udzielit wyczerpujgcych wyjasnien w zakresie
bedacym przedmiotem wniosku Odwotujgcego z dnia 30 kwietnia 2015, co skutkuje tym, ze
Zamawiajgcy nie zniwelowat uchybien opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
wyczerpujacy, tj. dookreslajgc wszelkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. W zwigzku z tym, udzielenie w dniu 8 maja 2015 r. wyjasnien w
kontekscie pisma wykonawcy z dnia 28 maja 2015 r. nie stanowi udzielenia wyjasnien w
rozumieniu art. 38 ust. 1 ustawy PZP i tym samym czynno$¢ podjeta w dniu 28 maja 2015 r.
stanowi o ostatecznym uchyleniu sie¢ Zamawiajgcego od udzielenia wyjasnien tresci SIWZ.
Zakwestionowang czynno$¢ Zamawiajgcego mozna jedynie zakwalifikowac jako wykonanie
przez Zamawiajgcego formalnego obowigzku wyartykutowanego w przepisie art. 38 ust. 1
ustawy PZP, co jest niewystarczajgce do prawidtowego ztozenia przez Odwotujgcego oferty.
Odwotujacy nie powzigt bowiem w wyniku wyjasnien Zamawiajgcego wiedzy niezbednej do
podjecia decyzji dotyczgcej udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy jako gospodarz
Postepowania, powinien dochowaé nalezytej staranno$ci oraz podjg¢ wszelkie czynnosci
majgce na celu udzielenie Odwotujgcemu koniecznych informacji. Zwrdcit uwage, ze
Zamawiajgcy w piSmie z dnia 28 maja 2015 r. podkreslit, ze nie moze brac
odpowiedzialnosci za brak wspétpracy dziatajgcych na rynku podmiotéw trzecich z
potencjalnymi oferentami. Nie oznacza to jednak, ze jest zwolniony z obowigzku udzielenia
wyjasnien tresci SIWZ w sytuacji, gdy Prawo zamoéwien publicznych naktada na niego taki
obowigzek. Gdyby Zamawiajgcy dziatat w Postepowaniu z nalezytg starannoscig oraz miat
na uwadze zapewnienie w Postepowaniu réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej
konkurencji, po wiadomosci Odwotujgcego z dnia 26 maja 2015 r. 0 nieuzyskaniu przez
niego jakichkolwiek informacji od T-Mobile, sam zwrdcitby sie do T-Mobile z prosbg o
okreslenie warunkéw przytaczenia w celu ich dalszego przekazania innym wykonawcom.
Skutkiem jednak niezachowania przez Zamawiajgcego wymaganej Prawem zamowien
publicznych starannosci, jest brak dysponowania do dnia uptywu terminu sktadania ofert
wszystkimi informacjami niezbednymi dla ztozenia przez wykonawcow rzetelnych ofert w
Postepowaniu”. Reasumujac, podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy uchylit
sie od udzielenia wyjasnien, ktére miaty istotne znaczenie na etapie przygotowywania oferty,
przez co w istotny sposob ograniczyt warunki rownego dostepu wykonawcoéw do realizaciji
zamoéwienia. Zamawiajgcy zaniechat bowiem udzielenia odpowiedzi na pytanie

Odwotujgcego ztozone w terminie, kitdry zobowigzywat Zamawiajgcego do udzielenia
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odpowiedzi, czym naruszyt dyspozycje art. 38 ust. 1 ustawy PZP oraz, w konsekwencji
powyzszego, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp”.

Zaniechanie zapewnienia przez Zamawiajgcego przestrzegania uczciwej konkurencji w
Postepowaniu z uwagi na ztozenie oferty przez konsorcjum w sktadzie: T- Mobile Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie oraz EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie jako czyn

nieuczciwej konkurencji.

Wykonawca w szczegdlnosci podat, ze do dnia uptywu terminu sktadania ofert nie posiadat
informacji odnosnie warunkéw przytagczenia jego infrastruktury kablowej do powierzchni
serwerowej T- Mobile Poland Sp. z 0.0., co byto wynikiem zaniechania udzielenia wyjasnien
w tym zakresie przez Zamawiajgcego. Zaznaczyt, ze powyzsze dane byly znane, co
oczywiste, T-Mobiie Poland Sp. z o. o. jako operatorowi centréw danych, z ktorym
Zamawiajgcy zawart w dniu 29 kwietnia 2014 r. umowe na najem powierzchni serwerowe;.
Zwrdcit ponownie uwage, ze w Postepowaniu ztozono wytacznie jedng oferte nalezgcg do
konsorcjum wykonawcow w sktadzie: T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Marynarskiej 12 oraz EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Perkuna 47. Podkreslit,
ze T-Mobile Poland Sp. z o.0. jest podmiotem powigzanym kapitatowo z T- Mobile Polska
S.A. (T-Mobile Polska S.A. jest jedynym wspoélnikiem T-Mobile Poland Sp. z 0.0.). Z uwagi
na tego rodzaju silne powigzania kapitatowe oraz wspoélny interes obu spoétek, naturalnym
zjawiskiem jest, ze T-Mobile Polska S.A. na etapie sktadania ofert posiadata informacje
niezbedne do ztozenia oferty w zakresie, ktéry nie byt znany Odwotujagcemu. W zwigzku z
tym, w przedmiotowe] sprawie doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy PZP. Wykonawcy zainteresowani udziatem w
Postepowaniu nie uczestniczyli w nim na jednakowych zasadach, co przejawiato sie w
szczegOlnosci tym, ze do dnia terminu sktadania ofert nie posiadali informacji koniecznych
do przygotowania oferty w identycznym zakresie. Co istotne, Zamawiajgcy poprzez
zaniechanie udzielenia Odwotujgcemu wyjasnien z dniu 28 maja 2015 r. nie wyeliminowat
tych réznic. Wobec tego, opisane dziatanie Zamawiajgcego, polegajace nie nieudzieleniu
przedmiotowych wyjasnien, miato charakter utrudniajgcy uczciwg konkurencje i oznaczato
preferowanie Wykonawcy. Ponownie podnidst, ze osoba uprawniona ze strony T-Mobile
Poland Sp. z 0.0. dopiero w dniu 22 maja 2015 r. (w piatek o godz. 19.46, przez co
Odwotujgcy zapoznat sie z tg wiadomoscig dopiero w poniedziatek 25 maja 2015 r.)
poinformowata Odwotujgcego, ze nie jest uprawniona do dokonania ustalen w kwestii
przytaczenia, zas Odwotujgcy powinien skontaktowac sie z wtasciwg komorka sprzedazowa.
Tego rodzaju dziatanie T-Mobile Poland Sp. z 0.0., jako podmiotu profesjonalnie dziatajgce
na rynku ustug telekomunikacyjnych budzi — zdaniem wykonawcy - uzasadnione watpliwosci,
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w szczeg6Inosci, co do terminu odpowiedzi. Podkreslit, ze nic nie stato na przeszkodzie, aby
tego rodzaju wiadomos¢ przekaza¢ Odwotujgcemu znacznie wczesniej. Okreslenie braku
wiasciwosci do dokonania okreslonych czynnosci mozna byto bowiem stwierdzi¢
niezwtocznie, tj. w momencie uzyskania zapytania od Odwotujgcego. Natomiast przekazanie
takiej wiadomosci, na trzy dni przed terminem skiadania ofert, do tego bez wskazania
danych konkretnej komorki sprzedazowej, w kontekscie ztozenia oferty przez T-Mobile
Polska S.A., moze wywotywac¢ uzasadnione watpliwosci Odwotujgcego. W szczegoInosci
pozwala Odwotujacemu przyja¢ wniosek o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji”. Dalej
podat, ze (...) Prawo zaméwien publicznych nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej
konkurencji i w tym zakresie odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia
16 kwietnia 1993 r., kitdra okresla, iz jest to dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. Jego
zdaniem (....) Istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze T- Mobile Polska S.A., jako podmiot
powigzany kapitatowo z T-Mobile Poland Sp. z 0. o, wptywata na dziatania podejmowane
przez T- Mobile Poland Sp. z 0.0., w tym na termin i zakres udzielenia przez operatora
centréw danych informacji Odwotujacemu o warunkach przytgczenia. Dziatanie obu spotek
moze by¢ wiec potraktowane jako dziatanie naruszajgce zasade rownosci i uczciwej
konkurencji, a takze dobre obyczaje. Ztozona przez wykonawce oferta zyskata oczywistg
przewage, gdyz Wykonawca, ktéry jg ztozyt wiedziat, ze Odwotujgcy nie posiada wszystkich
danych koniecznych do jej przygotowania. Dziatanie takie pozwolito wiec Wykonawcy na
stosowne uksztattowanie wiasnej oferty, co w oczywisty sposoéb wptyneto na wynik
Postepowania poprzez ograniczenie ilosci ziozonych ofert i jednoczesnie stanowi
manipulacje przebiegiem Postepowania. Dziatanie to bez watpienia ograniczyto dostep
Odwotujgcemu do Postepowania, przez co naruszyto jego stuszny interes, zas wykonawca
sktadajgcy oferte uzyskat przewage nad konkurentami”. Reasumujgc stwierdzit, ze art. 89
ust. 1 pkt) 3 Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ktéry to przepis ma charakter obligatoryjny wskazujgc sankcje za

