Sygn. akt: KIO/UZP 1877/09

WYROK
z dnia 4 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Cztonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2010 r., 25 stycznia 2010 r. oraz
29 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez EXATEL S.A,
04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Telewizje
Polsk g3 S.A. Osrodek Emisji, 00-999 Warszawa, ul. J. P. Woronicza 17 protestu z dnia
27 listopada 2009 .

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza EXATEL S.A., 04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
1111 zt 00 gr (stownie: tysigc sto jedenascie ziotych zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez EXATEL S.A., 04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 13 889 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy osiemset
osiemdziesiat dziewie¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz EXATEL S.A., 04-164 Warszawa,
ul. Perkuna 47.

Uzasadnienie

W dniu 13.11.2009 r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia dla postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na ustuge operatora technicznego Multipleksu Cyfrowego DVB-T.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 13.11.2009 r. (2009 / S 219 315175-2009).

Odwotujgacy wnidst protest, a nastepnie odwotanie wobec tresci ogloszenia
0 zamoOwieniu i SIWZ, wskazujgc na naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655
z pOzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 30 ust. 7,
art. 142 ust. 2.
Zastrzezenia odwotujgcego dotyczyty:
1. postanowienia rozdziatu 4 pkt 4.1 SIWZ w zw. z postanowieniem sekcji 11.1.5
ogloszenia o zamowieniu,
2. postanowienia rozdzialu 4 pkt 4.6 SIWZ w zw. z postanowieniem sekcji 11.1.6
ogloszenia o0 zamowieniu,
3. postanowienia rozdzialu 5 SIWZ w zw. z postanowieniem sekcji 11.3 ogtoszenia

0 zamowieniu.



Odwolujacy zazadat modyfikacji tresci SIWZ, poprzez:

1. podzielenie zamoOwienia na czesci i dopuszczenie skladania ofert czesciowych
(rozdziat 4 pkt 4.1), a takze dokonanie pozostatych zmian z tym zwigzanych,
dostosowanie postanowien rozdziatu 4 pkt 4.6 SIWZ do ustawy Pzp,

3. doprowadzenie do stanu zgodnego z prawem zapiséw SIWZ rozdziatu 5 albo
wykazanie, iz zamawiajgcy zawiadomit Prezesa UZP o zamiarze zawarcia umowy na
okres dtuzszy niz 4 lata i nie otrzymat negatywnej opinii w tym zakresie,

a w przypadku, gdyby modyfikacja nie byla mozliwa odwolujgcy zazadat uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu protestu i odwotania wskazat:

Ad. 1

Zamawiajacy w rozdziale 4 pkt 4.1 SIWZ stwierdzit, ze przedmiotem zamdwienia jest
ustuga operatora technicznego Multipleksu Cyfrowego DVB-T obejmujaca:

a) ustugi nadawcze w standardzie DVB-T,
b) ustugi sieciowe.

W ocenie Odwolujgcego, poprzez tak sformutowany przedmiot zamdwienia
zamawiajacy ograniczyt konkurencje na rynku telekomunikacyjnym, na ktérym dziatajg
podmioty swiadczace ustugi sieciowe (standardowe ustugi telekomunikacyjne) - pkt b, co
oznacza, ze zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy W sposoOb nieuzasadniony potaczyt ze soba dwie ustugi, ktére sg
zupetnie niezalezne, w zaden sposob nie sg ze sobg powigzane, mogtyby stanowi¢ odrebne
przedmioty zamoéwienia i moglyby zostaé udzielone w osobnych postepowaniach.
Zamawiajacy nie dopuscit sktadania ofert czesciowych w przedmiotowym postepowaniu.

Wskazat, ze ustuga nadawcza w uproszczeniu polega m.in. na stworzeniu sieci
nadawczej obejmujacej caly kraj w oparciu o posiadane stupy nadawcze celem
przekazywania sygnatu cyfrowego, zas ustuga sieciowa polega m.in. na stworzeniu zupetnie
odrebnej od sieci nadawczej, sieci kablowej (platformy teleinformatycznej) taczacej wszystkie
jednostki zamawiajgcego w celu swiadczenia standardowych ustug telekomunikacyjnych.

