Sygn. akt: KIO 2558/10

WYROK
z dnia 09 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 07 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 26
listopada 2010 r. wniesionego przez Telekomunikacj e Polsk @ S.A., ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Regionalny W ezet tacznosci we

Wroctawiu, ul. Bernarda Pretficza 28, 50-984 Wrocta w

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Telekomunikacj e Polsk g S.A., ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa adres do korespondenciji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa
i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez Telekomunikacj e
Polsk g S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa adres do kore spondenciji: ul. Moniuszki

1A, 00-014 Warszawa , stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pd6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 09 grudnia 2010 r. w sprawie o sy  gn. akt: KIO 2558/10

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego ,Swiadczenie ustug
telefonii publicznej dla Regionalnego Wezta tgcznosci w Poznaniu w zakresie realizacji
potgczen lokalnych, miedzystrefowych oraz do sieci telefonii komérkowej", znak sprawy:
16/RWL/PN/I/2010, wszczete przez Regionalny Wezet tacznosci we Wroctawiu, ul. Bernarda
Pretficza 28, 50-984 Wroctaw zwany dalej: ,Zamawiajgcym”™ ogtoszeniem o zamowieniu
zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za
numerem 2010/S 186-284199 w dniu 24.09.2010 r.

W dniu 16.11.2010 r. Zamawiajacy faxem przekazal na podstawie art. 92 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
Telefonii DIALOG S.A., Pl. Jana Pawla Il 1, 50-136 Wroctaw zwana dalej: ,Telefonig
DIALOG S.A.” w czesci: I, IV, VI, VII, IX, X, XI, XIIl, XV, XVI, XVII, XVIII.

W dniu 26.11.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180 ust.
1 Pzp, Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa adres do
korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa zwana dalej: ,TP SA” albo
,Odwolujgcym” wniosta odwotanie na czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
zaniechania odrzucenia oferty sprzecznej ze specyfikacjg w cz: IV, VI, VII, X, XIII, XV, XVI,
XVII, XVIII, ewentualnie zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu
25.11.2010 r. (faxem). Zamawiajgcemu zarzucit:
1. naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Telekomunikacja Dialog S.A. jako sprzecznej z Specyfikacjg Istotnych Warunkow
Zamoéwienia zwana dalej: ,SIWZ”,
2. ewentualnie naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Wnosit o:
1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla cz: IV, VI, VII, X, XIll, XV,
XVI, XVII, XVII;
2. Nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert dla cz: IV, VI, VII, X, XIlI, XV, XVI, XVII,
XVIII;
3. nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Telefonia Dialog S.A. jako sprzecznej z SIWZ
dla czesci IV, VI, VII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIIl zamowienia;
4. ewentualnie nakazanie wykluczenia wykonawcy Telefonia Dialog S.A. z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia dla cz: IV, VI, VII, X, XIlI, XV, XVI, XVII, XVIII ze



wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy w pkt. 2) Rozdz. Il SIWZ zawart nastepujace wymaganie: ,Wykonawca
na dzien rozpoczecia Swiadczenia ustug musi posiadac¢ Punkty Styku Sieci - potgczenia
publicznej sieci telekomunikacyjnej z siecig telekomunikacyjng wojskowego systemu
telekomunikacyjnego w danej lokalizacji". Postanowienie to, zgodnie =z intencjg
Zamawiajgcego powinno by¢ rozumiane jako element opisu przedmiotu zamoéwienia jednak
mozliwe jest rOwniez uznanie, ze jest to element opisu sposobu oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu. W pierwszym przypadku nalezy przyja¢ zalozenie, ze ustuga
bedzie wykonywana poprzez Punkty Styku Sieci, ktére beda w posiadaniu wykonawcy
w trakcie realizacji zamdwienia, przy drugim rozumieniu tego postanowienia, zgodnie
Z trescig art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp wymaganie powinno by¢ odczytane jako: ,wykonawca
dysponuje Punktami Styku Sieci".

