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POSTANOWIENIE

z dnia 15 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 15 czerwca 2012 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu

1 czerwca 2012 .
przez wykonawce: ,Netia” Spotka Akcyjna, 02-822 Warszawa, ul. Polecz ki 13

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Skarb Panstwa — Komenda Wojewodzka Policji w Gorzowie Wielko  polskim, 66-400

Gorzow Wielkopolski, ul. Kwiatowa 10

przy udziale wykonawcy: GTS Poland spotka z ograniczon g odpowiedzialno $ciag, 02-674
Warszawa, ul. Marynarska 15 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujacego

postanawia:
1. Umorzy € post epowanie odwolawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz
odwotuj acego: ,Netia” S.A. z siedzib a w Warszawie kwoty 15000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gorzowie

Wielkopolskim .

PrzewodniCz gCy: .....ovvoiveiii i
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Komenda Wojewodzka Policji w Gorzowie
Wielkopolskim — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamowienia na ustugi pn.: Swiadczenie ustug dzierzawy cyfrowych i analogowych tgczy
telekomunikacyjnych dla potrzeb jednostek organizacyjnych Policji wojewddztwa lubuskiego
(oznaczenie sprawy: ZP 10/12).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2012/S_103-172810 z 1 czerwca 2012 r. Warto$¢ zamédwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

8 czerwca 2012 r. (pismem z tej daty) do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniosta
odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (zwanej dalej w
skrdcie ,s.i.w.z.”) ,Netia” S.A. z siedzibg w Warszawie (zachowujac wymaog przekazania jego
kopii Zamawiajgcemu).

Odwotujacy zarzucit, ze tresé s.i.w.z. oraz szczego6towy opis przedmiotu zaméwienia
sg niezgodne z przepisami ustawy pzp z uwagi ha naruszenie norm przewidzianych w art. 7
ust. 1 oraz art. 29 pzp. W szczegolnosci Odwotujacy zarzucit naruszenie podstawowych
zasad postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego takich jak zasady uczciwej
konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcow oraz niewlasciwe zastosowanie
prawa opcji z art. 34 ust. 5 pzp.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji s.i.w.z. oraz szczegétowego opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
zapewniajacy zgodnos¢ z ustawa, a takze nakazanie modyfikacji ogtoszenia.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

1.

W zalgczniku nr 1 do s.iw.z. w punkcie drugim Termin realizacji zamdwienia
okreslono, ze Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu wszystkie tgcza w nieprzekraczalnym
terminie do 30 dni od dnia zawarcia umowy, jednak nie wczesniej niz do dnia 01.09.2012 r.
Ponadto w punkcie 2 ppkt 3 i 4 zalgcznika Zamawiajacy zada poprzedzenie przekazania
taczy do uzytkowania 14-dniowymi testami technicznymi, po zakonczeniu ktérych zostanie
spisany protokét zdawczo-odbiorczy dla kazdego z taczy z osobna, potwierdzajacy whasciwe

funkcjonowanie tgczy, czym skraca termin aktywacji ustugi faktycznie do 16 dni. Oznacza to,
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ze Zamawiajacy przewiduje zbyt krotki termin na uruchomienie ustugi. Biorgc bowiem pod
uwage bardzo szeroki zakres przedmiotu zaméwienia, date sktadania ofert wyznaczong na
dzien 10 lipca 2012 r. oraz procedure wyboru najkorzystniejszej oferty, termin na
uruchomienie ustugi jest nierealny do zachowania przez operatorow telekomunikacyjnych,
ktorzy nie Swiadczg obecnie ustug telekomunikacyjnych dla Zamawiajgcego. Stanowi to
naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow —
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 pzp, gdyz stawia w uprzywilejowanej pozycji obecnego
operatora telekomunikacyjnego.