Stwierdzit, ze w obecnym stanie, potagczenie w jednym zamowieniu ustug sieciowych
z ustugami nadawczymi z gory wyklucza udziat w przedmiotowym postepowaniu
profesjonalnych firm telekomunikacyjnych dzialajgcych na rynku, w tym Exatel S.A., co
wynika z faktu, iz firmy takie nie posiadajg odpowiedniej infrastruktury, w zwigzku z czym
zmuszone bylyby kalkulowaé w cenie oferty koszty zwigzane z dzierzawa odpowiednich
masztéw nadawczych, co z kolei powoduje automatyczne wzmochienie pozycji wykonawcy

posiadajacego juz wlasng infrastrukture w zakresie ustugi nadawczej, natomiast na starcie



ostabia pozycje, a wrecz "eliminuje" z postepowania duze firmy telekomunikacyjne, mogace
Swiadczy¢ ustugi sieciowe.

Podzielenie zamoOwienia na 2 czesci obejmujgce: 1) ustugi nadawcze, 2) ustugi
sieciowe i dopuszczenie sktadania ofert czesciowych w przedmiotowym postepowaniu,
pozwoli zamawiajgcemu na uzyskanie nizszej ceny ofertowej zardwno na nadawanie
sygnalu i zdecydowanie nizszej ceny ofertowe] na ustugi sieciowe, poniewaz dopiero
umozliwienie prawdziwej konkurencji w czesci dotyczacej rynku ustug sieciowych pozwoli na
zaoferowanie odpowiednio niskich cen majgcych uzasadnienie w sytuacji panujgcej na rynku
ustug telekomunikacyjnych.

Dodatkowo wskazat, ze potaczenie w/w ustug w jednym postepowaniu, bez
mozliwosci sktadania ofert czesciowych powoduje sytuacje, w ktérej tak naprawde na rynku
pozostaje tylko jeden liczacy sie wykonawca, ktéry posiada wlasng infrastrukture w postaci
masztéw nadawczych na terenie obejmujacym 90 % kraju i jednoczes$nie posiada mozliwosci
swiadczenia ustug sieciowych po minimalnych kosztach lub nie ponoszac ich wecale,
w zwigzku z posiadanym dostepem do sieci kablowej obejmujacej teren catego kraju.

Pozostali wykonawcy bedg zmuszeni ponosi¢, a co za tym idzie wkalkulowaé¢ w cene
ofertowa, dodatkowe koszty zwigzane bgdz to z dzierzawg masztéw nadawczych celem
swiadczenia ustugi nadawczej, badz to z dzierzawg kabli celem $wiadczenia ustugi
sieciowej, w zaleznosci od tego, w ktérej dziedzinie dany wykonawca sie specjalizuje.

W podsumowaniu stwierdzit, ze przedmiot zamodwienia jest podzielny, ustugi
nadawcze nie sg tym samym co ustugi sieciowe (standardowe ustugi telekomunikacyjne), na
rynku istnieje wiele podmiotdw mogacych $wiadczy¢ w/w ustugi, o ile zostang one
rozdzielone. Uznal, ze zamawiajgcy utrudnia uczciwg konkurencje, akceptujac sytuacije,
w ktorej uprzywilejowang pozycje bedzie miat tylko jeden wykonawca, bedacy w stanie
zaoferowac cene nizszg od pozostatych wykonawcéw, ktora to jednak cena w rzeczywistosci
moze okazac sie znacznie wyzsza nawet od Sredniej ceny rynkowej, jakie] nalezatoby sie
spodziewac, gdyby w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert
czesciowych.

Wskazat takze, ze ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 29 ust. 2 zawiera
wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, co w ocenie odwotujgcego nie oznacza koniecznosci nabycia
przez zamawiajgcego ustug nieodpowiadajgcych jego potrzebom, a jedynie nakazuje
dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi spetié postawione wymogi
w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia bez ograniczania dostepu do zaméwienia.

Powotujac sie ha wyrok o sygn. akt: KIO/UZP 1001/08, KIO/UZP 1035/08, podniost,
ze przyznane Zamawiajgcemu w art. 83 ust. 2 ustawy Pzp prawo do dopuszczenia lub nie

mozliwosci skladania ofert czesciowych nie jest prawem bezwzglednym. Podlega ono



kontroli pod wzgledem zgodnosci z zasadami udzielania zamdwienia, a w szczegdlnosci, czy
niedopuszczenie do sktadania ofert czesciowych, w sytuacji gdy przedmiot zaméwienia jest

podzielny, nie prowadzi do naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad. 2

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze opis przedmiotu zamoOwienia za pomocag
kodéw CPV zostat dokonany wytacznie odnosnie ustug nadawczych, zamawiajacy zaniechat
natomiast opisania przedmiotu zamoéwienia za pomocg kodéw CPV dotyczacych ustug

sieciowych, co stanowi naruszenie art. 30 ust. 7 ustawy Pzp.