PSS (punkty styku sieci, zwane dalej: ,Punkty Styku Sieci" albo ,PSS") okreslane
przez Zamawiajgcego to miejsca, w ktorych nastepuje fizyczne potgczenie infrastruktury
wojskowej z infrastrukturg Operatora. Punktami styku mogg by¢ kable, przelacznice
kablowe, modemy, teletransmisja $wiattowodowa czyli wszystko, co umozliwia fizyczne
potaczenie sieci wojskowej z operatorska. Zgodnie z doktadnym opisem sposobu realizacji
ustugi zawartym w ofercie wykonawcy Telefonia Dialog S.A., wykonawca ten nie przewiduje
posiadania Punktéw Styku Sieci w chwili rozpoczecia swiadczenia ustugi. Realizacja
zamoéwienia, zgodnie z opisem, o ktérym mowa powyzej, odbywac sie bedzie na podstawie
WLR (ang. Wholesale Line Rental) - hurtowego dostepu do sieci. WLR jest ustuga, w ktérej
operator przejmuje obstuge potaczen telefonicznych od innego operatora wraz
z pobieraniem abonamentu. Operator przejmujacy swiadczy ustugi pod wiasng marka,
jednakze fizycznie uzytkownicy sa nadal podigczeni do sieci Operatora Swiadczgcego
ustuge WLR. Innymi stowy, wykonawca Telefonia Dialog S.A. w zakresie cz: 1V, VI, VI, X,
X, XV, XVI, XVII, XVIII postepowania, bedzie realizowat zamoOwienia na zasadzie
odsprzedazy dostepu do sieci. Jak przyjmuje sie w doktrynie: ,Posiadanie jest kategorig
scisle zwigzana z wladztwem faktycznym nad rzeczg. Wtadztwo to (corpus) stanowi zwigzek
posiadacza z rzeczg. Ten zwigzek musi by¢ faktyczny, czyli zapewnia¢ posiadaczowi
mozliwos¢ wplywu na rzecz przy uzyciu bezposrednich srodkéw fizycznych" (za j.
Gotaczynski [w:] E. Gniewek, Kodeks Cywilny. Komentarz, W-wa 2006, s. 476). Przeto
nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca Telekomunikacja Dialog, w zakresie cz: 1V, VI, VII, X, XIII,
XV, XVI, XVII, XVIII postepowania, zakladajgc ich realizacje w ramach WLR nie ma, ani nie
zaklada, ze bedzie miat fizyczne whladztwo Punktéw Styku Sieci podczas realizacji
zamdwienia. Rozumiejgc postanowienie Rozdz. Il pkt 2) SIWZ jako czes¢ opisu przedmiotu
zamdwienia, dochodzimy do wniosku, ze oferowana przez wykonawcdéw ustuga powinna byc¢

swiadczona w oparciu 0 PSS w lokalizacjach Zamawiajacego, ktére beda w posiadaniu



wykonawcy od dnia rozpoczecia swiadczenia ustugi. Zatem zawarta w ofercie Telefonii
Dialog S.A. propozycja wykonywania zamoOwienia na zasadzie WLR jest niezgodna ze
specyfikacja. Wbrew opisowi przedmiotu zamowienia, ustuga oferowana przez wykonawce
Telefonia Dialog S.A. nie bedzie Swiadczona za pomocg posiadanych przez wykonawce
PSS, lecz de facto poprzez odsprzedaz dostepu do linii operatora Swiadczgcego WLR.
Przeto nalezy stwierdzi¢, ze zaoferowano ustuge nieodpowiadajgcg przedmiotowi
zamoOwienia, co czyni oferte sprzeczng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
i jako taka podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze sposob realizacji zamowienia w oparciu o Punkty
Styku Sieci, znajdujgce sie w posiadaniu wykonawcy, nie pozostaje bez znaczenia dla
przedmiotowego postepowania, tego rodzaju wymaganie znajduje swoje uzasadnienie.
Posiadanie ich przez wykonawce zapewnia Zamawiajgcemu, Wwyzszy poziom
bezpieczenstwa, niz ustuga swiadczona na podstawie WLR. Jest to szczegdlnie istotne dla
Zamawiajacego - Regionalnego Wezta Lacznosci, bedacego jednostkg wojskowa, a zatem
majgcego bezposredni zwigzek z obronnoscig Panstwa.

Zasadne jest réwniez podkreslenie, iz niezaleznie od charakteru postanowienia
zawartego w Rozdz. Il pkt 2) SIWZ, nie stalo sie on przedmiotem zarzutu w odwolaniu, ani
jako element opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu sprzeczny
Z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, ani jako element opisu przedmiotu zamdwienia niezgodny z art. 29
ust. 112 Pzp.

