Sygn. akt: KIO 1560/13
WYROK
z dnia 16 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlacka

Marena Teresa Ordysinska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2013 r. przez Odwotujgcego -
NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A., ul. Warszawska 165, 05-520

Konstancin-Jeziorna,

przy udziale wykonawcy EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i na podstawie art. 192 ust.3 pkt 2 lit. ¢) w zwigzku z art. 146 ust.1
pkt 1 ustawy — Prawo zamdéwien publicznych orzeka o skréceniu okresu obowigzywania
umowy Nr PSE/DT/025/2013 na $wiadczenie ustugi dzierzawy taczy o przeptywnosci 2
Mbit/s dla sieci technologicznej PSE S.A. do dnia 31 marca 2014 r.;

2. kosztami postepowania obcigza Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A., ul.

Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce NETIA S.A., ul.
Poleczki 13, 02-822 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A., ul.
Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna na rzecz wykonawce NETIA S.A., ul.
Poleczki 13, 02-822 Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1560/13

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Ustuga dzierzawy fgczy o przeptywnosci 2
Mbit/s dla sieci technologicznej PSE S.A.". Zdaniem Odwotujgcego — NETIA S.A. z
Warszawy w tym postepowaniu Zamawiajacy - Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.
wobec wyboru trybu zamowienia z wolnej reki w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na ustuge dzierzawy fgczy o przeptywnosci 2 Mbit/s dla sieci technologicznej
PSE S.A. naruszyt art. 134 ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67. ust. 1 pkt | lit. a) ustawy Pzp z
uwagi na przyjecie, ze jedynym wykonawcg zdolnym do realizacji niniejszego zamodwienia
jest wykonawca Exatel S.A. podczas gdy na rynku wystepujg réwniez inni wykonawcy
oferujgcy ustugi objete przedmiotem zamdwienia; art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob, ktéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow; oraz art. 29 ust. 2
ustawy Pzp z uwagi na opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje. Wskazujac na powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie
umowy w zwigzku z zaistnieniem przestanki, o ktérej mowa w art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Stwierdzit réwniez, ze (...) Odwotujagcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdyz zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ma zaréwno interes w
uzyskaniu zamowienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujacy jest przedsiebiorcg telekomunikacyjnym (w
zataczeniu zaswiadczenie z rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych), ktérego zakres
dziatalnosci obejmuje m.in. Swiadczenie ustug dzierzawy fgczy i ktory moze wykonywac
ustugi bedace przedmiotem zamowienia. Udzielenie zaméwienia przez Zamawiajgcego w
trybie zamowienia z wolnej reki moze spowodowac¢ powstanie po stronie Odwotujacego
szkody z powodu nieuzyskania odptatnego zamodwienia publicznego, o ktérego uzyskanie
mogiby sie realnie ubiegaé. W odniesieniu do trybdw niekonkurencyjnych, podmiotem
uprawnionym do wniesienia odwotania jest kazdy podmiot, ktéry ma potencjalng mozliwos¢
uzyskania zaméwienia. W uzasadnieniu odwotania podat, ze Ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia dotyczy zamdwienia udzielanego z wolnej reki, ktérego mozliwos¢ udzielenia
uzasadniana jest istnieniem monopolu wynikajacego z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Podat réwniez, ze Odwotujacy ma legitymacje do wniesienia odwotania, gdyz

jest operatorem telekomunikacyjnym  wpisanym do rejestru  przedsiebiorcow
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telekomunikacyjnych prowadzonego przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej,
ktorego zakres dziatalnosci obejmuje m.in. swiadczenie ustug dzierzawy fgczy, majgcym
interes w uzyskaniu zamowienia. Podkreslit, ze udzielenie zamdwienia z wolnej reki ze
wzgledu na wynikajacy z przepisow prawa monopol jest mozliwe tylko wyjatkowo, w sytuacii
gdy nie dos¢ ze istnieje monopol to istnieje w taki sposdb, Zze fakt jego istnienia nie budzi
zadnych watpliwosci, a Zamawiajacy nie wykazat istnienia takiego monopolu spotki Exatel
S.A. w zakresie $wiadczen objetych przedmiotem zaméwienia. Stwierdzit, Zze (...) Ustuga
dzierzawy taczy, jako jeden z typow ustugi telekomunikacyjnej moze by¢ wykonywana przez
wiekszg liczbe podmiotéw obecnych na rynku. Bogate orzecznictwo Krajowej I|zby
Odwotawczej odnoszace sie do problematyki wykonywania takich swiadczen jednoznacznie
wskazuje na obowigzek zachowania konkurencyjnosci takich postepowan”. Stwierdzit
réwniez, ze (...) Dodatkowym potwierdzeniem braku istnienia monopolu Exatel S.A. jest fakt,
ze tylko w ostatnim roku ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ponad 100
ogtoszen z rynku polskiego dotyczacych zamoéwien publicznych na ustugi dzierzawy taczy w
trybie przetargowym, w tym takze w odniesieniu do zaméwien sektorowych oraz zamoéwien o
szczegolnych wymaganiach w zakresie bezpieczenstwa przesylu danych. Ponadto
dodatkowym potwierdzeniem braku istnienia monopolu Exatel S.A. jest fakt, ze (...)
detaliczny rynek dzierzawy faczy o przeptywnosci do 2 Mbit/s byt rynkiem regulowanym na
mocy decyzji Prezesa UKE stwierdzajgcej brak konkurencyjnosci tego rynku i wyznaczajacej
podmiot o znaczacej pozycji rynkowej, ktorym byta Telekomunikacja Polska S.A., a w chwili
obecnej wobec konkurencyjnosci tego rynku uchylony zostat przepis art. 47 ustawy Prawo
telekomunikacyjne przewidujacy regulacje tego rynku (...). Ponadto (...) hurtowy rynek
Swiadczenia ustugi dzierzawy zakonczen tgczy jest rynkiem regulowanym na mocy decyzji
Prezesa UKE stwierdzajgcej brak konkurencyjnosci tego rynku i wyznaczajacej podmiot o
znaczacej pozycji rynkowej, ktorym jest Telekomunikacja Polska S.A., a w konsekwencji
Exatel nie zostat uznany za Operatora SMP na rynku dzierzawy taczy, a operatorzy
dziatajacy na tym rynku moga korzysta¢ z tgczy udostepnianych przez Telekomunikacije
Polska S.A (...). Z kolei z analiz Prezesa UKE w ramach ww. decyzji jasno wynika, ze Exatel
jest jednym z licznych podmiotow dziatajacych na tym rynku, a udziaty podmiotéw takich jak
Telekomunikacja Polska S.A., Netia S.A., Czy Telefonia Dialog Sp. z 0.0. sg zblizone lub
wieksze anizeli udzialy Exatel S.A”. Dalej podat, ze (...) W dniu 30 maja 2013 roku zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 103-177291
ogtoszenie o wudzieleniu przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. zamowienia
sektorowego w trybie zamowienia z wolnej reki na swiadczenie ustug dzierzawy taczy o
przeptywnosci 2 Mbit/s dla sieci technologicznej PSE S.A. Zgodnie z trescig ogtoszenia
Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 litera a) ustawy Pzp udzielit

zamoéwienia wykonawcy Exatel S.A. Tym samym niniejsze odwofanie zostato ztozone w
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wymaganym terminie 30 - dniowym przewidzianym w art. 182 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp”. Dalej
wykonawca podat, ze Zamawiajacy w tresci punktu IV. 1.1 ogtoszenia w gidwnej mierze
omowit charakter prowadzonej przez PSE S.A. dziatalnosci. W odniesieniu do uzasadnienia
udzielenia zamdwienia z wolnej reki zawarto nastepujgce zastrzezenie: ,Nalezy przy tym
doda¢, Ze obiekty te, z oczywistych wzgladow w przewazajgcej mierze znajdujg sie poza
terenami miejskimi i duzymi aglomeracjami, w miejscach, gdzie infrastruktura
telekomunikacyjna operatoréow publicznych innych niz Exatel S.A. nie jest dostepna, dlatego
ustuga dzierzawy taczy cyfrowych 2Mbit/s na potrzeby OSP poczawszy od 2002 r. byta
zapewniana przez Exatel S.A. (pierwotnie Tel Energo). W ramach aktualnie zawartej z Exatel