Ad. 3

Wobec faktu, ze zamawiajgcy wskazat termin realizacji zamowienia wynoszacy 3652
dni, czyli 10 lat, co jest niezgodne z przepisem art. 142 ust. 2 ustawy Pzp, z ktérego wynika,
iz co do zasady umowa moze zosta¢ zawarta na czas oznaczony hie dluzszy niz 4 lata,
odwotujacy wniost o doprowadzenie postanowien ogtoszenia i SIWZ do stanu zgodnego
z prawem albo wykazanie, iz zamawiajgcy zawiadomit Prezesa UZP o zamiarze zawarcia

umowy na okres dluzszy niz 4 lata i nie otrzymat negatywnej opinii w tym zakresie.

Zamawiajgcy protest oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu wskazat:

Ad. 1

Decyzja odnosnie tego, czy dopuscic mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych
w przypadku, w ktérym przedmiot zamodwienia jest podzielny, jest prawem, a nie
obowigzkiem zamawiajgcego i zalezy wytacznie od woli zamawiajgcego.

Powotujac sie na doktryne przyjat, ze wykonawcy nie majg podstaw do zgdania od
zamawiajgcego wyrazenia przez niego zgody na skitadanie ofert czesciowych. Wskazat, iz
Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu do wyroku z dnia 16 czerwca 2003 r. (V CA
1213/02) odrzucit poglad, ze brak zgody zamawiajgcego na skiladanie ofert czesciowych
godzi w zasade rownego traktowania wykonawcdéw, gdyz ogranicza udziat niektérych
wykonawcOw w postepowaniu.

Zamawiajgcy podniodst, ze zasada réwnego traktowania wykonawcOw oznacza, ze
kazdy z wykonawcow powinien byc¢ traktowany jednakowo, "bez zadnych przywilejow i ulg”,
kazdy ma mie¢ zapewniony réwny dostep do informacji, a stawiane wymagania muszg by¢
takie same dla wszystkich podmiotéw. Réwniez ocena ofert powinna byé dokonywana

z uwzglednieniem tych kryteriow



Powotujac sie na orzecznictwo organdw administracyjnych stwierdzit, ze powyzszy
nakaz nalezy rozumie¢ jako nakaz rownego traktowania wszystkich wykonawcéw, poprzez
takie konstruowanie przedmiotu zamoOwienia, ktére stworzy wykonawcom mogacym
zrealizowa¢ dane zamowienie jednakowe szanse na zwyciestwo w postepowaniu, coO
w ocenie zamawiajgcego prowadzi do wniosku, Zze zasada réwnego traktowania
wykonawcow ma zastosowanie tylko do tych wykonawcéw, ktorzy sg w stanie zrealizowac
zamoOwienie. Tymczasem rozumowanie odwotujgcego zmierza w kierunku absolutyzacji
zasady réwnego traktowania wykonawcow, zgodnie z ktérg zamawiajacy bytby zobowigzany
rowno traktowa¢ wszystkich potencjalnych wykonawcow, niezaleznie od tego czy sq oni
w stanie podjg¢ sie realizacji zamoOwienia. Konsekwentne wdrozenie takiej zasady w zycie
prowadzitoby do absurdalnych konsekwencji i uniemozliwiatoby udzielenie jakiegokolwiek
zamdwienia publicznego. W kazdym bowiem wypadku opisanie przedmiotu zamodwienia
nieuchronnie prowadzi do tego, ze nie wszystkie podmioty funkcjonujgce na rynku sg
w stanie je zrealizowaé, a wiec stosujac rozumowanie odwolujgcego, w kazdym wypadku
dochodzitoby do ograniczenia konkurenciji.

Wskazat takze, ze z zasady rownego traktowania wykonawcow wynika, ze
zamdwienie nie moze by¢ okreslone, poprzez nieuzasadnione, nieobiektywne wymogi co do
przedmiotu zamOwienia, ktore prowadzityby do wykluczenia czesci wykonawcow
Z mozliwosci uczestnictwa w postepowaniu. Zamawiajacy ocenit, ze zarzut, ktdry odwotujacy
postawit zamawiajagcemu sprowadza sie natomiast do tego, ze przedmiot zamoOwienia
zamawiajacy okresla w sposob taki, ktéry sprawia, ze nie wszystkie podmioty, ktére beda
mie¢ wole udziatu w postepowaniu, bedg mogly wziag¢ w nim udziat wobec faktu, ze sg
w stanie wykona¢ jedynie czes¢ zamdwienia, a nie jego catosc.