Warunki postepowania muszg by¢ sprecyzowane w taki sposéb, aby kazdy
potencjalny wykonawca moégt zaplanowa¢ przeprowadzenie przedsiewziecia @z
uwzglednieniem obowigzujgcych przepiséw dotyczacych budowy sieci telekomunikacyjnej.
Zdaniem Odwolujgcego w przetargu na ustugi telekomunikacyjne nalezy mie¢ na wzgledzie
czas niezbedny przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu na przygotowanie mozliwosci
technicznych. Zaréwno budowa taczy telekomunikacyjnych, jak réwniez ich pozyskiwanie z
zasobow innych operatorow telekomunikacyjnych, a takze inne czynnosci objete niniejszym
zamdwieniem, sg dziataniami obiektywnie czasochtonnymi i wigzg sie z podjeciem przez
wyspecjalizowanych pracownikow wykonawcy szeregu dziatan. Wiedzg powszechnie znang
wsréd podmiotéw dziatajgcych na polskim rynku ustug telekomunikacyjnych jest, iz na
uzyskanie od innego operatora telekomunikacyjnego tacza w wybranej relacji potrzeba wielu
tygodni. Czynnosci i procedury z zakresu prawa budowlanego takze zwigzane sg z
konkretnymi terminami. Kazdy z wykonawcow w praktyce posiada swojq sie¢ szkieletowa, do
ktorej w razie koniecznosci (tj. $wiadczenia ustug dla abonenta) dotgczy¢ moze lokalizacje
przysziego abonenta. O ile sama budowa takiego przytacza nie jest dla wykonawcéw zbyt
czasochfonna, o tyle trzeba mie¢ sSwiadomos¢ jak wyglada postepowanie przed
rozpoczeciem budowy tego przytacza. Czas niezbedny na zatatwienie wszelkich formalnosci
jest w praktyce niezalezny od wykonawcy i wynika przede wszystkim z terminéw okreslonych
przepisami prawa jak i sprawnosci dziatania organéw administraciji.

Przyktadowo, zgodnie z art. 40 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
Zzajecie pasa drogowego ha cele niezwigzane z budowa, przebudowa, remontem,
utrzymaniem i ochrong drég wymaga zezwolenia zarzadcy drogi, w drodze decyzji
administracyjnej. Termin na wydanie decyzji administracyjnej okresla kodeks postepowania
administracyjnego. Zgodnie z nim organ ma 30 dni na jej wydanie, a w przypadkach
szczegolnie skomplikowanych nawet 2 miesigce. Zanim jednak zostanie ztozony wniosek o
wydanie pozwolenia to zgodnie z przepisami wykonawczymi do powotanej ustawy do
wniosku muszg by¢ dotaczone:

1) szczeg6towy plan sytuacyjny w skali 1:1.000 lub 1:500, z zaznaczeniem granic i podaniem
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wymiarow planowanej powierzchni zajecia pasa drogowego, a w przypadku umieszczenia
reklamy - z podaniem jej wymiarow;

2) zatwierdzony projekt organizacji ruchu, jezeli zajecie pasa drogowego wpltywa na ruch
drogowy lub ogranicza widocznos¢ na drodze albo powoduje wprowadzenie zmian w
istniejgcej organizacji ruchu pojazdow lub pieszych.

Wskazana w pkt 1) i 2) dokumentacja tez wymaga odpowiedniego czasu na jej uzyskanie.

Zgodnie z art. 27 ust.2 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. Prawo geodezyjne i
kartograficzne inwestorzy sg obowigzani uzgadnia¢ usytuowanie projektowanych sieci
uzbrojenia terenu z wlasciwymi starostami. Szczegdly tych uzgodnien okresla
rozporzadzenie Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z dnia 2 kwietnia 2001 r. w
sprawie geodezyjnej ewidencji sieci uzbrojenia terenu oraz zespotdw uzgadniania
dokumentacji projektowej. Zgodnie z 8 11 tego rozporzadzenia tres¢ uzgodnienia wyrazana
jest w formie opinii, wydawanej z upowaznienia starosty przez przewodniczacego zespotu, a
opinie tg wydaje sie inwestorowi w terminie 14 dni od dnia przedfozenia wniosku. W
uzasadnionych przypadkach termin ten moze by¢ przediuzony do 30 dni. Przy czym
niezajecie stanowiska przez zespdt w tych terminach uznaje sie za brak zastrzezen do
przedstawionego projektu. Nie mozna oczywiscie poming¢ czasu jaki potrzebuje wykonawca
na przygotowanie tych wnioskéw i map.