S.A. w trybie zamowienia z wolnej reki umowy nr PSE Op/IT/040/2011, na Swiadczenie ustug

dzierzawy taczy 2 Mbit/s, z okresem obowigzywania od 1.4.2011 r. do 31.3.2013 r.

przewiduje sie pod koniec jej obowigzywania dzierzawe okoto 100 taczy. W celu zapewnienia

bezpieczenstwa systemu konieczne jest przediuzenie Umowy dzierzawy taczy na kolejne
dwa lata. W zwigzku z realizacjg obowigzkéw PSE, wynikajacych z Prawa Energetycznego,

a powyzej wskazanych, w szczegolnosci bezpieczenstwa funkcjonowania Krajowego

Systemu Elektroenergetycznego, uwzgledniajagc fakt wygasania umowy nr PSE

OP/1T/040/2011 z dniem 31.3.2013 roku, zachodzi konieczno$¢ udzielenia zamoéwienia na

Swiadczenie ustug dzierzawy taczy cyfrowych 2 Mbit/s zgodnych ze standardami G. 703

1TU-T na rzecz PSE firmie Exatel S.A, w trybie z wolnej reki, z nastepujgcych przyczyn

technicznych o obiektywnym charakterze (tj. w oparciu o art. 134 ust. 6 pkt. 1 w zwigzku z

art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a ustawy Prawo zamdwien publicznych):

1. jedynym medium teletransmisyjnym zapewniajgcym wymagane parametry dla statego
nadzoru KSE oraz bezpieczenstwo linii przesytowych jak réwniez urzadzen znajdujacych
sie w stacjach elektroenergetycznych jest dowigzanie Swiattowodowe;

2. zaden operator telekomunikacyjny, z wyjatkiem Exatel S.A., nie posiada dowigzan
Swiattowodowych do obiektow elektroenergetycznych, do ktérych wymagane jest
zapewnienie faczy, bedacych przedmiotem zamowienia;

3. dowigzania sSwiattowodowe, ktorymi dysponuje Exatel S.A, s juz wyposazone w
urzadzenia, ktére umozliwiajg wykorzystanie taczy o parametrach wymaganych przez
PSE;

4. tacza te sg obecnie z powodzeniem wykorzystywane przez PSE. Powierzanie realizaciji

zamowienia Exatel S.A gwarantuje osiggniecie wymaganych parametréw jakosciowych.

Nie zgadzajgc sie z prezentowang argumentacjg stwierdzit, ze Zamawiajacy zamierza
udzieli¢ zamowienia na podstawie przywotanego w ogtoszeniu art. 67 ust. 1 pkt 1 litera a
Pzp, zgodnie z ktérym: zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli dostawy,

ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawca z
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przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”. W pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze
wybrany przez Zamawiajgcego tryb zamowienia z wolnej reki stanowi najdalej idacy wyjatek
od zasady konkurencyjnosci postepowan zamowieniowych. Wskazujgc na orzecznictwo
zwrocit uwage na potrzebe Scistej wyktadni art. 67 ustawy Pzp. Podkreslit, ze (...) Tryb
zamoéwienia z wolnej reki mozna zastosowac tylko w sytuacjach Scisle okreslonych przez
Pzp, a Zzadna z przestanek jego zastosowania nie moze byé traktowana w sposob
rozszerzajacy”. Stwierdzit réwniez [wskazujgc na orzecznictwo], (...) ze istnienie tylko
jednego dostawcy lub wykonawcy zdolnego do realizacji zamdwienia musi byé oczywiste,
wynika¢ z obiektywnych, niebudzacych watpliwosci faktow, nie za$ tylko z subiektywnego
przekonania strony zamawiajgcej. Przestanka jednego wykonawcy, warunkujgca
dopuszczalnos$¢ udzielania zamoéwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu dotyczy
sytuacji, w ktoérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca -
monopolista, swiadczacy tego rodzaju szczegodlne ustugi”. Dalej podat, ze (...) Podobnie
zgodnie z utrwalong linig orzecznicza Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci przepisy
pozwalajgce na odstgpienie od trybéw podstawowych powinny by¢ interpretowane scisle, a
w przypadku jakichkolwiek watpliwosci nalezy przyja¢ obowigzek stosowania trybu
podstawowego (niniejsze zamowienie o wartosci powyzej tzw. progéw unijnych objete jest
takze posrednio regulacjami wspoélnotowymi). W pismiennictwie monopol o charakterze
technicznym utozsamia sie w gtdwnej mierze z monopolem naturalnym (np. jeden dostawca
wody z sieci wodociggowej na danym terenie, czy po zmianie przepiséw jeden podmiot
uprawniony do wywozu Smieci). Jak dodaje sie w orzecznictwie: Wzglady techniczne o
obiektywnym muszg by¢ poparte rzeczywistym monopolem danego wykonawcy nha
uzyskanie od niego zamowienia. Subiektywne przekonanie Zamawiajgcego, ze tylko jeden
wskazany przez niego wykonawca daje gwarancjg najlepszego wykonania danego
przedmiotu zamdwienia, nie jest wystarczajagcym wypetnieniem w/w przestanki. Konieczne
jest bowiem wykazanie, ze danego zamowienia nie jest w stanie wykona¢ zaden inny
podmiot”. Zatem (...) udzielenie zamdwienia z wolnej reki mozliwe bedzie jedynie w
przypadku, gdy nie istniejg na rynku jakiekolwiek mozliwosci wykonania zamowienia przez
innych wykonawcéw, ktére realizowalyby cele danego postepowania”. Powotat sie takze na
opinie UZP, wskazujac, ze (...) Zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85 Komisja
przeciwko Republice Wtoch) dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 nie
jest wystarczajace, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji
danego zamowienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazaé, ze tylko
wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogole zaméwienie wykonac. Konieczne jest
zatem, obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do
danego konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby

potencjalnie zrealizowa¢ zaméwienie”. Dalej podat, ze (...) wywod ten potwierdzajg wytyczne
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dotyczace interpretacji przestanek pozwalajgcych przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki i zapytania o cene,
Dokument przyjety 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady Ministréw, Urzad Zamowien
Publicznych 2010 rok, w ktérych zauwaza sie w odniesieniu do art. 67 ust. 1 pkt 1 Pzp:
.Podstawg zastosowania tej przestanki jest szczegdlny charakter danego zamowienia
powodujacy, ze moze zosta¢ ono zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, przy czym
nie jest wystarczajace, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie najlepiej
badZz w najszerszym zakresie. (...) Aby odwota¢ sie do przestanki praw wytgcznych, nie
wystarczy jednak, ze dany produkt chroniony jest prawami wytgcznymi - niezbedne jest
réwniez wykazanie, ze produkty te moga by¢ wytworzone tub dostarczone tylko przez
okreslonego wykonawce. Nalezy wiec wykazaé réwniez, Ze na rynku nie istniejg rozwigzania
réwnowazne (...), ktére odpowiadatyby potrzebom zamawiajacego. Tym samym, w sytuacji,
gdy na rynku istnieje mozliwos¢ uzyskania zamowienia od innych wykonawcoéw nie moze on
powotywac sie na przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy PZP, poniewaz
prowadzitoby to do nieréwnego traktowania wykonawcow”. Odnosnie konkurencyjnosci
polskiego rynku dzierzawy taczy telekomunikacyjnych stwierdzit, ze (...) Rynek ustug
telekomunikacyjnych jest rynkiem, ktéry poczawszy od lat 90-tych ubiegtego wieku, poddany
zostat liberalizacji celem wprowadzenia na tym rynku skutecznej i efektywnej konkurencji. W
konsekwencji, o ile rynek ten faktycznie cechowat naturalny monopol (bynajmniej jednak nie
Exatel S.A., ale Telekomunikacji Polskiej S.A.) to w wyniku dziatah regulacyjnych
konkurencyjnos¢ tego rynku w ramach szeregu roznych rynkow witasciwych wzrosta. Co
wiecej, o ile dane rynki wtasciwe nie sg konkurencyjne to Prezes UKE po analizie danego
rynku wyznacza podmiot o znaczacej pozycji rynkowej ( SMP) i naktada na niego obowigzki
ex ante, ktére umozliwiajg innym podmiotom konkurowanie na danym rynku dzieki
mozliwosci dostepu do produktow swiadczonych przez operatora SMP”. Odwotujgcy wskazat
takze, ze (...) wsrdd rynkdw zwigzanych z dzierzawg taczy nalezy wymienic¢ trzy odrebne
rynki wtasciwe podlegajace analizie Prezesa UKE tj. a) krajowy rynek swiadczenia ustugi
zapewnienia czesci lub catosci minimalnego zestawu taczy dzierzawionych o
przeptywnosciach do 2 Mbit/s (rynek detaliczny); b) krajowy rynek $wiadczenia ustugi
dzierzawy odcinkéw zakonczen taczy (rynek hurtowy); oraz c) krajowy rynek $wiadczenia
ustugi dzierzawy odcinkéw taczy niebedacych zakonczeniami”. Wskazat na pierwotne analizy
Prezesa UKE, ktéry uznat znaczacg pozycje rynkowg Telekomunikacji Polskiej S.A. na
kazdym z tych rynkéw. Zdaniem wykonawcy (...) Analizujgc powyzsze decyzje Prezesa UKE
mozna postawi¢ nastepujgce wnioski: a) podmiotem o znaczacej pozycji rynkowej jest (byta)
Telekomunikacja Polska S.A.; b) pomimo posiadania znaczacej pozycji rynkowej przez TP,

nie mozna méwi¢ o monopolu naturalnym, gdyz TP jest zobowigzana do swiadczenia na
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rzecz innych podmiotéw hurtowej ustugi dzierzawy fgczy na nie dyskryminacyjnych
zasadach; oraz c¢) obok TP na rynku dzierzawy taczy dziata szereg innych podmiotéow wérod
ktérych nalezy wymienié¢ podmioty takiej jak Telekomunikacja Kolejowa Sp. z 0.0.. Exatel
S.A., Netia S.A., GTS Polska Sp. z 0.0. (dawniej GTS Energis), czy Telefonia Dialog Sp. z
0.0. (nalezaca obecnie do Grupy Netii)’. Zdaniem wykonawcy (...) na skutek nowelizacji
ustawy Prawo telekomunikacyjne na najbardziej interesujacym nas rynku mianowicie
krajowym rynku Swiadczenia ustugi zapewnienia czesci lub catosci minimalnego zestawu
taczy dzierzawionych o przeptywnosciach do 2 Mbit/s uchylona zostata znaczaca pozycja
rynkowa Telekomunikacji Polskiej S.A. Ustawa z dnia 16 listopada 2012 r. o zmianie ustawy
- Prawo telekomunikacyjne oraz niektorych innych ustaw uchylita bowiem art. 47 ustawy
Prawo telekomunikacyjne (dotyczacy tego rynku), a art. 12 tejze ustawy stanowi: ,Obowigzki
natozone na przedsiebiorcg telekomunikacyjnego na podstawie art. 47 ustawy zmienianej w
art. 1 wygasajg po uptywie 3 miesiecy od dnia wejscia w zycie ustawy.” (czyli wygasty one
21 kwietnia 2013 r.). W uzasadnieniu nowelizacji w odniesieniu do uchylenia art. 47 Prawa
telekomunikacyjnego zostato wskazane: ,w zwigzku ze skresleniem w dyrektywie o ustudze
powszechnej art. 18 dotyczacego taczy dzierzawionych nalezy uchyli¢ art. 47 ustawy.
Zgodnie z motywem 19 dyrektywy 2009/136/WE wymédg dotyczacy zapewnienia
minimalnego zestawu linii dzierzawionych na poziomie detalicznym, ktéry byt niezbedny do
zapewnienia statego stosowania przepisow ram regulacyjnych z 1998 r. w zakresie linii
dzierzawionych, ktérych udostepnianie nie byto w wystarczajgcym stopniu konkurencyjne w
czasie wejscia w zycie ram regulacyjnych z 2002 r., nie jest juz konieczny i powinien zostac
uchylony. Tym samym rynek ten zostat uznany przez Ustawodawce za wystarczajgco
konkurencyjny, aby zrezygnowa¢ =z jego regulacji. Przeczy to catkowicie tezie
Zamawiajgcego o rzekomym monopolu Exatel S.A. w zakresie dostarczania ustug objetych
zamowieniem z wolnej reki”. Dalej wykonawca podkreslit, ze (...) W konsekwencji dzieki
wzrastajgcej konkurencji oraz aktywnej dziatalnosci panstwowego regulatora
telekomunikacyjnego Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, rynek ustug
telekomunikacyjnych, w tym rynek ustug dzierzawy faczy cechuje sie statym i istotnym
wzrostem konkurencyjnosci oraz spadkiem cen oferowanych przez operatoréw”. Ponownie
powotujgc sie na orzecznictwo KIO podkreslit, ze (...) postepujacy, istotny wzrost
konkurencyjnosci potwierdzajg wydawane w ostatnich latach raporty Urzedu Komunikacji
Elektronicznej. W jednym z wyrokow lzby zauwazono wprost, ze (...) nalezy wzigé pod
uwage, okolicznosé, ze ustugi telekomunikacyjne aktualnie na rynku cieszg sie duzg
konkurencjg i obserwuje sie statg tendencje do obnizania cen tych ustug przez operatorow.
Okres ostatnich kilkunastu lat to czas wzmozonych inwestycji na rynku ustug
telekomunikacyjnych skutkujacych znacznym zwiekszeniem stopnia pokrycia kraju