Zamawiajgcy wskazal, ze nie roznicuje bezzasadnie sytuacji r6znych wykonawcéw,
przyznajac im nieusprawiedliwione ulgi i przywileje, a jedynie korzysta ze swojego prawa
zlecenia zamdwienia jednemu wykonawcy, co lezy w interesie zamawiajgcego. Wskazal, ze
utrudnienie uczciwej konkurencji, zakazane zamawiajacemu, polega przede wszystkim na
takim tendencyjnym okresleniu przedmiotu zaméwienia, ktore wyklucza mozliwos¢ jego
udzielenia okreslonej grupie wykonawcoéw nie ze wzgledu na obiektywnie uzasadnione
i istotne dla zamawiajgcego cechy zamowienia (ktorym w tym przypadku jest rowniez
integralnos¢ zamdwienia), a ze wzgledu na takg konkretyzacje przedmiotu zamowienia, ktéra
bedzie wskazywala w zasadzie na pochodzenie tego przedmiotu od konkretnego
wykonawcy.Z tego wzgledu podstawowg cechg whasciwie opisanego przedmiotu zamowienia
jest jego neutralnosé, ktorg nalezy jednak analizowa¢ przez pryzmat rzeczywistych
i usprawiedliwionych potrzeb zamawiajgcego.

Za bezpodstawne uznal zamawiajgcy twierdzenie odwolujgcego, iz potaczenie

w jednym zaméwieniu ustug sieciowych z ustugami nadawczymi z goéry wyklucza udziat



w przedmiotowym postepowaniu profesjonalnych firm telekomunikacyjnych dziatajacych na
rynku, w tym Exatel S.A.

Zdaniem zamawiajgcego wzgledy celowosciowe przemawiajg za wytgczeniem
zamoéwien czesciowych w przedmiotowym postepowaniu. Podniést, ze zamoOwienie dotyczy
ustugi ztozonej, ktorej efekt koncowy (rezultat) ma polega¢ na zapewnieniu zamawiajgcemu
sygnatu telewizyjnego o okreslonej jakosci. Uzyskanie takiego efektu jest mozliwe przy
nalezytej koordynacji wszystkich czynnosci lub dziatan (czesci ustugi) sktadajgcych sie na
przedmiotowg ustuge. Wyjasnit, ze kazda czesc¢ ustugi ma dla zamawiajgcego wartosc
jedynie wowczas, gdy wszystkie czesci zostang nalezycie wykonane. W tym wyraza sie
Scisty zwigzek funkcjonalny istniejacy pomiedzy poszczegdlnymi czesciami ustugi. Takie
powigzanie wskazuje na bardzo istotng role koordynacji poszczegdlnych dziatan
wchodzacych w zakres przedmiotowej ustugi. Ma to réwniez istotne znaczenie dla jasnego
okreslenia podmiotu odpowiedzialnego za realizacje ustugi jako catosci.

Rozbicie zwigzku funkcjonalnego, o ktorym mowa powyzej musi skutkowac
zwiekszeniem ogdllnych kosztéw realizacji efektu kohcowego ustugi (dodatkowe koszty
zwigzane z koniecznoscig koordynacji wykonania ustugi w catosci), jak réwniez wzrostem
ryzyka nie osiggniecia przez zamawiajgcego zamierzonego celu. W interesie zamawiajgcego
lezy wykonywanie zamoOwienia objetego postepowaniem przez jeden podmiot, badz przez
tzw. konsorcjum podmiotéw. Przy takim bowiem modelu podmiotowym swiadczonej ustugi
koordynacja poszczegolnych czesci ustugi ztozonej moze zosta¢ zrealizowana w sposob
najbardziej efektywny. Ponadto przy takim modelu obowigzek koordynacji zawsze obcigza
wykonawce, ktéry ponosi petng odpowiedzialno$¢ za efekt koncowy. Z tego tez powodu
istnieje zasadnicza réznica miedzy Swiadczeniem ustugi ziozonej przez konsorcjum
podmiotoéw, lub pojedynczego wykonawce, a $wiadczeniem ustug czesciowych przez
réznych wykonawcow.

Wskazat, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby odwolujgcy wzigt udziat w tym
postepowaniu, wystepujac wspolnie z innym podmiotem w ramach konsorcjum.

W podsumowaniu zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujacy chroni wytacznie wiasne
partykularne interesy, a jego rzeczywiste intencje obrazuje zadanie ewentualne
uniewaznienia catego postepowania w przypadku, gdyby modyfikacja tresci SIWZ nie byta

mozliwa.