nieprzestrzegania norm okreslonych przepisami prawa.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia T- Mobile Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie, [Przystepujacy lub
wykonawca T-Mobile] stwierdzajgc w szczegdlnosci, ze Przystepujacy jest wykonawcg
biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu, a jego interes w przystgpieniu do
odwotania po stronie Zamawiajgcego polega na tym, ze wykonawca ztozyt jedyng oferte w

14



Postepowaniu i ewentualne uwzglednienie poszczegoélnych zadan odwotania moze
spowodowac: a) powtdrzenie czynnosci otwarcia ofert, co w sytuacji ztozenia oferty i
ujawnienia ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego razaco naruszatoby jego interes
poprzez pogorszenie pozycji konkurencyjnej w stosunku do innych podmiotéw; b) odrzucenie
oferty Przystepujacego pomimo, iz jej ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a w efekcie uniewaznienie
postepowania, lub c) uniewaznienie postepowania w zwigzku z domniemang przez
Odwotujgcego wadliwoscia, pomimo, iz wadliwos¢ ta nie wystepuje. W konsekwenciji
wykonawca T- Mobile niewatpliwie poniesie szkode w kazdym przypadku uwzglednienia
ktéregokolwiek z zadan Odwotujgcego. Tym samym posiada interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Przystepujacy wnidést o odrzucenie odwotania na posiedzeniu, ewentualnie o
oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu w szczegdlnosci podat, co nastepuije:

Izba - zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp - odrzuca odwotanie gdy zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie. Z kolei, stosownie do ust. 2 pkt 7 przywotanego
przepisu, lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy nie przestat
zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp. Na gruncie niniejszego
postepowania zachodzg w/w przestanki skutkujgce odrzuceniem odwotania. Odwotujacy
wniést odwotanie z uchybieniem terminu okreslonego w przepisie art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, a
w konsekwencji nie przestat Zamawiajgcemu kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.
Stosownie do przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest
rébwna lub przetacza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp, odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu, a jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia na stronie internetowej. Termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu
zawitego, niepodlegajgcego przywroceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje
wygasniecie prawa skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie. Dalej
podat, ze odwotanie jest w istocie skierowane nie przeciwko odpowiedzi Zamawiajgcego,
lecz przeciwko tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w zwigzku z czym zostato
wniesione z naruszeniem terminu przewidzianego w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp. Podkreslit, ze
Odwotujacy juz w pierwszym zdaniu uzasadnienia odwotania wskazuje, ze ,Zamawiajgcy
prowadzac postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup ustug
telekomunikacyjnych polegajgcych na transmisji danych (dzierzawa) poprzez tgcza DWDM
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(gtéwne i zapasowe)" nie ustalit w tresci SIWZ w sposob jednoznaczny kwestii dotyczgcych
warunkoéw potgczenia infrastruktury kablowej wykonawcy do Lokalizacji Zamawiajgcego."
Nastepnie, przywotuje brzmienie § 3 ust. 7 zatgcznika nr 6 do SIWZ - wzér umowy i
stwierdza: ,Powyzej przywotane postanowienie wzoru umowy byto dla Odwotujgcego o tyle
niejasne, ze wskazane w nim ,prace instalacyjne" zostaty wymienione wytacznie jako jedna z
mozliwosci przytagczenia do lokalu witasciciela. Tym samym, przez ,prace instalacyjne”
nalezatoby rozumie¢ sytuacje, w ktorej wiascicieli lokalu zgda budowy/ instalaciji
infrastruktury kablowej Zamawiajgcego w jego budynku. Jezeli zas wiasciciel lokalu
wymagatby wytgcznie dzierzawy jego sSwiattowody na terenie Lokalizacji, to woéwczas nie
wigzatoby sie to z zadnymi pracami instalacyjnymi. Umowa nie uregulowata jednak takiego
przypadku, w szczegdlnosci kwestii, kio ponosi koszty dzierzawy. Zatem w ocenie
Odwotujgcego SIWZ nie okreslita jednoznacznie warunkéw przytgczenia, stad pojawita sie
koniecznos¢ doprecyzowania tej kwestii w trybie wyjasnien tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia." W tym celu, w dniu 30 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy zwrécit sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem w trybie art. 38 ust. 1 Pzp o wyjasnienie tresci SIWZ. Dalej na
strome 9 odwotania, w drugim akapicie, Odwotujgcy stwierdzit ,Pytanie Odwotujgcego
skierowane do Zamawiajgcego w dniu 30 kwietnia 2015 /*. miato na celu doprecyzowanie
kwestii nieokreslonej w SIWZ, ktéra miata wptyw na sporzadzenie oferty.". Zdaniem
przystepujgcego wykonawcy, z przytoczonych powyzej fragmentow wynika, ze w ocenie
Odwotujgcego SIWZ nie okreslata jednoznacznie warunkdéw przytgczenia. Skoro zatem
Odwotujgcy uznat, ze SIWZ nie zawiera w/w informacji to powinien byt wnie$¢ odwotanie
wobec tresci SIWZ w terminie okreslonym w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, tj. najpdzniej w dniu 8
maja 2015 r. Zwlaszcza, ze jak wskazuje Odwotujgcy, informacja ta byta dla niego istotna,
gdyz jej brak spowodowat, ze nie mogt on ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu. Za
zasadnoscig tezy, ze de facto postawione przez Odwotujacego zarzuty dotyczg tresci SIWZ,
a nie rzekomego zaniechania udzielenia przez Zamawiajgcego wyjasnien do tresci SIWZ
przemawia réwniez jego zdaniem brzmienie zarzutoéw, w szczego6lnosci tych wskazanych w
pkt 2 i 3 odwotania (str. 2). Zarzuty te wprost odnoszg sie do nieudostepnienia informaciji
niezbednych do przygotowania i ztoZzenia oferty oraz sformutowania opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Tym samym, zarzuty, zgdania oraz
uzasadnienie odwotania jednoznacznie wskazujg, ze Odwotujacy kwestionuje brzmienie
SIWZ, a nie zaniechanie udzielenia wyjasnien tresci SIWZ, ktorych postawienie byto mozliwe
juz na podstawie brzmienia SIWZ, co Odwotujgcy de facto uczynit w argumentacji wniosku
skierowanego do Zamawiajgcego w dniu 30 kwietnia 2015 r. Przystepujacy wskazat, ze
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 28 kwietnia 2015 r. i tym samym,
termin na wniesienie odwotania wobec tresci SIWZ uptynat w dniu 8 maja 2015 r. Odwotanie