Z ostroznosci Odwotujgcy odniesie sie takze do oferty Telekomunikacja Dialog S.A.
przez pryzmat wymagania posiadania PSS jako warunku udzialu w postepowaniu. Zgodnie
z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, wykonawca musi wykazac jedynie fakt dysponowania potencjatem
technicznym, czyli przepis ten uprawnia do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy nie
posiadajg odpowiedniego potencjatu technicznego w chwili sktadania ofert, co nie zakazuje
wymagac, aby posiadali go w chwili rozpoczecia realizacji zamdwienia. ,Dysponowac
potencjatem technicznym to znaczy co najmniej posiadac niezbedne do wykonania
zamoOwienia publicznego narzedzia i urzgdzenia - zaréwno jako wiasciciel (posiadacz
samoistny), jak i uzytkownik, zastawnik, najemca, dzierzawca lub majgc inne prawo (np.
prawo wynikajgce z umowy leasingu), z ktorym lgczy sie okreslone wiladztwo nad cudzg
rzeczg (posiadacz zalezny), ale réwniez na innej podstawie, takiej z ktorg nie tgczy sie
posiadanie np. na podstawie umowy przedwstepnej" (G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo
zamdwieh publicznych. Komentarz, W-wa 2007, s. 162), ,Zaréwno (...) Kkategoria
Jposiadania” jak i ,dysponowania" nie wymaga, aby wykonawca byt wtascicielem srodkéw
niezbednych do wykonania zamoéwienia. Jednoczesnie (...) wykonawca, aby zlozy¢
prawdziwe oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, nie musi byc¢

fizycznie w posiadaniu srodkéw technicznych w momencie sktadania ofert' (T. Czajkowski,



Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, W-wa 2007, s. 128). W zadnym wypadku
sformutowanie ,dysponowanie” nie pozwala na dokonywanie w odmienny sposob oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu wobec poszczeg6inych wykonawcéw, co
bytoby sprzeczne z art. 7 ust. 1 Pzp. Przede wszystkim, dysponowanie nie oznacza, ze jesli
posiadanie potencjatu technicznego nie jest wymagane w chwili sktadania oferty, to nie jest
wymagane w ogole. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie wymaga posiadania
PSS juz w chwili sktadania oferty. W SIWZ nie ograniczono réwniez podstawy na jakiej miato
by sie opiera¢ owo posiadanie. Wreszcie, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
dokonano 16.11.2010 r., rozpoczecie Swiadczenia ustugi ma nastgpi¢ 01.01.2011 r. Po
uwzglednieniu okresu standstill i tak zostaje okoto miesigca na wykonanie ewentualnych
PSS w lokalizacjach Zamawiajgcego, jesli wejscie w ich posiadanie nie jest mozliwe na inne
podstawie niz prawo wilasnhosci. Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy uznac, ze
zaproponowany przez Telefonia Dialog S.A. sposéb realizacji zamoéwienia, zaprzecza
potwierdzeniu spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Nie tylko nie potwierdza on
posiadania Punktéw Styku Sieci w lokalizacjach Zamawiajgcego, lecz zaklada, ze Telefonia
Dialog S.A. nie bedzie ich posiadatl w przysziosci. Prowadzi to do wniosku, ze Telefonia
Dialog S.A. powinna zosta¢ wykluczona z postepowania na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp jako
zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu ze wzgledu na niespetnienie warunku

udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 26.11.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym. W dniu 01.12.20010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Telefonia
DIALOG S.A. zglosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Izba nie uznata skutecznosci niniejszego

przystapienia, do czego odniesie sie w dalszej czesci uzasadnienia.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekaj acy Krajo wej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowe] sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
poni zej, postanowieniami SIWZ, odpowiedziami Zamawiaj aqcego na pytania (pismo
z dnia 08.10.2010 r.), ofert 3 Telefonii Dialog S.A., informacj @ o wyborze oferty
najkorzystniejszej w cz: I, IV, VI, VII, IX; X, XI, Xlll, XV, XVI, XVII, XVIIl w dniu
16.11.2010 r., odwotaniem w cz: IV, VI, VII, X, XIl |, XV, XVI, XVII, XVIIl, po wystuchaniu
oswiadcze R, jak i stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy,

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.