infrastrukturg telekomunikacyjng”. Zdaniem Odwolujgcego - nie jest prawda, w
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szczegolnosci, ze wykonawca Exatel S.A. posiada infrastrukture telekomunikacyjng ,poza
terenami miejskimi i duzymi aglomeracjami” w stopniu wiekszym niz pozostali operatorzy
prowadzacy dziatalno$¢ telekomunikacyjng o skali ogolnokrajowej. Co wiecej, jak jasno
wynika z przedstawionych wyzej decyzji znacznie szersza infrastrukture telekomunikacyjng
posiada Telekomunikacja Polska S.A. Jednoczesnie jednak podmiot ten, jako zajmujacy
znaczacg pozycje rynkowa, obowigzany jest do udostepniania jej innym podmiotom na nie
dyskryminacyjnych zasadach, co eliminuje ewentualne ryzyka zwigzane z zajmowaniem
przez TP pozycji SMP. Zamawiajgcy, zdaniem wykonawcy, zapomina takze, ze zgodnie z
przepisami ustawy Prawo telekomunikacyjne kazdy operator telekomunikacyjny, niezaleznie
od zajmowanej przez niego pozycji rynkowej, jest zobowigzany do umozliwienia innym
przedsiebiorcom telekomunikacyjnym, dostepu do swojej infrastruktury telekomunikacyjnej
(art. 139 Pt), a w konsekwencji jesli w okreslonej lokalizacji Exatel posiada jako jedyny
podmiot infrastrukture takag jak kanalizacja, czy ciemne widkna to inni przedsiebiorcy sg
uprawnieni do skorzystania z tej infrastruktury. Oznacza to, ze kazdy z innych
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych dziatajgcych na rynku ma mozliwos¢ szybkiego
dojscia z wiasng infrastrukturg $wiattowodowg do miejsc, gdzie dziata obecnie jeden
podmiot. Okoliczno$¢ ta zostata catkowicie pominieta przez Zamawiajacego. Jednoczesnie
przyjmujac logike przyjetg przez Zamawiajgcego nalezatoby uznac, iz praktycznie w kazdym
przypadku, gdzie w danym czasie jeden podmiot dostarcza ustugi mozliwe jest skorzystanie
z trybu zamowienia z wolnej reki. Jest bowiem oczywiste, iz przedsiebiorcy, ktérzy w danym
momencie nie Swiadczg tam ustug mogag nie posiada¢ w danej lokalizacji swoich zasobdw.
Nie oznacza to jednak, iz nie sg oni w stanie w normalnym trybie zapewnié¢ takiej
infrastruktury i wywigza¢ sie ze swoich zobowigzan. Netia niejednokrotnie (mozna wrecz
wskazaé, ze w wiekszosci przypadkow) wraz z wygraniem danego zaméwienia podejmuje
inwestycje w celu jego realizacji poprzez budowe wiasnej infrastruktury czy tez korzysta z
zasobdéw innych przedsiebiorcow (bedzie o tym mowa szerzej w punkcie ponizej)”.
Analizujgc przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki przedstawione w ogtoszeniu
stwierdzit, ze (...) Zamawiajacy powotat sie na cztery przestanki uzasadniajgce udzielenie
zamowienia z wolnej reki. PSE S.A. podnosi w pierwszej kolejnosci dwie nastepujace
okolicznosci: 1. jedynym medium teletransmisyjnym zapewniajgcym wymagane parametry
dla statego nadzoru KSE oraz bezpieczenstwo linii przesytlowych jak réwniez urzgdzen
znajdujacych sie w stacjach elektroenergetycznych jest dowigzanie swiattowodowe; 2. Zaden
operator telekomunikacyjny, z wyjatkiem Exatel S.A., nie posiada dowigzan
Swiattowodowych do obiektéw elektroenergetycznych, do ktérych wymagane jest
zapewnienie taczy, bedacych przedmiotem zamdéwienia”. Zdaniem Odwotujacego (...)
Zamawiajacy powotuje sie zatem na fakt, iz jedynie ten wykonawca posiada dowigzania

Swiattowodowe do wykorzystywanych przez niego obiektéw elektroenergetycznych.
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Okolicznos¢ ta dotyczy jednak niemalze kazdego zamowienia na ustug telekomunikacyjne,
gdyz ze wzgledu na charakter takich ustug, operator telekomunikacyjny aktualnie
wykonujacy umowe bedzie, co do zasady, posiadat infrastrukture stuzgcg do wykonywania
umowy. Jak stusznie zauwaza sie jednak w orzecznictwie, warunki realizacji zamdéwienia na
ustugi telekomunikacyjne powinny by¢ tak wyznaczone, by dawaty mozliwos¢ wywigzania sie
ze zobowigzania zaréwno podmiotom, ktore dotychczas Swiadczyly tego rodzaju ustugi
telekomunikacyjne (w tym na rzecz Zamawiajgcego) i posiadajg petng lub czedciowg
infrastrukture sieciowa, jak i tym podmiotom, ktére dla realizacji zamoéwienia musza zawieraé
umowy dzierzawy taczy od firm, bedacych ich wiascicielami czy dysponentami. W
przeciwnym bowiem wypadku zostatby naruszony art. 7 ust. 1 Pzp, gwarantujgcy réwne
traktowanie wykonawcow z przestrzeganiem zasad uczciwej konkurencji i rownego dostepu
do zaméwienia. Co wiecej, Zamawiajacy powinien dopuszczaé zaréowno mozliwos¢ budowy
wilasnych taczy sSwiattowodowych, jak i witasnie mozliwos¢ pozyskania taczy od
dotychczasowego operatora wykonujgcego swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego”.
Odwotujgc sie do orzecznictwa KIO wykonawca stwierdzit, ze (...) sposéb uzyskania
oferowanego produktu nie moze by¢ wylgcznie skorelowany z checig przeprowadzenia
okreslonego procesu inwestycyjnego (wykonanie witasnej sieci Swiattowodowej), a z
faktycznymi mozliwosciami dostepnymi na rynku. Zdaniem Izby, co zostato potwierdzone
przez zamawiajgcego, odwotujgcy moze, przy odpowiednim sposobie nawigzania stosunkow
handlowych na rynku zaoferowac ustuge, ktéra umozliwi zamawiajacemu korzystanie z
ustugi w terminie wskazanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”. Réwniez w
odniesieniu do problematyki wykorzystania istniejgcych taczy telekomunikacyjnych KIO
stwierdzita, iz sposéb swiadczenia ustug powinien byé tak okredlony, aby dawat mozliwosé
wywigzania sie ze zobowigzania zarowno podmiotom, ktére dotychczas Swiadczyty tego
rodzaju ustugi telekomunikacyjne na rzecz zamawiajgcego i posiadajg petng infrastrukture
sieciowa, jak i tym wykonawcom, ktérzy w celu realizacji umowy muszg zawrze¢ umowy
dzierzawy taczy z ich wiascicielami bgdz chcieliby zainstalowaé wilasng infrastrukture.
Wykonawca zwrdcit uwage, ze konkurentami Exatela w niniejszym postepowaniu mogg byé¢
nie tylko wykonawcy dziatajacy pojedynczo, ale takze konsorcja operatorow
telekomunikacyjnych lub tez wykonawcy korzystajacy z zasobdéw podmiotéw trzecich.
Odwotujacy wskazat réwniez, ze na znaczenie tego argumentu w zakresie ustug
teleinformatycznych wskazywat Prezes UZP w Informacji o wynikach kontroli doraznej o
sygn. UZP/DKD/KND/77/11. Zwrdcit réowniez uwage na wskazane uwarunkowania prawne
[powyzej], ktdre naktadajg na Exatel obowigzki zwigzane z udostepnieniem posiadanegj
infrastruktury innym podmiotom. Wykonawca dodat, ze (...) fakt posiadania przesz
wykonawce istniejacej infrastruktury telekomunikacyjnej w postaci taczy Swiattowodowych