wniesione w dniu 8 czerwca 2015 r. jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem terminu
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okreslonego w przepisie art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, albowiem termin na wniesienie odwofania
uptynat w dniu 8 maja 2015 r., za$ kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w
dniu 8 czerwca 2015 r., co oznacza, ze Odwotujagcy nie wypetnit obowigzku z art. 180 ust. 5
Pzp, gdyz nie dostarczyt Zamawiajgcemu kopii odwotania przed uptywem terminu do jego
wniesienia. Tym samym to odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
i 7 ustawy Pzp. Stwierdzit ponadto, ze nawet gdyby przyja¢, ze Zamawiajgcy zaniechat
udzielenia wyjasnien do tresci SIWZ (co nic miato miejsca, gdyz udzielit odpowiednie
wyjasnienia) - zarzut okreslony w pkt 1 odwotania (str. 2) to i tak odwotanie zostato
wniesione z uchybieniem terminu. Wskazat, ze zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp wobec
czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 tego przepisu, w przypadku zaméwien, ktérych
wartos¢ jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 - odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzigeto tub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Stosownie do art. 38 ust. 1 pkt 1 Pzp, Zamawiajacy
jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pézniej niz na 6 dni przed
uptywem terminu skfadania ofert tj. 23 maja 2015 r. Skoro jak twierdzi Odwotujgcy,
Zamawiajacy zaniechat udzielenia wyjasnien tresci SIWZ to informacje o tym fakcie
Odwotujgcy powzigt nie p6zniej niz w dniu 24 maja 2015 r. Tym samym termin na wniesienie
odwotania wobec tej czynnosci uptynat w dniu 3 czerwca 2015 r., podczas gdy odwotanie
zostato wniesione 8 czerwca 2015 r. Przystepujacy stwierdzit ponadto, ze nawet, gdyby
przyja¢, ze odwotanie wniesione jest faktycznie od czynnosci zaniechania wyjasnienia tresci
SIWZ (jak wskazuje Odwotujgcy w uzasadnieniu zachowania terminu na wniesienie
odwotania), to rébwniez nalezy uznaé, ze zostato ono wniesione z uchybieniem terminu.
Zgodnie z art. 38 ust. t pkt 1 Pzp, Zamawiajacy jest zobowigzany do udzielenia wyjasnien w
terminie 6 dni przed uptywem terminu skiadania ofert. Oznacza to, ze najpOzniej w z
uptywem 6 dnia przed terminem skfadania ofert, Odwotujgcy powzigt wiadomos¢, iz
Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi w terminie, w ktérym zgodnie z przepisem art. 38 ust. 1
pkt 1 Pzp byt do tego zobowigzany. Od tego dnia - zgodnie z 182 ust. 3 pkt 1 Pzp - nalezy
liczy¢ termin 10 dni na wniesienie odwotania. Termin skfadania ofert uptywat dnia 29 maja,
CO oznacza, ze Zamawiajgcy powinien byt na wszelkie pytania udzieli¢ odpowiedzi udzieli¢
do dnia 23 maja br, a jak podniést Odwotujacy, pismo Zamawiajacego z dnia 28 maja br nie
zawierato zadnych nowych informacji, a tylko stwierdzenie, iz stosowne wyjasnienia zostaty
udzielone w dniu 8 maja br. Jezeli wiegc Odwotujgcy uznat, ze odpowiedzi na pytanie nie
zostato udzielone, to powinien byt w terminie 10 dni liczonych od dnia 23 maja, wnies¢
odwotanie od czynnosci zaniechania udzielenia wyjasnien tresci SIWZ, dla ktérego
wniesienia termin uptywat dnia 2 czerwca 2015 r. Przystepujacy — powotujac sie na