Ad. 2

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustugi sieciowe nie stanowig na tyle znaczacej czesci
zamdwienia, by powstal obowigzek opisania tego elementu za pomocag kodow CPV.
Przedmiotowo istotny zakres zamowienia zostat tymi kodami opisany. Nie sposéb zasadnie

oczekiwa¢ od zamawiajgcego, zeby opisywatl za pomocg koddéw CPV kazdy, chocby



najmniejszy element zamdéwienia. Podkreslit, ze ustuga sieciowa jest komplementarna do
ustugi nadawczej i jest Scisle z ustugg nadawczg zwigzana.
Ad. 3

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujacy nie jest uprawniony do kontrolowania, czy
zamawiajacy wypetnit swoje obowigzki ustawowe w stosunku do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych. Podkreslit, ze przepisy ustawy Pzp nie nakiadajg na zamawiajagcego obowigzku
przedstawiania wykonawcom jakichkolwiek dowodéw na okolicznosci legalnosci
prowadzonych postepowan.

Zamawiajgcy zapewnit odwolujgcego, ze postepowanie prowadzone jest w zgodzie
Z przepisami ustawy Pzp.

Dodatkowo podniést, ze oczekiwanie odwotujacego, aby zamawiajacy wykazat, ze
"zawiadomit Prezesa UZP o zamiarze zawarcia umowy na okres dtuzszy niz 4 lata i nie
otrzymat negatywnej opinii w tym zakresie" nie znajduje podstawy w przepisach, poniewaz
ustawa przewiduje jedynie obowigzek zawiadomienia Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych o zamiarze zawarcia umowy na okres dluzszy niz 4 lata, hatomiast nie uzaleznia

mozliwosci zawarcia umowy na taki okres od zgody Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. og  toszenia o zamdwieniu
Z dnia 13.11.2009 r. (2009/S 219 315175-2009), SIWZ, pisma zamawiaj acego z dnia
13.12.2009 r. (TVP-p-5335/2009), os$wiadcze n i stanowisk stron, zaprezentowanych
w prote §cie z dnia 27.11.2009 r., rozstrzygni eciu protestu z dnia 07.12.2009 r.,
odwotaniu z dnia 17.12.2009 r., odpowiedzi na prote st z dnia 15.01.2010 r. oraz
zgtoszonych ustnie do protokotu rozprawy, sklad orz ekajacy Izby ustalit i zwa 2z,

€O nast epuje: odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Zarzut odnosnie postanowienia ogloszenia o zamdwieniu i SIWZ, iz przedmiotem

zamowienia jest ustuga operatora technicznego Multipleksu Cyfrowego DVB-T obejmujaca

ustugi nadawcze w standardzie DVB-T oraz ustugi sieciowe, czym zamawiajacy naruszyt

przepis art. 29 ust. 2 oraz 7 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

We wniesionych srodkach ochrony prawnej odwolujacy postawit teze, ze potgczenie
w jednym postepowaniu ustug sieciowych z ustugami nadawczymi wyklucza jego udziat
w tym postepowaniu.

W ocenie Izby teza ta, nawet gdyby miala okaza¢ sie prawdziwg, jest

niewystarczajgca do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 2 ustawy Pzp



oraz zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, poniewaz zasada ta
sama w sobie nie gwarantuje udzialu wszystkim wykonawcom we wszystkich
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujacy postawit takze teze, iz podzielenie zamowienia na dwie czesci pozwoli
zamawiajgcemu uzyskac nizsze ceny ofertowe w obu tych czesciach w poréwnaniu do ceny,
jaka zamawiajgcy uzyska w wyniku objecia obu tych czesci jednym postepowaniem,
co miatoby by¢ niejako automatycznym nastepstwem umozliwienia konkurencji w zakresie
ustug sieciowych.

W ocenie lzby réwniez ta teza, nawet gdyby miata okaza¢ sie prawdziwa, jest
niewystarczajgca do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poniewaz uzyskanie nizszej ceny pozostaje
bez znaczenia w sytuacji, gdy zamawiajgcy uzyskatby ustuge, wprawdzie za nizszg cene, ale
taka, ktore nie zaspokaja jego potrzeb.

Odwolujacy postawit nadto teze, iz polaczenie w jednym postepowaniu, bez
mozliwosci skladania ofert czesciowych, ustug sieciowych i nadawczych, oznacza, ze
realizacji tego zamdwienia moze podja¢ sie tylko jeden wykonawca o dominujgcej pozycji
na rynku, co jednak pozostaje w sprzecznosci z twierdzeniem odwolujgcego na rozprawie,
ze wedtug jego wiedzy zaden wykonawca nie jest w stanie samodzielnie podja¢ sie realizaciji
i zrealizowac niniejsze zamowienie.