bywa przedmiotem oceny przez Krajowg lzbe Odwotawcza, ale jedynie w zakresie
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problematyki razgco niskiej ceny (wptyw dysponowania istniejgaca infrastrukturg na wysokos¢
oferowanej ceny) lub tez w zakresie wyznaczania odpowiedniego terminu na rozpoczecie
wykonywania ustug. Izba przyktadowo badata prawidtowos¢ opisu przedmiotu zamdwienia w
postepowaniu obejmujacym miedzy innymi dostawe taczy $wiattowodowych dla
zamawiajgcego sektorowego Karpacka Spoétka Gazownictwa Sp. z 0.0., w ktérych Izba
potwierdzita, Zze Zamawiajacy, W sposob posredni, ograniczyt konkurencyjnosc
postepowania, preferujgc okredlony podmiot i nie wykazal, Ze taka preferencja jest
uzasadniona obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Reasumujac, wykonawca podat, ze
posiadanie przez Exatel S.A. infrastruktury koniecznej do wykonywania umowy w Zzaden
sposob nie uzasadnia tezy, iz jest to naturalny monopolista w rozumieniu art. 67 ust. pkt 1 lit.
a) Pzp. Wykonawca podat réowniez, ze w ramach aktualnie zawartej z Exatel S.A. w trybie
zamowienia z wolnej reki umowy nr PSE Op/IT/040/2011, na swiadczenie ustug dzierzawy
taczy 2 Mbit/s, z okresem obowigzywania od 1.4.2011 r. do 31.3.2013 r. przewiduje sie pod
koniec jej obowigzywania dzierzawe okoto 100 taczy. W celu zapewnienia bezpieczenstwa
systemu konieczne jest przediuzenie Umowy dzierzawy tgczy na kolejne dwa lata. Zauwazyt,
ze uprzywilejowanie spétki Exatel S.A. zawieranymi w poprzednich latach umowami w trybie
zamowienia z wolnej reki w zaden sposob nie moze tworzy¢ uzasadnienia dla udzielenia
zamowienia z wolnej reki. Wskazujgc na orzecznictwo KIO [w odniesieniu do problematyki
wykonywania ustug telekomunikacyjnych] wykonawca podnidst, ze okolicznos¢ zawarcia
umoéw, na podstawie ktorych zamawiajacy korzystat juz z ustug danego wykonawcy w danym
zakresie przedmiotowym nie stanowi podstawy do wszczecia postepowania w trybie z wolnej
reki na ustuge tozsamg. Czynnosci podjete przez zamawiajacego przed wszczeciem
postepowania nie moga bowiem niejako "wymuszac" zawierania kolejnych umow na
konkretng ustuge z tym samym wykonawcag. Zamawiajgcy dokonujgc wyboru podmiotu, z
ktorym zawart juz umowe na $wiadczenie ustugi [telefonii komodrkowej], prowadzit do
sztucznego ustanowienia wskazanego wykonawcy w roli podmiotu monopolistycznego, co
zamyka droge do podijecia realizacji zaméwienia innym podmiotom. Taki dziatanie stanowi
naruszenie jednej z podstawowych zasad wyrazonych w art. 7 ustawy Pzp, a mianowicie
zasady uczciwej konkurencji petnego dostepu do zaméwienia przez wszystkie podmioty o
nie sie ubiegajgce, jako podstawy funkcjonowania wspotpracy gospodarczej miedzy
podmiotami oraz ich szans na réwny rozwdj ekonomiczny. Odnoszac sie do kolejnej
przestanki udzielenia zaméwienia z wolnej reki [zamieszczong w tresci ogtoszenia] -
dowigzania swiattowodowe, ktérymi dysponuje Exatel S.A, sg juz wyposazone w urzadzenia,
ktére umozliwiajg wykorzystanie tagczy o parametrach wymaganych przez PSE, stwierdzit, ze
(...) Podobnie jak w przypadku powyzej przedstawionej argumentacji, fakt wykorzystywania
urzadzen jednego operatora nie moze by¢ podstawg do istnienia monopolu jednego

wykonawcy”. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie precyzuje jakiego to rodzaju urzadzenia
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posiadane przez wykonawce majg przesadza¢ o istnieniu monopolu tego wykonawcy.
Zdaniem wykonawcy, w trakcie wykonywania obecnej umowy, Exatel S.A. wykorzystuje
urzadzenia typowe, mozliwe do nabycia na rynku przez kazdego wykonawce. Nie istnieje
zaden technologiczny monopol w zakresie wykorzystywanych przez tego wykonawce
urzadzen. Co najwyzej mozna stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy bfednie utozsamia fakt
wykorzystywania obecnie infrastruktury tego wykonawcy z istnieniem monopolu tego
wykonawcy na wykonywanie przedmiotu swiadczenia. Podkreslit, ze jedng z podstawowych
zasad prawa zamowien publicznych jest tzw. zasada neutralno$ci opisu przedmiotu
zamoéwienia. Zasada ta oznacza w praktyce eliminacje z opisu wszelkich elementow, ktére
mogtyby wskazywaé konkretnego wykonawce. Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktdry mogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Dyskryminacja wykonawcéw moze polega¢ na takim opisie przedmiotu
zamowienia, ktory nie jest uzasadniony obiektywnymi wymaganiami zamawiajacego, a
faktycznie ogranicza konkurencje na rynku danych ustug, czy tez dostaw. Zamawiajacy, jak
wynika z dyrektyw unijnych, powinni otwiera¢ sie na konkurencje i w tym celu umozliwiaé¢
sktadanie ofert odzwierciedlajgcych réznorodnos¢ rozwigzan technicznych. Zamawiajacy
musi skutecznie wykazaé, iz jedynie produkt o okreslonych przez niego cechach umozliwia
mu realizacje celu zatozonego w ramach prowadzonego postepowania, co zdaniem
wykonawcy, nie zostalo w niniejszej sprawie wykazane. Zastosowanie trybu zamodwienia z
wolnej reki powinno dotyczy¢ jak najmniejszego, jedynie koniecznego zakresu zamdéwienia.
Zamoéwienie w tym ftrybie: musi podlegaC analizie pod katem zgodnosci z zasadg
proporcjonalnosci, co oznacza, ze zastosowanie tego przepisu moze by¢ usprawiedliwione
tylko w takim zakresie, w jakim osiagniecie celu nie moze by¢ réwnie skuteczne za pomocg
srodkéw mniej ograniczajgcych uczciwg konkurencije i réwne traktowanie wykonawcéw. Brak
mozliwosci udzielenia zamdwienia w trybach konkurencyjnych musi wynika¢ z trwatych i
nieprzezwyciezalnych okolicznosci, uzasadniajacych skorzystanie ze szczegdlnego trybu
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, jakim jest tryb zamowienia z
wolnej reki. Istnienie technicznych mozliwosci, chocCby subiektywnie w ocenie
Zamawiajgcego drozszych, powinno przemawia¢ za udzieleniem zaméwienia w trybie
konkurencyjnym. Dalej podal, Zze najbardziej efektywnym sposobem wybrania
najkorzystniejszej ekonomicznie oferty jest przeprowadzenie postepowania w trybie
otwartym (np. w przetargu nieograniczonym), ktéry zapewnia najwiekszg konkurencje
miedzy wykonawcami. Odwotujacy wskazat réwniez na ostatnig okolicznosci powotang przez
Zamawiajgcego, a mianowicie dotyczacy taczy obecnie ,z powodzeniem wykorzystywanych
przez PSE” oraz, ze ,powierzanie realizacji zaméwienia Exatel S.A gwarantuje osiggniecie
wymaganych parametrow jakosciowych”. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze w zaden sposob