W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutow.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy ma interes w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp we wnoszeniu
odwotania, poniewaz jego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu oceny
ofert w cz: IV, VI, VII, X, Xlll, XV, XVI, XVII, XVIIl zaraz po ofercie uznanej za
najkorzystniejsza, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutdw, ma szanse nha
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba nie uznala skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego: Telefonia DIALOG S.A. Zgtoszenie przystgpienia w przywotanym
terminie miato miejsca pisemnie, ale po 3 dniowym terminie. Zgodnie z art. 184 ust. 2 zd. 2
Pzp zgtoszenie przystgpienia: ,dorecza sie Prezesowi Izby”, wynika z tego, iz wigzaca jest
data faktycznego doreczenie zgtoszenia przystgpienia Prezesowi KIO w terminie
przewidzianym w Pzp, a nie data nadania w placéwce pocztowej operatora publicznego.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamoOwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowien SIWZ, odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania (pismo
z dnia 08.10.2010 r.), oferty Telefonii Dialog S.A., informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej w cz: I, IV, VI, VII, IX, X, XI, XllIl, XV, XVI, XVII, XVIIl w dniu 16.11.2010 r.,
odwotania w cz: IV, VI, VII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skilad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Telefonii Dialog S.A. jako sprzecznej z SIWZ, Izba

uznat za chybiony.



Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

W Rozdz. Ill: ,Opis przedmiotu zamoéwienia” pkt 2 SIWZ Zamawiajacy zawart
nastepujace wymaganie: ,Wykonawca na dzienn rozpoczecia Swiadczenia ustug musi
posiadac¢ Punkty Styku Sieci - potgczenia publicznej sieci telekomunikacyjnej z siecig

telekomunikacyjng wojskowego systemu telekomunikacyjnego w danej lokalizacji".

W ramach odpowiedzi na pytania (pismo z dnia 08.10.2010 r.) — odpowiedz na
pytanie 1 wskazano: ,Zapytanie do SIWZ, Rozdziat Il punkt 2) Zamawiajgcy w powyzszym
miejscu SIWZ stawia nastepujgcy wymog: ,Wykonawca na dzien rozpoczecia $wiadczenia
ustug musi posiada¢ Punkty Styku Sieci - potgczenia publicznej sieci telekomunikacyjnej
z siecig telekomunikacyjng wojskowego systemu telekomunikacyjnego w danej lokalizacji".
Czy Zamawiajgcy wyraza zgode, aby Wykonawca S$wiadczyt ustugi telefonii publicznej
w poszczegolnych lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego na tgczach nalezgcych
do TP SA w ramach ustugi hurtowego dostepu do sieci: ,Telekomunikacji Polskiej” SA -

WLR ? OdpowiedZ na pytanie nr 1: W sprawie dostepu do sieci telekomunikacyjnej

Zamawiajgcego w danej lokalizacji Wykonawca ma prawo postgpi¢ zgodnie
Z postanowieniami ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjnej
(Dz. U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 z p6zn. zmianami) oraz aktow wykonawczych na jej

podstawie”.

Na stronie 6 oferty Telefonia DIALOG SA oswiadczyla, ze w ramach - dokladnego
opisu sposobu realizacji ustugi: ,W czesciach 1V, V, VI, VII, X, X, XV, XVI, XVII, XVIII
zestawienie tgczy w oparciu o ustuge ,Hurtowego dostepu do sieci Telekomunikacji Polskiej
SA” - WLR".

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze mimo iz Zamawiajacy, jak podnosit na rozprawie nie
precyzowat jak charakter ma miec: ,posiadanie” wskazane w Rozdz. Ill pkt 2 SIWZ, to
bezsprzecznie dopusci mozliwos¢ realizacji zamowienia poprzez swiadczenie ustugi telefonii
publicznej w poszczegolnych lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego na tgczach
nalezagcych do TP SA w ramach ustugi hurtowego dostepu do sieci: ,Telekomunikaciji
Polskiej” SA - WLR. Powyzsze wynika jednoznacznie z odpowiedzi na pytanie 1 (pismo
z dnia 08.10.2010 r.) albowiem z mocy art. 32 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjnej (Dz. U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 z pdzn. zmianami) - Minister
wiasciwy do spraw tacznosci okreslit, w drodze rozporzadzenia, szczegdtowe wymagania dla
zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego, w szczegdlnosci w zakresie dotyczacym:

1) prowadzenia negocjacji w sprawie potaczenia sieci telekomunikacyjnych,



2) wykonywania obowigzkéw zwigzanych 2z polgczeniem sieci telekomunikacyjnych
dotyczacych spetniania wymagan w zakresie interoperacyjnosci ustug, integralnosci
sieci, postepowan w sytuacjach szczegdlnych zagrozen i awarii oraz zachowania
tajemnicy telekomunikacyjnej,

3) zapewnienia podmiotom, o ktorych mowa w art. 4 pkt 1, 2, 4, 5, 7 i 8, dostepu
telekomunikacyjnego do publicznej sieci telekomunikacyjnej,

4) zachowania  poufnosci informacji  zwigzanych z  zapewnieniem  dostepu
telekomunikacyjnego,

5) rozliczen z tytutu wzajemnego korzystania z sieci telekomunikacyjnej oraz niewykonania
lub nienalezytego wykonania swiadczonych wzajemnie ustug telekomunikacyjnych

- w celu zapewnienia skutecznej konkurencji na rynku telekomunikacyjnym i ochrony

uzytkownikéw koncowych.

W konsekwencji na podstawie wskazanego art. 32 wydano akt wykonawczy:
Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 21.07.2008 r. w sprawie szczegdtowych
wymagan dla zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego (Dz. U. z 2008 r. Nr 145, poz. 919)
okreslajgce kwestie zwigzane m.in. z udostepnieniem infrastruktury telekomunikacyjnej przez
przedsiebiorce telekomunikacyjnego, do ktérego sieci jest przylgczana inna siec
telekomunikacyjna (8 4 ust.1 przywotanego rozporzadzenia).

Po drugie, powyzsze stanowisko potwierdzit de facto sam Odwotujacy, ktéry mimo
podtrzymania pierwszego zarzutu, podczas rozprawy stwierdzit - na pytanie
przewodniczgcego odnosnie odpowiedzi na pytanie 1 (wyjasnienia tresci SIWZ z 8.10.2010
r.), iz: ,(...) w jego ocenie odpowiedZ na niniejsze pytanie nie zmienia niczego w odniesieniu
do zarzutu 2, to jest zarzutu nie wykazania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, to
jest dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym”.

Na marginesie Izba stwierdza takze, ze Zamawiajacy nie wymagat w SIWZ, aby
Wykonawcy wskazali zakres w jakim beda korzysta¢ z podwykonawcow.

Zas - WLR (ang. Wholesale Line Renting) — to ustuga polegajgca na obstudze
abonenta sieci stacjonarnej przez operatora alternatywnego na linii innego operatora,
Z reguly dominujgcego, polega takze na tym, iz obstuga (w tym wystawianie rachunkéw,
naprawy, czy rozpatrywanie reklamacji) jest dokonywana przez nowego operatora

(http://technowinki.onet.pl/slownik/wlir,1,3050398,artykul.html) — w tym wypadku Telefonii

DIALOG SA. Kwestia czasookresu na procedure wynikajgca w Rozporzadzenia
przywotanego powyzej, w ocenie Izby nie ma znaczenia dla przedmiotowego postepowania,
wobec wynikajgcego 8 3 ust. 3 obowigzku akceptacji wniosku (istnieje tylko mozliwos¢
dostosowania warunkéw tej akceptacji), kar umownych okreslonych przez Zamawiajacego
W wzorze umowy oraz mozliwosci tymczasowego wykorzystania wtasnej sieci, czyli innych

central Zamawiajacego.



Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Zarzut ewentualnego naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy nie spetniajgcego warunkow udziatlu w postepowaniu,

Izba uznat réwniez za chybiony.
Skiad orzekajacy I1zby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zamawiajacy w Rozdz. V: ,Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw” pkt 1) wskazal, ze o udzielnie
zamoéwienia ubiegac sie mogg Wykonawcy sktadajacy wazng i odpowiednig oferte oraz: c)
dysponujacy odpowiednim potencjatem technicznym (...) a ponadto: pkt 5) dla czesci IV
zamoOwienia: d) dysponujg potencjalem technicznym umozliwiajacym przyjecie ruchu
z centrali Zamawiajgcego o pojemnosci 1.400 NN; pkt 7) dla czesci VI zamoOwienia:
d) dysponujg potencjalem technicznym umozliwiajagcym przyjecie ruchu z centrali
Zamawiajgcego o pojemnosci 650 NN; pkt 8) dla czesci VII zaméwienia: d) dysponujg
potencjatem technicznym umozliwiajagcym przyjecie ruchu z centrali Zamawiajgcego
0 pojemnosci 1.000 NN; pkt 11) dla czesci X zamowienia: d) dysponujg potencjatem
technicznym umozliwiajagcym przyjecie ruchu z centrali Zamawiajagcego o pojemnosci 500
NN; pkt 14) dla czesci Xl zamoéwienia: d) dysponujg potencjalem technicznym
umozliwiajacym przyjecie ruchu z centrali Zamawiajgcego o pojemnosci 600 NN; pkt 16) dla
czesci XV zamdwienia: d) dysponujg potencjalem technicznym umozliwiajgcym przyjecie
ruchu z centrali Zamawiajacego o pojemnosci 560 NN; pkt 17) dla czesci XVI zamdéwienia:
d) dysponujg potencjalem technicznym umozliwiajgcym przyjecie ruchu z centrali
Zamawiajgcego o pojemnosci 1.000 NN; pkt 18) dla czesci XVII zamowienia: d) dysponujg
potencjalem technicznym umozliwiajgcym przyjecie ruchu z centrali Zamawiajgcego
o pojemnosci 940 NN; pkt 19) dla czesci XVIII zamoOwienia: d) dysponujg potencjatem
technicznym umozliwiajagcym przyjecie ruchu z centrali Zamawiajgcego o pojemnosci 1.000
NN. Zgodnie z Rozdz. V: ,Wykaz oswiadczeri i dokumentow, jakie majg dostarczyc
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu” pkt 1)
Wykonawca w celu wykazania spetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 ustawy,
oraz w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o0 udzielnie
zaméwienia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust.1 ustawy, skltada zalgczone do
oferty w formie oryginatu lub kopii, po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
Wykonawce, dokumenty zgodne z art. 26 ust.1 ustawy i wyszczegodlnione w § 1 ust.1 pkt 1,
310, 8 2 ust.l pkt 1, 2, 3, 4, 5i 6 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 20009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 817),

ti.. (...) g) oswiadczenie Wykonawcy 0 spetianiu warunkéw udzialu w postepowaniu



okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy oraz o braku podstaw do wykluczenia z postepowania

w okolicznos$ciach, o ktorych mowa w art. 24 ust.1 ustawy — wg zatacznika nr 2 do SIWZ.

Na stronie 7 oferty Telefonia DIALOG SA zataczyta stosowne oswiadczenie wg
zalgcznika nr 2 do SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze Telefonia DIALOG SA ziozyta stosowne
oswiadczenie wymagane zgodnie postanowieniami SIWZ na potwierdzenie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym. Izba zauwaza, ze brak jest jakiegokolwiek wymogu
w ramach postanowien SIWZ odnoszacego sie do art. 26 ust.2 b Pzp. Jednoczesnie, nalezy
wskazac, ze orzecznictwo uksztattowato stanowisko, iz wbrew twierdzeniom Odwotujacego,
nie jest wystarczajgcq okolicznoscia, iz z art. 26 ust. 2 b Pzp: ,zobowigzanie” wynika wprost
Z jego tresci. W ocenie Izby konieczne jest, aby wymog udowodnienia faktu dysponowania
zasobami na wypadek korzystania z pomocy innych podmiotéw powinien by¢ wyraznie
okreslony przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu lub SIWZ. Art. 26 ust. 2a Pzp stanowi,
bowiem ze Wykonawca czyni to: ,(..) ha zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym (....)". Nie mozna bowiem domniemywac, ze istniejg jeszcze inne warunki, nie
podane w ogloszeniu, czy tez SIWZ. W konsekwencji opisujgc warunki udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy powinien zastrzec, ze gdy Wykonawca zamierza polega¢ na
zdolnosciach podmiotow trzecich, musi udowodni¢, w drodze wybranych przez siebie
srodkéw dowodowych, fakt dysponowania takimi zasobami na czas realizacji zamdéwienia.
Na zasadzie analogii nalezy wskazac, ze réwniez obowigzek ztozenia os$wiadczenie
0 spetnianiu warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust.1 Pzp mimo, ze wynika bezposrednio
z art. 44 Pzp wymaga stosownego wskazania w ogtoszeniu 0 zamoOwieniu oraz SIWZ.
Dodatkowo, Izba zauwaza, ze zgodnie z art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 26 ust. 2 b Pzp,
Zamawiajacy jest zobowigzany do zgdania od Wykonawcow dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu powyzej ,progdéw unijnych”, czyli dowodéw
stosownie do tresci art. 26 ust. 2 b Pzp i jedynie uprawniony do takiego zachowania
W postepowaniu ponizej ,progow unijnych”. Stanowisko przedstawione powyzej przez lzbe
nie ma charakteru odosobnionego, lecz ma podstawy w doktrynie — patrz: A. Soltysinska, G.
Wicik: ,Dopuszczalnos¢ powotywania sie na zdolnosc¢ innych podmiotéw”, Kwartalnik PZP,
Nr 4 (23)/2009, str. 31-35.