Na rozprawie odwotujacy stwierdzit, ze dolaczenie ustugi sieciowej w stosunku, do
ktorej istnieje na rynku konkurencja do ustugi nadawczej jest ze strony zamawiajacego
zabiegiem sztucznym.

W ocenie Izby stwierdzenie to, w sytuacji, gdy jednoczesnie odwotujacy nie wykazat,
ze brak jest konkurencji na rynku ustug nadawczych, mogtoby co najwyzej oznaczac, ze
zamawiajacy potaczyt ze sobg dwie ustugi, w ktorych swiadczeniu specjalizujg sie rézne
firmy (firma specjalizujgca sie w swiadczeniu ustug sieciowych nie specjalizuje sie
w Swiadczeniu ustug nadawczych), co stawiatoby obie grupy tych firm w podobnej sytuacii,
co jednak w zaden sposOb nie Swiadczyloby jeszcze o naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Oceniajgc stanowisko odwotujacego, iz objecie jednym postepowaniem ustug
nadawczych i sieciowych prowadzi do zagrozenia, iz dominujacy na danym rynku
wykonawca bedzie w stanie zaoferowac cene nizszg od pozostatych wykonawcéw, ktéra to
jednak cena w rzeczywistosci bedzie mogta by¢ znacznie wyzsza nawet od sredniej ceny
rynkowej (jak nalezy domniemac¢ od sredniej ceny rynkowej w zakresie dotyczgacym ustug
sieciowych), lzba wskazuje, ze celem prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania

0 udzielenie zamowienia, w ktorym jedynym kryterium oceny ofert jest cena, jest wybor oferty



Z najnizsza ceng, nie zas uzyskanie ceny z cenami najnizszymi w obu zakresach,
tj. w zakresie ustug nadawczych i jednoczesnie w zakresie ustug sieciowych.

Zdaniem Izby kluczowa kwestig dla podwazenia zgodnego z prawem opisu przedmiot
zamoOwieniu, tj. w przedmiotowej sprawie, poprzez nie dopuszczenie skiadania ofert
czesciowych jest ustalenie, czy taki wiasnie opis wynika z rzeczywistej potrzeby
zamawiajgcego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze ustawodawca, przyznajac zamawiajgcemu
w przepisie art. 83 ust. 2 ustawy Pzp prawo decydowania o dopuszczeniu mozliwosci
sktadania ofert czesciowych, przyjat zatozenie, ze to sam zamawiajacy najlepiej i najtrafniej
zidentyfikuje swojg potrzebe i towarzyszace jej uwarunkowania.

Odwotujacy nie wykazal, ze zamawiajacy Zle zidentyfikowat potrzebe uzyskania od
jednego wykonawcy s$wiadczenia ustugi nadawczej i sieciowej oraz towarzyszace tej
potrzebie uwarunkowania w ramach jednego postepowania.

Nie sposob nie uznaé zasadnosci uwarunkowania w postaci czasu, tj. potrzeby
wytonienia wykonawcy na swiadczenie ustugi nadawczej i sieciowej w jednym postepowaniu,
t. w tym samym czasie, poniewaz rdzne losy odrebnych postepowan lub zamowien
czesciowych w ramach jednego postepowania niosg niebezpieczenstwo nie skoordynowania
W czasie rozpoczecia swiadczenia obu rodzajéw ustug.

Izba podziela takze stanowisko zamawiajacego, iz z punktu widzenia jego interesow,
a z tej wlasnie perspektywy nalezy ocenia¢ opis przedmiotu zaméwienia, solidarna
odpowiedzialnos¢ jednego wykonawcy - konsorcjum w wiekszym stopniu zapewni realizacje
oczekiwanych, réznych rodzajowo ustug niz realizacja tych ustug przez dwéch wykonawcow.
W ocenie lzby jest tak dlatego, iz kazdy z czionkébw konsorcjum jest ekonomicznie
zainteresowany prawidtowa realizacjg catosci przedmiotu zamowienia.

Z takg sytuacjg nie ma sie do czynienia, gdy kazdy z wykonawcow jest
zainteresowany jedynie realizacjg ustugi, ktorej Swiadczenia odrebnie od innego wykonawcy
sie podjat. Nie do uniknigcia problemy na granicy realizacji ustug swiadczonych przez dwoch
wykonawcOw obarcza¢ beda wylacznie zamawiajgcego, ktory oczekuje efektow
réwnoczesnego swiadczenia obu tych ustug.