nie odnosi sie do istnienia monopolu o charakterze technicznym, o ktérym mowa w tresci art.
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67 Pzp. Zamawiajacy arbitralnie rozstrzyga, iz tylko ten wykonawca gwarantuje osiggniecie
wymaganych parametréw jakosciowych, a przeciez Zamawiajgcy powinien udowodnic, ze
zaden inny wykonawca, poza podmiotem ktdéry ma by¢ zaproszony do negocjacji w trybie
zamowienia wolnej reki, nie jest w stanie zaoferowa¢ dostaw, sSwiadczenia ustug lub
wykonania robot budowlanych, ktére pod wzgledem funkcjonalnym mogtyby stanowié
rozwigzania réwnowazne oferowanym przez wybranego wykonawce. Taki stan rzeczy musi
mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny, a takze obiektywny. Nie bierze sie pod uwage
renomy danej firmy lub zaufania, jakim sie ona cieszy u zamawiajgcego. Subiektywna ocena
wykonawcy nie ma zatem znaczenia z perspektywy dopuszczalnosci zastosowania trybu z
wolnej reki. Wykonawca podniést rowniez, ze podobnie Prezes UZP zauwaza w odniesieniu
do problematyki istnienia monopolu o charakterze technicznym w obszarze
teleinformatycznym, stwierdzajac, ze (...) Nie stanowi przestanki pozwalajacej na
skorzystanie z trybu z wolnej reki przekonanie zamawiajgcego, ze proponowany przez niego
wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie i
mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamowienie. (...) wylonienie wykonawcy
zamowienia, stosownie do przepiséw ustawy, powinno zosta¢ poprzedzone stosowng
weryfikacjg w oparciu o procedury ustawy Prawo zamowien publicznych, oparte na zasadzie
konkurencyjnosci, ktére sg najlepszym sposobem oceny rynku. Fakt istnienia podmiotu,
ktérego oferta odpowiada wymaganiom zamawiajacego nie przesgdza o tym, ze
postepowanie konkurencyjne przeprowadzone w przedmiotowej sprawie nie doprowadzi do
wytonienia innego wykonawcy, ktorego oferta bedzie korzystniejsza dla zamawiajgcego, a
zarazem spetni wszelkie wymogi stawiane przedmiotowemu zamdéwieniu”. Wykonawca
podtrzymat argumentacje, co do braku monopolu na rynku polskim jakiegokolwiek
wykonawcy na ustugi w zakresie dzierzawy taczy. Ustugi te sg przedmiotem wielu
postepowan o udzielenie zamdwienia. Przyktadowo wskazat, iz jedynie w ostatnim roku
ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ponad 100 ogtoszen z rynku
polskiego dotyczgacych zaméwien publicznych na ustugi dzierzawy taczy w trybie
przetargowym. Zauwazyt, Ze prezentowane, dalej. zamdwienia dotyczyty zarobwno zamoéwien
szczegoblnie skomplikowanych, w ktorych aspekt bezpieczenstwa i niezawodnosci
wykonywania zamowienia miat szczegdlne znaczenie, a takze tzw. zamdwien sektorowych
zwigzanych z dystrybucjg energii. Przyktadowo: Polska Agencja Zeglugi Powietrzne;.
[Dzierzawa taczy telekomunikacyjnych], Centralne Biuro Antykorupcyjne [Dzierzawa taczy
teletransmisyjnych o przepustowosci 10 Mbit/s dla Centralnego Biura Antykorupcyjnego],
PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Lodz-Teren [Lacznosé stacjonarna i dzierzawa taczy],
Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie [Dzierzawa taczy telekomunikacyjnych dla
jednostek Policji woj. Zachodniopomorskiego], oraz Komenda Wojewddzka Policji w Lublinie

[Dzierzawa taczy telekomunikacyjnych dla Komendy Wojewddzkiej Policji w Lublinie] i
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Ministerstwo Sprawiedliwosci [Zakup ustug transmisji danych na potrzeby obstugi
ogolnopolskich (resortowych) i lokalnych systeméw informatycznych, zapewnienia dostepu
do centralnych i lokalnych baz danych w tym obstugi sieciowej Systemu Informatycznego
Prokuratury (SIP), systeméw informatycznych Biura do Spraw Przestepczosci
Zorganizowanej, Systemu Informatycznego Schengen dla Sadéw (SIS- SAD), Punktéw
Informacyjnych Krajowego Rejestru Karnego oraz zapewnienia mozliwosci Swiadczenia
ustug audio i video dla jednostek Prokuratur i Sgdow Apelacyjnych i innych wskazanych
jednostek (Uzytkownikéw) resortu sprawiedliwosci.]. W konkluzji wykonawca stwierdzit
okoliczno$é, ze Zamawiajacy w tredci ogtoszenia z dnia 30 maja 2013 roku poza
omowionymi powyzej btednymi argumentami, nie przedstawit zadnego dodatkowego
uzasadniania dla wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki. Odwotujgcy zwraca uwage na to, iz
jak zauwazono w tresci uzasadnienia do nowelizacji przepiséw Pzp w odniesieniu do
mozliwosci kwestionowania przez KIO wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki
zaproponowane rozwigzanie ma umozliwi¢ wykonawcom pozyskanie wiedzy w przedmiocie
udzielania przez zamawiajacych zamowien w trybach niepoprzedzonych publikacjg
ogtoszenia, w celu umozliwienia im ewentualnego zakwestionowania ich wyboru, w
przypadku gdy nie zachodzg przestanki do ich zastosowania. Zatem to tre$¢ uzasadnienia
ogtoszenia o zamiarze udzielenia zaméwienia bedzie przedmiotem badania przez Izbe w
trakcie ewentualnego postepowania odwotawczego (a doktadniej wykazane w ogtoszeniu
przestanki zastosowania art. 67 ust. 1 Pzp). Jak zauwaza sie w orzecznictwie, wszelkie
kolejne czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego po dacie dokonania
zakwestionowanej czynnosci pozostajg bez znaczenia dla badania zasadnosci wniesionego
odwofania. Zamawiajacy w tresci ogtoszenia w zaden sposob nie potwierdzit istnienia
monopolu o charakterze technicznym na wykonanie przedmiotu zamowienia przez jednego
wykonawce. Tym samym nie zachodzity i nie zachodzg przestanki zastosowania art. 67 ust.
1 pkt 1 litera a) Pzp. Dalej podat, ze Zamawiajacy wybierajac tryb zamowienia z wolnej reki
nie tylko naruszyt zasade uczciwej konkurencji, ale réwniez to, ze zasade te naruszyt w

sposob razacy.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy, w pierwszej kolejnosci, wniost o oddalenie
odwotania w catosci, podnoszac braku interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a takze wobec braku mozliwosci poniesienia szkody
przez wykonawce w wyniku domniemanego naruszenia Pzp przez Zamawiajgcego, biorac
pod uwage niemozliwos¢ zrealizowania przez Odwotujgcego przedmiotu Zamédwienia na
warunkach wymaganych przez Zamawiajgcego, a dodatkowo takze jako catkowicie
nieuzasadnionego, z uwagi na brak mozliwosci spetnienia przestanek warunkujacych

mozliwos¢ udzielenia przez Zamawiajacego zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 134
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ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) PZP, albowiem tylko wybrany wykonawca -
Exatel S.A. z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze moze SwiadczyC ustugi
bedace przedmiotem zamowienia, a Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp i art. 29 ust. 2 tej ustawy. Wnidst rowniez o dopuszczenie dowodoéw wskazanych w tresci
tej odpowiedzi, w tym w szczegdlnosci o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z
zakresu telekomunikacji na okoliczno$¢, ze okreSlony w postepowaniu przedmiot
zamowienia, zarowno w aspekcie zakresowym (dostepno$¢ wyszczegodlnionych taczy), jak i
czasowym (dostepnos¢ czasowa Swiadczenia ustug), skutkuje tym, ze wykonawca Exatel
jest jedynym wykonawcg zdolnym do wykonania zamoéwienia. W uzasadnieniu odwofania
podkredlit, ze Odwotujacy nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia na warunkach
okreslonych przez Zamawiajgcego, a zatem nalezy uznaé, ze Odwotujacy nie ma (i nie mogt
réwniez mie¢ w przesztosci) interesu w uzyskaniu zaméwienia. Nie mozna bowiem uznag, ze
Odwotujgcy skfadajac odwotanie dazy do uzyskania zamoéwienia, w sytuacji, w ktorej
obiektywnie nie jest w stanie go zrealizowa¢, w szczegodlnosci biorgc pod uwage warunki
techniczne konieczne do spetnienia przez wykonawce oraz wymagane przez
Zamawiajagcego (a niezbedne 2z punktu widzenia Zzapewnienia bezpieczenstwa
energetycznego kraju) terminy i sposdéb swiadczenia ustug. Odnosnie braku posiadania
interesu w uzyskaniu zamowienia publicznego przez wykonawce kwestionujgcego
zastosowanie przez zamawiajgcego trybu zaméwienia z wolnej reki wskazat na orzeczenie
KIO 947/3 22, w ktérym Izba stwierdzita w szczegolnosci, ze ,ewentualne uwzglednienie
zarzutéw postawionych w odwotaniu i w nastepstwie tego uwzglednienie - uczynienie zadosé
postawionym Zgdaniom, poprzez nakazanie przeprowadzenia tego postepowania w trybie
konkurencyjnym (przetarg nieograniczony lub przetarg ograniczony) nie mogtoby, przy
niezmienionym przedmiocie tego zamowienia, zmieni¢ sytuacji odwotujgcego w sposob,
ktéry pozwolitby mu uzyska¢ zamowienie. Takze w takim wypadku odwotujacy dopiero nie
wczesniej niz za dwa lata, i to przy braku przeszkdd w wykonaniu inwestycji (to zas na
obecnym etapie moze by¢ rozwazane wylgcznie w sferze plandw i intencji, albowiem
odwotujacy przed uzyskaniem zdolnosci wykonania zamodwienia musiatby przeprowadzi¢
inwestycje polegajaca na budowie niezbednej infrastruktury i dopiero woéwczas mogiby
znalez¢ sie w stanie zdolnosci uzyskania zamowienia oraz jego realizacji. Aktualnie jednak
odwotujgcy nie ma zdolnosci technicznej wykonania danego zaméwienia i zdolnosci tej nie
jest w stanie uzyska¢ w terminie realnie dajagcym mozliwosé ubiegania sie o zamowienie,
niezaleznie od trybu tego postepowania". Zamawiajacy podkreslit, ze z analogiczng sytuacjg
mamy do czynienia w niniejszej sprawie, albowiem Odwotujacy nie jest w stanie w dajacych
sie przewidzie¢ realiach czasowych uzyskac technicznej mozliwosci realizacji zamoéwienia.
W konkluzji stwierdzit, ze brak interesu we wniesieniu powoduje, ze to odwotanie powinno