Po drugie, stanowisko o koniecznosci zalgczenia z inicjatywy Wykonawcy
stosownego ,zobowigzania” wynikajacego z art. 26 ust. 2 b Pzp, wobec braku takiego

.Zobowigzania” w ramach oferty Telefonii DIALOG SA, nalezy uzna¢ za zarzut odnoszacy



sie do postanowien SIWZ (brak stosownego wymogu w SIWZ), w tym zakresie nalezy uznac

je za spbznione na tym etapie postepowania.

Po trzecie, Izba nie uznata argumentacji Odwotujgcego, nalezy bowiem dodatkowo
podnies¢, ze art. 26 ust. 2b Pzp znajduje zastosowanie do przypadkow, gdy wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia powotuje sie na zasoby - osoby zdolne do
wykonania zamowienia, czy tez rzeczy nalezace do innych podmiotow, tj. podmiotow, ktére
dysponujg takimi osobami, czy tez rzeczami. W takim przypadku mamy do czynienia
z dysponowaniem przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, czy tez
rzeczami w sposob posredni (dysponowanie posrednie). Inaczej méwigc bedziemy mieli do
czynienia z sytuacjg odpowiadajacg instytucji dzierzenia z art. 338 Kc, czyli faktycznego
wladania za kogos innego. A contrario nalezy uzna¢, iz art. 26 ust. 2 b Pzp nie znajduje
zastosowania do przypadkéw, gdy to sam wykonawca dysponuje takimi osobami, czy tez
rzeczami (dysponowanie bezposrednie). Inaczej mowigc bedziemy mieli do czynienia
Z sytuacjg odpowiadajacy instytucji posiadacza samoistnego i zaleznego z art. 336 kc, czyli
posiadaniem zaréwno jako wiasciciel — faktyczne wtadanie w tym charakterze (posiadacz
samoistny), jak i jako uzytkownik, zastawnik, najemca, dzierzawca lub majacy inne prawo,
z ktérym taczy sie okreslone wladztwo nad cudzg rzeczg (posiadacz zalezny). Corpus - czyli
faktyczne wtadztwo nad rzeczg, oraz animus - wola wladania rzeczg dla siebie. A zatem
posiadaczem bedzie nie tylko wlasciciel danej rzeczy, ale takze Wykonawca ktéremu
przystuguje prawo wiadania rzecza np. prawo najmu. W tym miejscu nalezy wskazac
rowniez, iz w mys$| postanowienia art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia, przy czym Pzp nie zastrzega formy
prawnej owego dysponowania. Podobnie wskazywat Odwotujacy w swoim odwotaniu na str.
4. W przedmiotowym stanie faktycznym zaistnieje wladztwo nad cudza rzecza, a Telefonia
DIALOG SA, bedzie Wykonawcg ktory bedzie zachowywac¢ sie, jak wiasciciel cho¢ nie
bedzie nim w sensie prawnym (m.in. bedzie wystawia¢ rachunki, dokonywac napraw, czy tez
rozpatrywac reklamacje i ponosi¢ odpowiedzialnos¢ z tego tytutu).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp

oraz orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 3 pkt 1 iust. 4 wzw. z 8 3 pkt 1 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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