Odwotujacy odmawia zamawiajgcemu ewentualnego skorzystania z ustug podmiotu,
ktéry poniést juz uprzednio koszty zwigzane z budowg wilasnej infrastruktury, czy tez
skorzystania z ustug wykonawcy - konsorcjum w imie rozszerzenia kregu wykonawcow
0 odwotujacego, nie baczac na to, ze odwotujacy nie wykazat, ani nie uprawdopodobnit, ze:

1. z ekonomicznego punktu widzenia efekt udzielenia dwdch odrebnych
zaméwien bedzie co najmniej taki sam jak udzielenia jednego zaméwienia,

2. z organizacyjnego punktu widzenia efekt udzielenia dwdch odrebnych
zaméwien bedzie co najmniej taki sam jak udzielenia jednego zamdwienia,

tj. co najmniej taka sama bedzie skutecznos¢ w koordynowaniu swiadczenia
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ustug przez dwoch wykonawcow przez zamawiajgcego jak w koordynowaniu
tychze ustug w ramach konsorcjum.

Nie moze takze odwotujacy zagwarantowa¢ zamawiajgcemu, ze wszczecie przez
zamawiajgcego dwoéch odrebnych postepowan, czy tez jednego postepowania w ramach,
ktorego zamawiajgcy dopusci skiadanie ofert czesciowych, doprowadzi do odpowiedniego
skoordynowania w czasie swiadczenia obu rodzajow ustug (rozpoczecia swiadczenia ustugi
nadawczej i sieciowej).

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za tym, ze zamawiajgcy nie utrudnit
uczciwej konkurencji, poprzez nie dopuszczenie skiadania ofert czesciowych jest fakt, iz
pomimo licznych odwotan na tre$¢ SIWZ, zadne z tych odwofan nie dotyczylo objecia

zamdwieniem obu rodzajéw ustug, co podkreslat zamawiajacy.

Wobec powyzszego Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przez zamawiajgcego

przepisu art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut odnosnie nie zastosowania do opisu ustugi sieciowe] nazw i kodéw

okreslonych we Wspoélnym Stowniku Zaméwien (CPV), czym zamawiajacy naruszyt przepis

art. 30 ust. 7 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze przepis art. 30 ust. 7 ustawy Pzp nie
wskazuje do jakich elementéw / zakreséw / sktadowych przedmiotu zamowienia
zamawiajacy winien zastosowac¢ nazwy i kody okreslone we Wspolnym Stowniku Zaméwien.

Uprawnionym zatem jest uznanie, ze wskazanie nazw i kodéw w odniesieniu do
zasadniczego, pierwszoplanowego zakresu przedmiotu zamowienia jest wystarczajace.

Przyjecie zatlozenia, ze zamawiajgcy winien to uczyni¢ w odniesieniu do wszystkich
najdrobniejszych nawet elementow / zakreséw / sktadowych przedmiotu zamowienia jest
absurdalne, a i niepotrzebne, o czym mowa ponizej.

W ocenie Izby wskazanie na pierwszym miejscu w sekcji 11.1.5. ogtoszenia
0 zamOwieniu oraz w pkt. 4.1. SIWZ uslugi nadawczej pozwala na przyjecie, ze to ustugom
nadawczym w standardzie DVB-T zamawiajgcy przypisat znaczenie podstawowe, przy czym
ze wzgledu na wskazang juz powyzej lakoniczno$¢ regulacji ustawy Pzp w rozpoznawanym
zakresie nie sposob doszukaé¢ sie kryteriow (np. kryterium udzialu w catkowitej wartosci
zamodwienia), ktdre ograniczajg zamawiajgcego w tej materii.

Wywodzenie koniecznosci opisu ,catego” przedmiotu zamowienia za pomocg hazw
i kodow CPV nie znajduje rowniez uzasadnienia z punktu widzenia przydatnosci dla

wykonawcy tego opisu dla podjecia decyzji co do udzialu w postepowaniu, poniewaz istotny

11



dla podjecia takiej decyzji jest szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia dokonany przez
zamawiajgcego z poszanowaniem przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego nawet gdyby zakwalifikowaC nieopisanie ,petnego”
przedmiotu zamoOwienia z zastosowaniem CPV za uchybienie, to uzna¢ by nalezalo, ze
uchybienie to nie prowadzitoby do niewaznosci zawartej umowy na podstawie przepisu
art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzna¢ takze nalezy, ze nie zastosowanie CPV do opisu catego przedmiotu
zamoéwienia nie moze wplyng¢ na wynik postepowania, poniewaz to nie ten opis precyzuje
oczekiwania zamawiajacego. Zaoferowanie przedmiotu zgodnego =z wymaganiami
zamawiajgcego, wskazanymi w przedmiotowym postepowaniu w zataczniku nr 3 do SIWZ,
zapewni nie podlegajagcemu wykluczeniu wykonawcy, ktéry zaoferuje najnizszg cene wybor
jego oferty (o ile jednoczesnie oferta nie bedzie podlegata odrzuceniu z zadnego innego
powodu).