by¢ oddalone w catosci. Brak interesu stanowi bowiem materialno prawng przestanke
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skutecznosci srodka ochrony prawnej, a poniewaz Odwotujgcy nie ma (i nie \ miat) interesu
we wniesieniu odwotania, to trudno jest rowniez mowi¢ o mozliwosci (choéby i hipotetycznej)
poniesienia przez niego szkody w wyniku rzekomego naruszenia przez j Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Odnoszac sie do przestanek zastosowania do zaméwienia trybu
zamoéwienia z wolnej reki podkreslit, Ze decyzja Zamawiajgcego 0 wszczeciu postepowania
w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego z wolnej reki byta w petni prawidtowa oraz, ze
jedynym wykonawca, ktory moze swiadczy¢ ustugi bedace przedmiotem zamdwienia na
rzecz Zamawiajacego jest Exatel. Mozliwosé Swiadczenia tych ustug przez inne podmioty,
na ktorg powotuje sie Odwotujacy, jest wytgcznie iluzoryczna. Podkreslit, ze Zaden inny
podmiot nie posiada aktualnie rzeczywistej (a nie tylko czysto hipotetycznej) mozliwosci
korzystania z istniejacej infrastruktury, w zakresie niezbednym dla realizacji ustugi bedacej
przedmiotem zamdédwienia. Zdaniem Zamawiajgcego, jest to okoliczno$¢ w zasadzie
bezsporna w swietle tresci odwotania, albowiem Odwotujgcy nie kwestionuje tego faktu,
wskazujac jedynie na czysto teoretyczng, a takze wysoce niepewng, mozliwos¢ uzyskania, w
blizej nieokreslonej przysztosci, dostepu do istniejgcej infrastruktury innych podmiotéw. Jako
dowdd powotat zestawienie 95 fgczy, wechodzacych w zakres zaméwienia, w zakresie ktérych
teren lub budynek nie nalezy do Zamawiajacego, a we wszystkich lokalizacjach firma Exatel
ma mozliwos¢ swiadczenia ustug. Oznacza to, ze w zakresie oznaczonych obiektow
konieczne jest uzyskanie przez wykonawce zdolnosci swiadczenia ustug, w tym chociazby
uzyskanie stosownych zgdd ze strony spotek, do ktorych nalezg odpowiednie tereny/budynki
(nie jest jednak pewne, ze zgoda taka zostanie udzielona w kazdym przypadku chocby z
uwagi na fakt, ze wtasciwe obiekty stanowig infrastrukture krytyczng kraju w rozumieniu
ustawy o zarzgdzaniu kryzysowym). Zamawiajgca podkreslit, ze we wszystkich tych
lokalizacjach firma Exatel ma mozliwos¢ Swiadczenia ustug bedacych przedmiotem
zamoéwienia. Natomiast z informacji posiadanych przez Zamawiajacego wynika, ze biorgc
pod uwage widkna sSwiattowodowe, bedace wlasnoscia Odwotujgcego (nie wspominajac
nawet o urzadzeniach koniecznych do =zainstalowania w poszczegdlnych weztach),
Odwotujacy nie jest w stanie swiadczy¢ ustug bedacych przedmiotem zamowienia w okoto
75 procentach tgczy. Zamawiajgcy podat rowniez, ze wbrew twierdzeniu Odwotujgcego (pkt
11 str. 7 Odwotania), istnieje monopol naturalny Exatel w zakresie Swiadczenia ustugi
bedacej przedmiotem zaméwienia. O monopolu naturalnym mozna bowiem mowi¢ w
sytuacji, w ktorej tylko jeden przedsiebiorca moze wytwarza¢ dane dobro efektywniej niz
kilku konkurencyjnych przedsiebiorcow (moze by¢ to przy tym sytuacja tzw. monopolu
sieciowego zwigzanego z istnieniem okreslonej infrastruktury technicznej). Istnienie
monopolu naturalnego w przypadku Exatel wynika z faktu posiadania przez tego wykonawce
niezbednej infrastruktury w konkretnych lokalizacjach geograficznych. To co szczegdlnie