orzecznictwo oraz doktryne - stwierdzit ponadto, ze odwotanie podlega odrzuceniu rowniez
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na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, gdyz zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.
Odwotujgcy bowiem nie posiada statusu wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp. Zgodnie
przywotanym przepisem wykonawcg jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ziozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego.
Odwotujgcy nie ztozyt oferty w przedmiotowym postepowaniu, a zatem nie ma statusu
wykonawcy, czyli jest podmiotem nieuprawnionym w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp i
nie jest dopuszczalne korzystanie przez niego ze srodkéw ochrony prawnej. Ponadto
stwierdzit, ze w przypadku niepodzielenie przez Izbe powyzszej argumentacji Odwotujacy nie
ma interesu w rozumieniu art. 179 ust 1 Pzp, a co za tym idzie odwotanie powinno zosta¢
oddalone juz chociazby z tego powodu. W uzasadnieniu stwierdzit, Zze zgodnie z art. 179 ust.
1 Pzp srodki prawne okreslone w dziale VI przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi jezeli ma tub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp. Interes o ktérym mowa w przywotanym przepisie ma charakter skonkretyzowany w
odniesieniu do postepowania, w ktérym nastepuje wniesienie odwotania. Interes w uzyskaniu
zamoOwienia dotyczy¢ musi zatem "danego" zamowienia, czyli konkretnego postepowania, w
ktorym wnoszone jest odwotanie, ktéra ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Dalej podat, ze (...) Skoro Odwotujgcy nie ztozyt oferty w
przedmiotowym postepowaniu to nie moze on w wyniku wniesienia srodka ochrony prawnej
uzyskac¢ zamowienia i doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Tym samym nie ma interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp”. Podkreslit, powotujac sie na
orzecznictwo, ze Swietle art. 179 ust. 1 uniewaznienie postepowania nie miesci sie w
przestance posiadania "interesu w uzyskaniu danego zaméwienia", gdyz interes ten winien
dotyczy¢ tego konkretnego postepowania, a interes w uzyskaniu danego zaméwienia nie
obejmuje czuwania nad prawidtowoscig przebiegu postepowania, jezeli pozostaje to bez
wptywu na status odwotujgcego w postepowaniu i mozliwo$¢ uzyskania przez niego danego,
konkretnego  zamoéwienia.  Uniewaznienie  postepowania nie oznacza bowiem
automatycznego rozpoczecia nowego postepowania w trybie konkurencyjnym, albowiem
zaden przepis prawa nie daje roszczenia 0 wszczecie postepowania na nowo, a

zamawiajgcy moze nawet zrezygnowac z udzielenia zamowienia.

W konkluzji, niezaleznie pod powyzszego, wykonawca stwierdzit, ze podniesione przez
Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg uzasadnienia tak faktycznego jak i prawnego. W
szczegdblnosci, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego tres¢ specyfikacii istotnych warunkéow

zamOwienia nie zostata sporzadzona z naruszeniem zasad uczciwej konkurencii.
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Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp, a zatem