Wobec powyzszego Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przez zamawiajgcego

przepisu art. 30 ust. 7 ustawy Pzp.

Zarzut odnos$nie postanowienia o 10 letnim terminie realizacji zamowienia,

z ktérym odwolujacy powigzat zadanie modyfikacji tresci SIWZ, poprzez doprowadzenie do

stanu zgodneqgo z prawem albo wykazania przez zamawiajgcego, iz zawiadomit Prezesa

Urzedu Zamodwien Publicznych o zamiarze zawarcia umowy nha okres dluzszy niz

4 lata i nie otrzymat negatywnej opinii Prezesa UZP w tym zakresie nie potwierdzit sie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, iz zados$cuczynienie ogllnemu zadaniu
odwotujgcego, polegajagcemu na doprowadzeniu tresci pkt. 5 SIWZ do stanu zgodnego
z prawem nie jest w oglle mozliwe, poniewaz odwotujacy nie sprecyzowat, w jaki sposéb
nalezatoby zmieni¢ tres¢ SIWZ, aby byta ona zgodna z prawem. Rozpoznawanie zarzutu
pod katem tego zadania jest zatem bezcelowe.

Nadto Izba stwierdza, ze odwotujacy wskazujac jako podstawe prawng zarzutu
art. 142 ust. 2 ustawy Pzp nie podjat nawet proby uzasadnienia, ze zawarcie w wyniku
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego umowy na okres 10 lat
nie moze by¢ uzasadnione w swietle okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie.

Rozpoznajgc natomiast odwotanie pod katem zadania wykazania przez
zamawiajgcego, iz ten zawiadomit Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych o zamiarze
zawarcia umowy na okres dluzszy niz 4 lata, stwierdzi¢ nalezy, iz w obowigzujgcym stanie
prawnym brak jest podstaw do nakazania przez Izbe, aby zamawiajacy wykazat, ze wywigzat

sie z obowigzku, o ktorym mowa w art. 142 ust. 3 ustawy Pzp.
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Niemniej jednak na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania lzba
ustalita, ze pismem z dnia 13.11.2009 r. znak: TVP-p-5335/2009, podpisanym przez
p.o. Prezesa Zarzadu Tomasza Szatkowskiego, ktérego adresatem jest Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych, a ktére wptyneto do tego Urzedu w dniu 16.11.2009 r. zamawiajacy
zawiadomit Prezesa UZP o zamiarze zawarcia umowy na okres 10 lat w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamdwienia na ustuge
operatora technicznego Multipleksu Cyfrowego DVB-T. W piSmie tym zamawiajgcy zawart
réwniez uzasadnienie prawne i faktyczne.

Wobec wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia w dniu
13.11.2009 r., uznac nalezy, ze zamawiajacy wywigzat sie w terminie z natlozonego na niego
przepisem art. 142 ust. 3 ustawy Pzp obowigzku.

Odwotujacy nie wskazal podstawy prawnej pozwalajacej zada¢ od Prezesa UZP
opinii o zlozonym zawiadomieniu (negatywnej / pozytywnej). Co wiecej odwolujacy przyznat

na rozprawie, ze brak jest takiej podstawy.

Brak ze strony odwotujacego jakiejkolwiek argumentacji na poparcie tezy
0 niezgodnym z prawem wszczeciu przez zamawiajgcego przedmiotowego postepowania
w wyniku, ktérego zawrze umowe na 10 lat, fakt, ze zamawiajacy zawiadomit Prezesa UZP
0 zamiarze zawarcia takiej umowy, a nadto brak normy prawnej pozwalajgcej zadaé
od Prezesa UZP opinii 0 ztozonym zawiadomieniu (negatywnej / pozytywnej) przesadza
0 koniecznosci uznania zarzutu za niezasadny, a tym samym o braku podstaw do

przypisania zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 142 ust. 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, na podstawie przepisu art. 191 ust.1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc przy rozliczaniu wpisu
fakt, ze sprawa o sygn. akt KIO/UZP 1877/09, zgodnie z zarzadzeniem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, zostala rozpoznana tgcznie ze sprawami o sygn. akt KIO/UZP/1876/09,
KIO/UZP/1881/09, KIO/UZP/1883/09.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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