Jak wiec z powyzszego wynika, ustalone w warunkach przetargu terminy sg w
praktyce niemozliwe do spetnienia. W ten sposdb Zamawiajagcy pozbawi mozliwosci
przystgpienia do postepowania innych wykonawcow niz wykonawca, ktory by¢é moze ma
mozliwos¢ swiadczenia ustug bez koniecznosci wykonania zadnych inwestycji. Ponadto
wadliwe wyznaczenie terminu rozpoczecia swiadczenia ustug zmusza wykonawcow do
wziecia pod uwage, przy okreslaniu wysokosci oferty, kosztow ewentualnych kar umownych.
Dziatanie polegajace na wyznaczeniu zbyt krotkiego terminu na rozpoczecie Swiadczenia
ustugi, poprzez wykluczenie swobodnej konkurencji, uniemozliwi w praktyce Zamawiajgcemu
obnizenie kosztow zawieranej umowy. Nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z art. 44 Ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane
w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z
danych naktadow. Zarazem art. 17 Ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stanowi, iz naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiot lub warunki zostaty
okreslone w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

Kwestia ustalania realnych termindw wykonania zamdwienia byla przedmiotem
orzecznictwa. Juz w wyroku Zespotu Arbitréw UZP z 27 lutego 2006 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-
533/06 — zrodito: LEX nr 181920) rozstrzygano te kwestie. Nadal aktualna teza ww. wyroku,
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ktora brzmi: Okreélenie terminu rozpoczecia realizacji ustug powinno uwzgledniac¢ skalg
przedsiewziecia oraz uwarunkowania techniczne i organizacyjne swiadczenia ustugi. Zbyt
krétki termin nie moze stanowic¢ bariery uniemoZliwiajgcej ztozenie oferty konkurencyjnej
wobec dotychczasowego wykonawcy, poniewaz stanowitoby to naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy — Prawo zamowien publicznych. Przytoczy¢ nalezy ponadto Wyrok Zespotu Arbitréw
przy Urzedzie Zamowien Publicznych z 23 sierpnia 2007 r. (sygn. akt: UZP/Z0O/0O-1030/07,
UZP/Z0O/0O-1031/07, UZP/ZO/0O-1044/07) zawierajacy teze, iz wyznaczenie zbyt krotkiego
terminu na realizacje ustug telekomunikacyjnych jest faktycznie preferowaniem
dotychczasowego dostawcy i jest tym samym naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji.
Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 22 lipca 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP
874/09) Izba przychylita sie do zarzutu odwolujacego, iz wyznaczenie zbyt krétkiego terminu
na rozpoczecie swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej jest naruszeniem art. 29 pzp. W
przywotanym orzeczeniu stwierdzono, ze nawet przy swiadczeniu ustug poprzez dzierzawe
laczy od innego operatora, czas niezbedny na wykonanie niektorych tylko czynnosci
prowadzacych do dzierzawy, musi by¢ uwzgledniony przez zamawiajacego.

Szeroki zakres niniejszego zamoOwienia wymaga okreslenia co najmniegj
kilkumiesiecznego terminu na rozpoczecie realizacji ustug od daty podpisania umowy
(budowa infrastruktury, zawarcie koniecznych umow, uzyskanie zgdd i zezwolen, nabycie
urzgdzen technicznych). Wyznaczenie krétszych terminéw uniemozliwi Zamawiajgcemu
obnizenie kosztéw swiadczenia ustug.