odwotanie powinno podlega¢ w/w zakresie oddaleniu jako oczywiscie bezzasadne.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést w pierwszej kolejnosci o jego
odrzucenie podnoszac, ze zarzuty zwigzane z naruszeniem art. 38 ust.1 ustawy Pzp w zw. z
art. 29 ust.1 i 2 ustawy Pzp de facto - jak wskazano expressis verbis w tresci odwotania
[,sformutowanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,
co bylo skutkiem nieudostepnienia przez Zamawiajgcego informacji niezbednych
Odwotujgcemu do przygotowania i ztozenia oferty"], co do istoty [(pomimo jezykowego
odmiennego ich ujecia przez ATM] - dotyczg rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego
obowigzku opisania przedmiotu zaméwienia w sposdb w szczegodlnosci uwzgledniajacy
~wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty." Takze
tres¢ uzasadnienia odwotania, zdaniem Zamawiajgcego, sprowadza sie¢ do wykazywania
przez ATM okolicznosci, iz w przedmiotowym postepowaniu niemozliwe byto wedtug
Odwotujgcego sporzgdzenie w rzetelny sposob oferty bez posiadania informaciji w Scisle
wskazanym przez niego zakresie. Dalej podat, ze Odwotujgcy wskazuje, ze w dniu 30
kwietnia 2015 r. skierowat on do Zamawiajgcego pytanie, ktére wedtug niego ,miato na celu
doprecyzowanie kwestii nieokreslonej w siwz, ktéra miata wptyw na sporzadzenie oferty".
Jako przyznang przez Odwotujgcego, a zatem niespornie ustalong nalezy uznac
okolicznosé, ze najp6zniej w dniu 30 kwietnia, 2015 r. Odwotujgcy powziat, niepodzielane
przez Zamawiajgcego, przekonanie o niezgodnosci specyfikacji z art. 29 ust. 1 Pzp siwz w
zakresie dokonanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie
oferty. Obliczony za$ zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp termin na wniesienie odwotania od
tresci siwz w przypadku postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
wynosi 10 dni od zamieszczenia siwz na stronie internetowej. Tak obliczony termin uptynat
zas$ w dniu 8 maja 2015 r. Przedmiotowe odwotanie wniesiono zatem po terminie okreslonym
w ustawie, a wiec podlega ono odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Tym
samym zarzut dotyczacy ,zaniechania udzielenia przez Zamawiajgcego wyjasnienia tresci
(...) siwz (...).pomimo obowigzku dokonania tej czynnosci”, podobnie jak zarzuty z nim
zwigzane sg spoznione i podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dalej
podat, ze skoro udzielona Odwotujgcemu odpowiedz nie stanowita wyjasnienia siwz, co do
opisu przedmiotu zamoéwienia w stopniu wystarczajagcym wedtug ATM do uznania, ze opis
przedmiotu zaméwienia uwzglednia wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, to termin na wniesienie odwofania na ,zaniechanie udzielenia przez
Zamawiajgcego wyjasnienia tresci siwz", zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp wynosit 10 dni
od dnia 8 maja 2015 r. (1j. dnia publikacji na stronie internetowej Zamawiajgcego odpowiedzi
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na pytanie z 30 kwietnia, 2015 r.), jako dnia, w ktérym Odwotujacy powzigt (co stanowi
okolicznos¢ przyznang w tresci odwotania) wiadomos$¢ o okolicznosci stanowigcej podstawe
wniesienia odwotania, a zatem termin ten uptynat w dniu 18 maja 2015 r. Nawet zas w
przypadku uznania, ze i ten termin nie bytby wiasciwie obliczonym dla stanu faktycznego w
przedmiotowym postepowaniu, to nalezy wskaza¢, ze skoro w okolicznosciach tego
postepowania art. 38 ust. 1 pkt 1 Pzp naktadat na Zamawiajgcego obowigzek udzielenia
wyjasnien tresci siwz nie pozniej niz na 6 dni przed uptywem terminu skfadania ofert (29
maja 2015 r.), to termin graniczny udzielenia wyjasnien uptynat w dniu 23 maja 2015 r., a
zatem Odwotanie winno by¢ wniesione do dnia 2 czerwca 2015 r. (zgodnie z art. 38 ust. 1a
whnioski ztozone w terminie p6zniejszym niz obliczony zgodnie z regulacjg art. 38 ust. 1 in
fine, Zamawiajacy moze pozostawi¢ bez rozpoznania, a zatem nie jest do ich rozpoznania
obowigzany). Reasumujgc, Zamawiajacy wskazat, ze w istocie Odwotujgcy wykreowat w
tresci odwofania teorie odrodzenia prawa do wniesienia odwotania od danej czynnosci
Zamawiajgcego (w tym przypadku od niezgodnego z Pzp opisu przedmiotu zamoéwienia w
siwz) na wypadek zmian w zakresie przeswiadczenia Odwotujacego, co do zgodnosci lub
niezgodnosci z prawem danej czynnosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy mianowicie wskazuje,
iz informacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania powzigt w dniu 28 maja 2015 r.
kiedy to otrzymat odpowiedZz Zamawiajgcego na pismo z dnia 26 maja 2015 r. Z
uzasadnienia odwotania wynika zmiennos¢ zdania ATM, co do niezgodno$ci siwz z Pzp po
jego publikacji Odwotujgcy uwazat, ze taka niegodnos¢ zachodzi, po czym pomiedzy 8 maja
2015 r. (wyjasnienia Zamawiajgcego) do dnia 26 maja 2015 r. pozostawat w przekonaniu, ze
niezgodnosci nie ma, a od tego ostatniego dnia znowu powzigt przekonanie 0 niezgodnosci
siwz z Pzp. Podkreslit, ze ustawa Pzp nie wskazuje, jako daty poczagtkowej biegu terminu na
wniesienie odwotania wobec siwz, daty powziecia przez odwotujgcego przekonania o
niezgodnosci siwz z Pzp, lecz daty zamieszczenia siwz, ktérg odwotujgcy ocenia jako
sprzeczng z Pzp. Wahania czy zmienno$ci przekonan odwotujgcych w tym zakresie sg
irrelewantne dla biegu rzeczonych terminéw. Od suwerennej decyzji danego podmiotu, z
zasady profesjonalnego, zalezy, czy skorzysta on z przystugujacego mu $rodka ochrony
prawnej, czy tez nie. Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze w petni podziela i przyjmuje jako
wtasng argumentacje wskazang przez uczestnika — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia — T- Mobile Polska sp. z o.0. i Exatel S.A. w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego w zakresie, w jakim wskazuje on na
koniecznos¢ odrzucenia Odwotania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 2 Pzp, jako wniesionego
przez podmiot nieposiadajgcy przymiotu wykonawcy (pkt Il uzasadnienia zgtoszenia
przystapienia) lub jego oddalenie z uwagi na brak interesu Odwotujgcego w rozumieniu art.
179 ust. 1 Pzp (pkt Il uzasadnienia przystgpienia) do jego wniesienia.
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Na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe stanowiska, co do koniecznosci odrzucenia
odwotania, Zamawiajgcy w szczegdlnosci podniést, ze dokonat opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob zgodny z normami zawartymi w art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Dokonywa¢ ich
wyktadni nalezy bowiem, "z uwzglednieniem tego, ze okreslenia uzyte do sformutowania
opisu przedmiotu zaméwienia powinny by¢ zawsze rozwazane w kontekscie konkretnego
stanu faktycznego, a ponadto okreslenia te skierowane sg do profesjonalistéw zajmujgcych
sie zawodowo swiadczeniem ustug danego rodzaju i, ktérzy majg mozliwos¢ odczytania
zamoOwienia w sposoéb, ktdéry umozliwi im ztozenie stosownej oferty i zapewni wykonanie
umowy zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego (wyrok z dnia 27 listopada 2006 r. Sgdu
Okregowego w Gdansku, Il Ca 1019/06). Przenoszgc powyzsze na okolicznosci mniejszego
postepowania, Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujgcy sam wskazat w tresci odwotania (str. 9,
akapit 3), ze jako podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku ustug telekomunikacyjnych, jest
Swiadomy tego, ze podstawg dziatalnosci telekomunikacyjnej jest wspdtpraca
miedzyoperatorska. W zasadzie kazde postepowanie (...) kitdérego przedmiotem jest
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w sieci wigze sie =z dzierzawg tgczy
telekomunikacyjnych podmiotu trzeciego, czy (...) uzyskaniem dostepu do czyjego$ Data
Center (...)". Co wiecej Odwotujgcy sam podkresla, z czym Zamawiajacy w petni sie zgadza,
ze w zwigzku z powyzszym ,powszechng praktyka jest (...) dokonywanie wyceny oferty w
oparciu 0 ceny zaproponowane przez podmioty konkurencyjne". Stanowisko to Zamawiajacy
uwaza za kluczowe dla rozstrzygniecia o zasadnosci merytorycznych zarzutéw odwotania.
Skoro bowiem bezspornymi sg wskazane, powszechnie stosowane na rynku danych ustug,
powszechnie znane i akceptowane przez Kkonkurujgce na nim podmioty zasady, to
oczywiscie bezzasadne sg wszelkie zarzuty stawiane Zamawiajgcemu przez ATM, w istocie
sprowadzajgce sie do wymagania od Zamawiajgcego, aby to Zamawiajgcy przejat role
konkurujgcych ze sobg a jednoczesnie wspétpracujgcych na rynku podmiotow w zakresie
wyceniania okreslonych swiadczen majgcych wptyw na dokonanie wyceny oferty przez
Odwotujgcego. Zamawiajgcy formutujgc postanowienia siwz w sposéb niebudzacy
watpliwosci wskazat, ze koszty prac instalacyjnych nie bedg go obcigzaty (§3 ust. 7 wzoru
umowy), ponadto w rozdziale Xl pkt 2 siwz (opis sposobu obliczenia ceny) wskazat
jednoznacznie, ze ceny okreslone w formularzu ofertowym powinny zawieraC¢ wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia. Oczywistym zatem, dla
profesjonalnego podmiotu wykonujgcego ustugi tego rodzaju, musiato byé, na co zresztg
sam Odwotujacy wskazuje, ze w zwigzku ze $wiadczeniem zamawianej ustugi konieczne
bedzie wykonanie niezbednych prac instalacyjnych w pomieszczeniach nalezacych do
podmiotu trzeciego albo dzierzawa $wiattowodu podmiotu trzeciego. Wskazane przez
Zamawiajgcego w § 3 ust. 7 wzoru umowy okolicznosci nie mogty wiec stanowi¢ zadnego

novum dla Odwotujgcego, ani dla jakiegokolwiek innego wykonawcy (Zamawiajgcy
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podkresla, ze w terminie nie wptyneto na siwz zadne odwotanie, w ktdérym jakikolwiek z
wykonawcow dziatajgcych na rynku podnositby zarzuty formutowane obecnie przez ATM, co
wskazuje na akceptacje przez te podmioty siwz jako zgodnego z wymaganiami Pzp). W
istocie stanowity one wrecz swego rodzaju superfluum w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia dla kazdego profesjonalisty na rynku, jako stanowigce stwierdzenie
powszechnej praktyki. Dalej podat, ze nie zmienia tego stwierdzenie Odwotujgcego (str. 6
odwotania), ze gdyby podmiot trzeci nie wymagat budowy czy tez instalacji infrastruktury
kablowej w jego budynku a jedynie dzierzawy jego swiattowodu, to nie wigzatoby sie to z
zadnymi pracami instalacyjnymi. Jezeli to stwierdzenie ma jakiekolwiek znaczenie dla
niniejszego postepowania, to tylko takie, ze umacnia teze o tym, ze takie praktyki sg normg
dla rynku ustug tego rodzaju. W tych okolicznosciach, jego zdaniem, oczywistym jest, ze
wskazany w § 3 ust. 7 in fine wzoru umowy obowigzek ustalenia przez ustugodawce z
wiadcicielami lokali wszelkich kwestii formalnych i technicznych zwigzanych ze
Swiadczeniem ustugi DWDM na rzecz Zamawiajgcego dotyczy w szczegélnosci takze
przypadku dzierzawy swiattowodu. Rownie oczywistym jest objecie kosztu takiej dzierzawy
nakazem sformutowanym przez Zamawiajgcego w rozdziale Xl pkt 2 siwz (opis sposobu
obliczenia ceny). Przyznanie przez Odwotujgcego okolicznosci, iz normalng praktykg
rynkowg jest pozyskiwanie przedmiotowych informacji w ramach wspétpracy miedzy
konkurujgcymi zarazem podmiotami, dodatkowo wzmocnione jest przez to, w jaki sposob
Odwotujgcy sformutowat pytanie zadane Zamawiajgcemu w pismie z dnia 29 kwietnia 2015 r.
W pismie tym, ATM wskazuje mianowicie, ze oczekuje modyfikacji siwz we wskazanym
zakresie, albo udzielenie informacji w zakresie kosztu przytgczenia, pozwolen itd., bgdz
podania oséb do kontaktu po stronie operatorédw centrow danych. Jak wiec wynika z tresci
powyzszego pisma, Odwotujgcy uznat wskazane w nim trzy zadania za réwnowazne i
spetnienie ktéregokolwiek z nich wyczerpywato oczekiwania Odwotujgcego. Zamawiajacy
podnidst takze, iz po uzyskaniu od Zamawiajgcego wskazania osoby do kontaktu w zakresie
centrum danych w Piasecznie, ATM nie zwrécit sie niezwtocznie do tej osoby, lecz do innej
osoby bedacej pracownikiem innego podmiotu (okoliczno$¢ powigzan kapitatowych
pomiedzy tymi podmiotami pozostaje bez znaczenia dla ich odrebnej podmiotowosci). Zatem
to ATM samodzielnie, wbrew informacji wskazanej prze Zamawiajagcego zwrécit sie do
podmiotu niewskazanego z powoddw nieznanych Zamawiajgcemu. Dopiero po 11 dniach od
wskazania przez Zamawiajgcego osoby wtasciwej do kontaktu, Odwotujgcy zwrdcit sie do tej
osoby, ktéra w ocenie Zamawiajgcego bez zbednej zwtoki udzielita odpowiedzi. Podkreslit,
ze uzyskanie merytorycznych informacji wnioskowanych przez ATM wymaga kilku dni i —
jego zdaniem - wytgcznie zwtoka Odwotujacego (11 dniowa) w kontakcie ze wskazang osoba
spowodowata, ze czas na przygotowanie oferty w przedmiotowym postepowaniu okazat sie
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dla tego wykonawcy zbyt krétkim. Przyczyny te nie lezg wiec po stronie Zamawiajgcego ani
Przystepujacego, ani tez operatora centrum danych w Piasecznie.

Odnosnie zarzutu zwigzanego z oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia — T- Mobile Polska sp. z o.0. i Exatel S.A. i zadan odwotania,
opartych na tezie o dokonaniu czynu nieuczciwej konkurencji przez Przystepujacego,
Zamawiajgcy wskazat na brak dowodow oraz zastrzegt, ze nie podziela stanowiska
Odwotujgcego, co do istnienia okolicznosci wskazujgcych na dokonanie czynu nieuczciwe;j
konkurencji w przedmiotowym postepowaniu. Podkreslit, ze (...) zarzut dopuszczenia sie
przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien by¢ udowodniony oraz
uzasadniony przez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga bowiem
ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego
deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu
nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26). Przy
postugiwaniu sie tg ustawg nalezy mie¢ na wzgledzie fakt, iz przewiduje ona droge sagdowg
dochodzenia roszczen z tytutu naruszania uczciwej konkurencji. Watpliwa jest zatem
mozliwo$¢ jednoznacznego stwierdzenia przez zamawiajgcego popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji i podejmowania na tej podstawie decyzji o odrzuceniu oferty".
Podniost réwniez, ze tezy Odwotujgcego oparte zostaly wytgcznie na kapitatowym
powigzaniu spétek T- Mobile Polska S.A. oraz T- Mobile Poland sp. z 0.0. i wywodzenie
jedynie z istnienia tego powigzania, iz jedna z tych spétek wykonywata polecenia drugiej
spotki majace polegac na rzekomym podejmowaniu dziatan lub dokonywaniu zaniechan, nie
zostato poparte jakimkolwiek dowodem, a oparte zostato jedynie na przekonaniu
Odwotujgcego, iz ,istnieje wysokie prawdopodobienstwo", iz tak byto. Wskazat takze, ze czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w odwotfaniu, musiatby by¢ przypisany
Przystepujacemu, a niepowigzanej z nim spotce, a zatem udowodnione musiatoby zostaé nie
tylko, iz ta powigzana z Przystepujacym spétka dopuscita sie w istocie zarzucanego czynu,
ale takze, iz w dziataniach tych uczestniczyt Przystepujgcy. Dodatkowo, Zamawiajgcy
wskazat, ze (...) w okolicznosciach przedmiotowego postgpowania z rownym
prawdopodobienstwem mozliwe jest budowanie hipotezy o tym, ze to Odwotujgcy, a nie
Przystepujacy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji o ktorym mowa w art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Mozna mianowicie wyobrazi¢ sobie hipoteze,
zgodnie z ktérg Odwotujgcy celowo zwlekat przez 11 dni ze zwrdceniem sie do wskazanej
przez Zamawiajgcego osoby, a niezwtocznie zwrdcit sie do innych podmiotow. Mozliwe jest
budowanie hipotezy, zgodnie z kt6rg dziatanie takie mogto mie¢ na celu pdzniejsze
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2)
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5)

wykazywanie, iz postepowanie obarczone jest rzekomo wadg kidéra moze spowodowac
uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia i koniecznos¢ przeprowadzenia
kolejnego. Zwrdcit réwniez uwage, ze Odwotujacy w przypadku kolejnego postepowania
znajgc oferte konkurenta ztozong w postepowaniu uniewaznionym, zdobytby, w takiej
hipotetycznej sytuacji, nieuzasadniong przewage nad konkurentem w sposob oczywiscie
sprzeczny z ustalonymi zwyczajami. Reasumujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazane
uchybienia Odwotujgcego w kontaktowaniu sie ze wskazanym mu podmiotem wynikaty
najprawdopodobniej z braku nalezytej starannosci os6b, ktérymi postugiwat sie przy