Odwotujacy wniost o okreslenie rozpoczecia swiadczenia ustugi na 4 miesigce od
dnia zawarcia umowy oraz wskazanie, ze zamoOwienie bedzie wykonywane przez okres 16
miesiecy od dnia rozpoczecia wykonywania zamowienia. W razie uwzglednieniu zgdania w
zakresie dopuszczenia uzycia technologii radiowej odwotujacy wnidst o okreslenie terminu
rozpoczecia Swiadczenia ustugi na 45 dni od dnia podpisania umowy.

2.

Zgodnie z brzmieniem pkt 1 ppkt 3 opisu przedmiotu zaméwienia: W zwigzku z
realizacjq ustugi bedgcej przedmiotem zamowienia nie dopuszczalne jest stosowanie tgczy
radiowych. Oznacza to, ze w przedmiotowym przetargu z zakresu technicznych mozliwosci
swiadczenia ustug telekomunikacyjnych wylaczono calkowicie technologie radiowa.
Zamawiajacy pozbawit mozliwosci uczestnictwa w postepowaniu tych operatorow, ktorzy
Swiadczg ustugi telekomunikacyjne za posrednictwem faczy radiowych. Takie postanowienie
narusza art. 7 pzp, preferujgc operatora, ktéry posiada juz wymagane lgcza kablowe i
dostarcza aktualnie ustugi. Zakaz stosowania drogi radiowej nie zostat w zaden obiektywny
sposOb uzasadniony w dokumentacji przetargowej Zamawiajacego. Wybdr technicznego

sposobu realizacji facza stuzgcego do sSwiadczenia ustug nie ma zadnego znaczenia dla
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oferowanej funkcjonalnosci, jakosci i poziomu bezpieczenstwa ustug telekomunikacyjnych.
Wszelkie wymogi dla ustug telekomunikacyjnych opisanych w przedmiocie zaméwienia, w
tym takze techniczne, mozliwe sg do zrealizowania takze w technologii radiowej. Dla
odbiorcy koncowego nie ma znaczenia w jaki sposéb ustuga zostata do niego dostarczona,
gdyz w kazdym przypadku ustuga jest tg samg ustugg niezaleznie od wykorzystanego
medium transmisyjnego. Jednoczesnie facza takie spetniajg wszelkie wymagania wynikajace
z obowigzujgcych przepisbw prawa w tym zwigzanych z zachowaniem tajemnicy
telekomunikacyjne;.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé¢ w sposob,
ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotwaczej
wskazuje sie, ze naruszenie tego zakazu ma miejsce, gdy wymagania jakie powinien spenic
przedmiot zaméwienia sg na tyle rygorystyczne, ze nie jest to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego, a jednoczesnie ogranicza krag wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamdwienia. Nie mozna zada¢ od wykonawcy wypelnienia ostrzejszych kryteriébw niz te,
ktére sg niezbedne do wykonania zaméwienia. Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone
w nadal aktualnym orzecznictwie. Szczego6lnego podkreslenia wymaga orzeczenie z 21
maja 2008 (sygn. akt 442/08), gdzie stwierdzono: Z duzym prawdopodobieristwem stwierdzi¢
mozna, zZe fakt eliminacji jednej z mozliwych technologii, tj. w tym przypadku ,drogi radiowej”
ogranicza krgg wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia. Powyzsze narusza wiec
takze zasade rownego traktowania wykonawcéw. W wyroku tym nakazano zamawiajgcemu
zmodyfikowac¢ specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia.

Zdaniem Odwolujgcego wymog $wiadczenia ustug z uwzglednieniem zakazu
technologii radiowej nie jest uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego oraz narusza reguty
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy Swiadczy ustugi
telekomunikacyjne z wykorzystaniem technologii radiowej dla wielu podmiotéw, do ktérych
stosuje sie procedure przetargowa, dla przyktadu wymieni¢ mozna Komende Gtowna Policji,
organy wymiaru sprawiedliwosci — sady, prokuratury, czy administracje publiczng. Oznacza
to, ze ta technologia jest powszechnie stosowana i nie ma zadnego uzasadnienia jej
wytgczenie w niniejszym postepowaniu przetargowym. W zwigzku z tym Odwotujgcy wnidst o
wykreslenie zapisOw niezgodnych z prawem.