wykonywaniu tych czynnosci.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W odwotaniu podniesiono zarzuty do niezgodnych wedtug Odwotujgcego z przepisami
ustawy — Prawo zaméwien publicznych czynnosci Zamawiajgcego, dotyczacych:
zaniechania, z naruszeniem art. 38 ust.1 w zw. z art. 7 ust 1 Pzp, wyjasnienia tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

nieudostepnienia, z naruszeniem art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 38 ust. 1 oraz z art. 7 ust. 1
Pzp, informaciji niezbednych do przygotowania i ztozenia oferty, do ktérych przekazania byt
obowigzany wskutek wniosku ATM o wyjasnienie tresci siwz, a ktére posiadat operator
centréw danych - T- Mobile Poland sp. z 0.0.;

sformutowania, z naruszeniem art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp opisu przedmiotu
zamoOwienia, w sposOb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, wskutek nieudostepnienia
informacji niezbednych do przygotowania i ztozenia oferty, co postawito w uprzywilejowanej
pozycji konsorcjum T-Mobile Polska S.A. | Exatel S.A.;

a ponadto, z ostroznosci:

zaniechanie, z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp uniewaznienia
postepowania z uwagi na ztozenie oferty wytacznie przez jednego wykonawce, ktdra to
oferta winna zosta¢ odrzucona, albowiem jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, ewentualnie:

zaniechanie, z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uniewaznienia postepowania w sytuacii,
gdy Zamawiajacy nie dysponowat do dnia uptywu terminu skfadania ofert informacjami

niezbednymi dla ztozenia przez wykonawcow rzetelnych ofert.
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Rozpoznajgc odwotanie i wydajgc rozstrzygniecie w tej sprawie, lzba nie podzielita
stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego, co do podstaw odrzucenia odwotania na
podstawie przestanki z punktu 2 art. 189 ust. 2 Pzp, albowiem status wykonawcy w
rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp posiada takze ten podmiot, ktéry skarzy postanowienia
specyfikacji, czy udzielone wyjasnienia lub brak ich udzielenia. Takie bowiem okolicznosci
wskazujg, ze jego zamiarem jest ubieganie o udzielenie danego zaméwienia, albowiem
wigza sie z ustaleniem warunkoéw zwigzanych z przygotowaniem oferty (lub wniosku). W
okolicznosciach tej sprawy nie mozna byto przyjaé, ze wnoszacy odwotanie wykonawca
ATM w dniu 8 czerwca 2015 r. z uwagi na to, ze nie ztozyt przed wyznaczonym terminem
oferty utracit ostatecznie i nieodwracalnie status wykonawcy w rozumieniu wskazanego art. 2
pkt 11 ustawy Pzp. Hipotetycznie bowiem, skfadajgc w terminie odwotanie w czesci
dotyczacej zarzutow dotyczacych naruszenia art. 29 ust.1 i 2 oraz art. 38 ust.1 ustawy Pzp,
wykonawca miat prawo oczekiwaé, ze jego zgdania zwigzane ze zmiang postanowien
specyfikacji zostang uwzglednione. Tym samym nalezato uzna¢, ze w dacie wniesienia
odwotania wykonawca ATM byt podmiotem ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia. |zba
nie uwzglednita takze wniosku o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 7
ustawy Pzp, albowiem kopia odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
takze w dniu 8 czerwca 2015 r. zostata przekazana Zamawiajgcemu. Wskazana przestanka
odrzucenia odwofania moze by¢ rozwazana wylgcznie w  konteksécie tego
skonkretyzowanego odwotania, a nie hipotetycznego, ktére zdaniem Przystepujgcego

powinno by¢ wniesione w dniu 8 maja 2015 r.

Jednoczesnie w tej sprawie, majgc odpowiednio na uwadze art. 189 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp, lzba uznata, ze nie podlegajg rozpoznaniu podnoszone w odwotaniu zarzuty
zwigzane z naruszeniem art. 38 ust.1 ustawy Pzp oraz z art. 29 ust.1 i 2 ustawy Pzp oraz w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, albowiem zostaty one podniesione z uchybieniem terminu

wymaganego ustawg Pzp, w szczegdlnosci art. 182 ust.1 pkt 1 oraz ust. 2 pkt 1 tej ustawy.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy oraz Przystepujacy [wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamdwienia — T- Mobile Polska sp. z 0.0. i Exatel S.A] zarzuty te, co do istoty -
jak wskazano expressis verbis w tresci odwotania [,sformutowanie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob utrudniajgcy uczciwa konkurencje, co byto skutkiem nieudostepnienia
przez Zamawiajgcego informacji niezbednych Odwotujgcemu do przygotowania i ztozenia
oferty"], dotyczg rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego obowigzku opisania
przedmiotu zaméwienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Takze uzasadnienie odwotania, sprowadzito
sie do wykazywania przez wykonawce ATM, ze w przedmiotowym postepowaniu bez
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posiadania informacji w scisle wskazanym przez niego =zakresie niemozliwe byto
sporzadzenie w sposéb rzetelny oferty. Konsekwencjg tego byto skierowanie do
Zamawiajgcego w dniu 30 kwietnia 2015 r. zapytania, ktére de facto zwigzane byto z § 3
ust.7 wzoru umowy w kitérym Zamawiajacy jednoznacznie — zdaniem lIzby - podat, ze
.Wiasciciele lokali we wskazanych Lokalizacjach mogg wymagac, aby okre$lone prace
instalacyjne w budynku zostaty wykonane przez wiascicieli lokali, wowczas prace takie beda
prowadzone po dokonaniu wcze$niejszych uzgodnien przez Ustugodawce i wiasciciela
lokalu, a koszt wykonania ewentualnych prac nie bedzie obcigzat Ustugobiorcy.
Ustugodawca zobowigzany jest ustalic z wiascicielami lokali we wskazanych Lokalizacjach
wszelkie kwestie formalne i techniczne zwigzany ze $wiadczeniem Ustugi DWDM na rzecz
Ustugobiorcy’. Zatem pytanie o tresci: Czy koszt przytgczenia infrastruktury kablowej
Wykonawcy do Lokalizacji zamawiajgcego oraz uzyskanie niezbednych pozwolen lezy po
stronie Zamawiajgcego? byto bezprzedmiotowe, albowiem zgodnie ze wskazanym
postanowieniem ,koszt prac instalacyjnych” niewatpliwie nie obcigzat Zamawiajgcego,
podobnie, jak uzyskanie ewentualnych pozwolen. Zatem argumentacja wnoszgcego
odwotanie wykonawcy, ze to zapytanie ,miato na celu doprecyzowanie kwestii nieokreslone;j
w siwz, ktéra miata wptyw na sporzgdzenie oferty" nie znajduje racjonalnego potwierdzenia.
Tym samym Odwotujgcy w tych okolicznosciach, a wbrew jego twierdzeniu, powziat,
informacje w dniu 30 kwietnia, 2015 r. 0 podnoszonej dopiero w odwotaniu z dnia 8 czerwca
2015 r. niezgodnosci specyfikacji z art. 29 ust. 1 i ust.2 ustawy Pzp w zakresie opisu
przedmiotu zaméwienia w sposob nieuwzgledniajgcy - w jego ocenie - wszystkich wymagan i
okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty. Obliczony zatem zgodnie z art. 182
ust. 2 pkt 1 Pzp termin na wniesienie odwotania uptynat w dniu 8 maja 2015 r. Izba uznata
rowniez za spoézniony w zakresie przedmiotowego zapytania, zarzut braku udzielenia
wyjasnien, albowiem Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 8 maja 2015 r. udzielit zadanych
informacji, co do ,0séb kontaktowych po stronie operatorow centrow danych” w celu
,dokonania ustalen w zakresie kwestii formalnych i technicznych zwigzanych ze
Swiadczeniem Ustugi DWDM (...), wskazujgc te osoby z imienia i nazwiska oraz podajac
adresy i telefony i adresy e- mail. O ile zatem, ta odpowiedz nie pozwalata na uzyskanie
oczekiwanych przez wykonawce informacji — nie byto mozliwe wediug ATM nawigzanie
kontaktu z jedng z tych oséb z ramienia T- Mobile sp. z 0.0. — to termin na wniesienie
odwotania na ,zaniechanie udzielenia przez Zamawiajgcego wyjasnienia tresci siwz" zgodnie
z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp [obliczany od dnia 8 maja 2015 r. - dnia publikacji na stronie
internetowej Zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie z 30 kwietnia, 2015 r., jako dnia w
ktérym Odwotujacy powzigt informacje o okolicznosci stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania], uptynagt w dniu 18 maja 2015 r. Izba podzielita poglagd Zamawiajacego, ze
wnoszacy odwotanie wykonawca wskazujgc — w tych okolicznosciach faktycznych - na date
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28 maja 2015 r. w istocie usituje wykreowaé przywrocenie prawa [terminu] do skutecznego
whniesienia odwotania od czynnosci, co do ktérych termin definitywnie uptynat.

W konkluzji Izba stwierdzita, ze przedmiotowe zarzuty zostaty wniesiono po terminie
okreslonym w ustawie i w zwigzku z art. 189 ust.1 pkt 1 i ust. 2 pkt 1 Pzp nie podlegaty
rozpoznaniu przez Izbe. Z tego tez wzgledu do rozpoznania na rozprawie skierowane zostaty
zarzuty dotyczgce naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp.

Rozpoznajgc zarzuty w zakresie wskazanym jak powyzej lzba stwierdzita, Zze
wykonawca ATM nie miat legitymacji procesowej w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp do
whiesienia odwotania dotyczgcego naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wskazany przepis wymaga tacznego spetnienia
przestanek materialno-prawnych, a mianowicie legitymowania sie interesem w uzyskaniu lub
mozliwosci uzyskania danego zamoOwienia, oraz wykazania poniesionej szkody lub
mozliwosci jej poniesienia w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Zdaniem Izby wykonawca uprawdopodobnit, co najwyzej
jedng z przestanek z art. 179 ust.1 Pzp, a mianowicie, Zze wnoszgc to odwotanie miat interes
w mozliwosci uzyskaniu tego zaméwienia. Nie wykazat jednakze drugiej z przestanek, a
mianowicie mozliwosci poniesienia szkody, albowiem to zwioka w dziataniach wykonawcy
spowodowata, ze nie uzyskat niezbednych — jego zdaniem — informacji do opracowania i
nastepnie ztozenia w tym postepowaniu oferty. Izba zwraca uwage, ze pismo z dnia 8 maja
2015 r. zostato skierowane do T- Mobile Poland S.A., a nie T- Mobile Piaseczno [wskazana
w odpowiedzi z dnia 8 maja 2015 r.] lub tez do T-Mobile Poland sp. z o.0., ktorej
pracownikiem jest wskazana w odpowiedzi osoba. Pismo z dnia 8 maja br skierowano
ponadto do innej osoby, [do jej wiadomosci], anizeli wskazana przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy uchybit rowniez, jak wskazata Izba, terminom wymaganym do podnoszenia
zarzutow dotyczacych postanowien specyfikacji, ktére w jego ocenie uniemozliwiaty mu
opracowanie i ztozenie w tym postepowaniu oferty. Tym samym, wobec braku legitymacji
procesowej wymaganej art. 179 ust.1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, merytoryczne
rozpoznanie wskazanych zarzutéw przez Izbe nie byto mozliwe. Podkreslenia wymaga, ze
wykazanie szkody, o ktorej stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jest mozliwe
wytacznie wtedy, gdy jest mozliwe rozstrzygnigcie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w interesie i na korzys¢ odwotujgcego, skutkiem czego mozliwe bytoby w
konsekwencji udzielenie zaméwienia [zawarcie umowy] 2z wnoszacym odwotanie
wykonawca. lzba na marginesie stwierdza, ze podziela poglad Zamawiajgcego, co do braku

udowodnienia czynu nieuczciwej konkurencji, ktéry to zarzut oparty zostat wytgcznie na
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kapitatowym powigzaniu spétek T- Mobile Polska S.A. oraz T- Mobile Poland sp. z 0.0. i z
istnienia tego powigzania, Odwotujgcy wywodzit, ze jedna z tych spdtek wykonywata
polecenia drugiej spétki, majgce polega¢ na rzekomym podejmowaniu dziatan Ilub
dokonywaniu zaniechan w stosunku do Odwotujgcego. W okolicznosciach przedmiotowego
postepowania niewatpliwie to Odwotujacy bez obiektywnej przyczyny przez okres 11 dni nie
zwrOcit sie do wskazanej przez Zamawiajgcego osoby z ramienia T- Mobile Poland S.A., co
moze uzasadnia¢ hipotezy Zamawiajacego, ze dziatanie takie mogto mie¢ na celu p6zniejsze
wykazywanie, iz postepowanie obarczone jest rzekomo wadg ktéra moze spowodowac
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia i w konsekwencji skutkowaé
koniecznoscig przeprowadzenia kolejnego postepowania. Izba zauwaza takze, ze odwotanie
zostato wniesione po otwarciu ofert i tym samym ujawnienie, jak w tym postepowaniu, oferty
potencjalnego konkurenta stwarzatoby Odwotujgcemu i innym potencjalnym wykonawcom, w
okolicznosciach tej sprawy, nieuzasadniong przewage nad wykonawca, ktéry ziozyt w

uniewaznionym postepowaniu oferte.

W konkluzji Izba stwierdza, ze w zakresie zarzutow dotyczacych naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp odwotanie w
zwigzku z brakiem legitymacji procesowej wnoszgcego odwotanie wymaganej art. 179 ust.1
ustawy Pzp oddaleniu.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

28