3.

W punktach 18, 19, 20 s.i.w.z. oraz w punkcie 1 ppkt 4 zatagcznika nr 1 do s.i.w.z. —
opisu przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy uwzglednit najwiekszy mozliwy zakres
zamdwienia z uwzglednieniem nastepujgco okreslonego prawa opcji: Przewidywane zasady
wykorzystania prawa opcji sq nastepujgce:

a) rezygnacja z czesci tgczy wyszczegolnionych w zatgczniku nr 7c do siwz
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b) instalacja nowego tgcza w miejsce likwidowanego , w granicach wartosci umowy.
Odwotujacy wniést o zmiane powyzszego zapisu poprzez wykreslenie stow w
granicach wartosci umowy, przy pozostawieniu zapisu punktu 20 s.iw.z. w brzmieniu

ustalonym przez Zamawiajgcego.

13 czerwca 2012 r. Zamawiajacy przestat do Krajowej Izby Odwotawczej informacje
o tym, ze na dzien wniesienia odwotania nie posiadat zadnych informacji o zadnych innych
potencjalnych uczestnikach postepowania. Zamawiajacy poinformowat takze, ze zgodnie z
art. 185 wust. 1 pzp kopie odwolania zamiescit na swojej stronie internetowej
(www.lubuska.policja.gov.pl), w miejscu gdzie znajdujg sie pozostate informacje dotyczace
prowadzonego postepowania.

11 czerwca 2012 r. (pismem z tej daty) GTS Poland spétka z 0.0. z siedzibg w

Warszawie zgtosita przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

15 czerwca 2012 r. (pismem z 14 czerwca 2012 r.) do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wpltyneta odpowiedz Zamawiajacego na odwotanie, w ktorej oswiadczyt on, ze
uznaje zarzuty Odwolujgcego w catosci.

Zamawiajacy stwierdzit takze, ze uznal za zasadne dokonanie modyfikacji s.i.w.z. w
zgdanym przez Odwotujgcego zakresie. Zamawiajgacy przyznat, ze ograniczenie swiadczenia
ustugi wytacznie za posrednictwem sieci przewodowej moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
gdyz preferuje wykonawce dysponujgcego siecig przewodowa, jednoczesnie eliminujac
wykonawcow swiadczacych ustugi za pomocg technologii radiowej. Z kolei ustalony termin
rozpoczecia Swiadczenia ustug obiektywnie moze stanowi¢ bariere uniemozliwiajgca
zlozenie oferty konkurencyjnej. W zakresie prawa opcji Zamawiajgcy zobowigzat sie do
wykreslenia w pkt 19 lit. b s.i.w.z. stow w zakresie zgdanym w odwotaniu.

Odpowiedz na odwotanie podpisat Zastepca Komendanta Wojewodzkiego Policji w
Gorzowie Wielkopolskim — podinspektor Helena Michalak. Izba ustalita, ze osoba ta
wystepowata wczesniej w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia jako

upowazniona do dziatania w imieniu kierownika Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Skuteczne skorzystanie przez ktorgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez odwolujgcego) — powoduje

zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutow
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odwotania.

Izba uznala stanowisko Zamawiajgcego wynikajagce z odpowiedzi na odwotanie
za niebudzace watpliwosci wyrazenie woli uwzglednienia w calo$ci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu. Nadto Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uczyni zados¢

zgloszonym zgdaniom Odwotujgcego.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w
odwotaniu, a po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca, Izba — dzialajgc na
podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta postepowanie

odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie
nakazujac dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytulem wpisu,
zgodnie z 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

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