wazne, w tej sytuacji nie chodzi o lokalizacje w duzych aglomeracjach miejskich, czy tez
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potaczenia takich aglomeracji. Wiele z obiektéw, do ktorych doprowadzona jest siec
Swiattowodowa lezy bowiem w lokalizacjach oddalonych od miejsc zamieszkatych i jest
czedcig infrastruktury krytycznej kraju chronionej zgodnie z ustawg o zarzadzaniu
kryzysowym. Stworzenie wiasnej infrastruktury w powyzej wskazanych miejscach, w zakresie
niezbednym dla realizacji zamdwienia (tj. m.in. z podwojnym podejsciem do kazdej
lokalizacji, gwarantujgcym bezpieczny przesyt danych), jest procesem niezwykle ztozonym i
czasochfonnym. Wymaga to bowiem m.in. stworzenia sieci Swiattowodowych prowadzgacych
przez tereny nalezace do elektrowni i przedsiebiorstw dystrybucji energii, a czesto takze
wielu indywidualnych witascicieli. Uzyskanie niezbednych zgdd dla celu uzyskania dostepu
do tych nieruchomosci i zawarcie niezbednych umow to proces roztozony na lata. Wskazat
réwniez, ze wymagania jakosciowe odnosnie zamawianych facz sg tak sprecyzowane, ze ich
spetnienie umozliwiaja wylgcznie tgcza redundantne (zestawione dwiema niezaleznymi
geograficznie drogami). Zamawiajgcy podkreslit, ze wykorzystywana przez niego
infrastruktura petni absolutnie unikatowag i krytyczng dla bezpieczenstwa kraju funkcje.
Komunikacja na taczach bedacych przedmiotem zamowienia odbywa sie gtéwnie za
posrednictwem systeméw WIRE/SOWE oraz ARCM/LFC. Systemy WIRE i SOWE stanowig
infrastrukture techniczng wspierajacg funkcjonowanie rynku energii oraz systemu
elektroenergetycznego. Stuzg one do wymiany danych handlowych (WIRE) oraz
technicznych (SOWE) pomiedzy operatorem systemu przesytowego (PSE S.A.) oraz
uczestnikami rynku. Zaktocenia w funkcjonowaniu systemu WIRE, w szczegdlnosci brak
mozliwosci przestania danych lub zwtoka w przesytaniu  danych, mogg powodowacé straty
finansowe dla poszczegdinych podmiotéw oraz przektada¢ sie na nieefektywne
wykorzystanie zasobdéw systemu elektroenergetycznego. W pewnych przypadkach moga
one prowadzi¢ nawet do zawieszenia funkcjonowania rynku energii elektrycznej w Polsce.
Zaktocenia w funkcjonowaniu systemu SOWE w tym przerwy lub diugi czas transmis;ji
danych, przektadajg sie na powstawanie olbrzymich ryzyk w zakresie bezpieczenstwa
funkcjonowania krajowego systemu elektroenergetycznego. Wynika to miedzy innymi z faktu,
ze system SOWE stuzy do przesylania polecen ruchowych do elektrowni, ktorych
funkcjonowanie ma zasadniczy wptyw na spetnienie kryteriow bezpieczenstwa realizaciji
dostaw energii do odbiorcéw. Ponadto Zamawiajacy nie bedzie rowniez otrzymywat
prognozy pracy odnawialnych zrédet energii, ktérych generacja moze siegac kilkunastu
procent zapotrzebowania krajowego, a przez to nie bedzie w stanie odpowiednio wczesnie
uwzgledni¢ tych zmian w planach pracy elektrowni konwencjonalnych. To moze
spowodowac coraz wieksze rozbieznosci miedzy zapotrzebowaniem, a iloscig energii
generowanej przez dane jednostki. W konsekwencji moze to prowadzi¢ do ograniczen w
dostawie energii, a w szczegodlnosci do zagrozenia stabilnosci pracy systemu. Wszelkie

znaczace rozbieznosci miedzy generacjg i zapotrzebowaniem przenoszg sie réwniez na
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sgsiednie systemy, powodujac zaktécenia w ich pracy, mogg powodowaé przecigzenia na
liniach granicznych i w zwigzku z tym doprowadzi¢ do sytuacji awaryjnych. Z kolei system
ARCM/LFC umozliwia ciggta kontrole rzeczywistego zapotrzebowania na energie
elektryczng i ciggte przesylanie do elektrowni sygnatéw regulacyjnych, ktére
zwiekszaja/zmniejszajg produkcje w przeciggu kilku sekund. Zaréwno monitorowanie
zapotrzebowania, jak i dosytanie sygnatéw regulacyjnych wymaga niezawodnego systemu
tacznosci, ktéry byt przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia. Awarie systemu
tacznosci skutkujg niestabilnoscig systemu. W konsekwencji Zamawiajacy jako krajowy
operator sieci przesytlowej ponosi w pierwszym rzedzie straty finansowe. Nalezy jednak
stanowczo zaznaczy¢, iz brak regulacji moze wywofta¢ zaktécenia nie tylko w krajowej sieci
elektroenergetycznej, ale rowniez w sieciach operatoréw krajow sgsiednich, ktérych skutki
moga by¢ katastrofalne dla milionéw mieszkancéw. Zamawiajacy jest odpowiedzialny za
biezace bilansowanie elektroenergetyczne kraju. Nalezy réwniez wskaza¢, ze cze$¢ igczy
bedacych przedmiotem zamdéwienia stuzy Zamawiajagcemu do kontroli biezgcych wahanh
zapotrzebowania na energie elektryczng i zaspokajania tych zmiennych potrzeb
poprzez wysylanie do elektrowni odpowiednich, wypracowanych centralnie sygnatow
regulacyjnych. Zaktdcenie tego procesu pomiarowo - sterujgcego moze mie¢ znaczace
skutki ekonomiczne, a przy niekorzystnych zbiegach okolicznosci doprowadzi¢ do rozlegtej,
ogoélnosystemowej i dramatycznej w skutkach awarii elektroenergetycznej. Zamawiajacy
stwierdzit rowniez, ze (...) Brak komunikacji w zakresie wskazanym powyzej moze
spowodowac katastrofalne skutki. Postugujac sie konkretnymi przyktadami, mogq one by¢
podobne do skutkdw awarii w Szczecinie w 2008 r., gdzie rezultaty awarii dotknety ponad
500 tys. odbiorcéw. W niniejszej sprawie mozliwe skutki [katastrofy energetycznej] mogtyby
by¢ duzo bardziej dotkliwe, poniewaz infrastruktura telekomunikacyjna wykorzystywana
przez Zamawiajgcego przesyta dane do wielu elektrowni”. Zamawiajacy podat rowniez, ze
dla celéw wykonania zamowienia (...) nie jest takze mozliwe wykorzystywanie innych
rozwigzan, poza tacznosciag za posrednictwem Swiattowodow. Nie stosuje sie w
szczegolnosci potaczen na kablach miedzianych ze wzgledu na krétki zasieg transmisji (ok.
3 km, bez regeneratoréw ~ zamawiane fgcza nie spetniajg tego warunku, sg dtuzsze) i
wrazliwos¢ na zakidcenia. Rozwigzanie to zostato zarzucone w latach osiemdziesigtych
ubiegtego stulecia. Stosowanie innego rozwigzania, ktoére hipotetycznie mogtoby zostac
zaproponowane przez Odwolujgcego ~ radiolinii dopuszczalne jest tylko na krotkich
odcinkach w ciezkich warunkach terenowych (jeziora, bagna) i tylko wtedy, gdy nie jest
wymagana wysoka jakos¢ transmisji (przypadek ten nie zachodzi w odniesieniu do
przesytania sygnatow sterowania elektrowniami i danych rynku energii). Infrastruktura
krytyczna nie moze opiera¢ sie bowiem na rozwigzaniach podatnych na zakitdcenia

atmosferyczne ($nieg, deszcze, mgty) lub pochodzace z zewnetrznych zrédet emitujacych
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silne pola elektromagnetyczne np. radary, energetyczne stacje przeksztattnikowe lub inne
obce urzadzenia nadawczo-odbiorcze”. Podkreslit, ze (...) w odroznieniu np. od ustug
telefonii komérkowej, w ktoérej istniejgca infrastruktura techniczna obejmuje aktualnie w
zasadzie caty kraj (wynika to z rozlokowaniem masztow na terenie catego kraju), istotnym
elementem ustugi dzierzawy fgczy jest lokalizacja geograficzna - kluczowe jest zatem
potozenie konkretnych tgczy, a takze dostep do obiektéw, niebedacych witasnoscig
Zamawiajgcego, stanowigcych infrastrukture krytyczng kraju podlegajacg ochronie w mysl
obowigzujacych przepiséw”. Stad nietrafne jest powotywanie sie przez wykonawce w
odwotaniu na uchwate KIO dotyczacy ustug telefonii komérkowej i odnoszenie jej wprost do
ustug bedacych przedmiotem zamdwienia. Bezspornym jest, Zze Zaden operator sieci
komérkowej nie ma monopolu na swiadczenie takich ustug, i ze bardzo tatwo jest zmieni¢
dostawce ustug. Podobnie nietrafne zdaniem Zamawiajgcego jest powotywanie sie na
orzeczenie, dotyczace ustug telefonii stacjonarnej na potwierdzenie tezy, ze ,ustugi
telekomunikacyjne aktualnie na rynku cieszg sie duzg konkurencjg i obserwuje sie statg
tendencje do obnizania cen tych ustug przez operatoréw". Oprécz tego, ze ustugi telefonii
stacjonarnej nie sg ustugami tozsamymi z ustugami bedacymi przedmiotem zaméwienia,
dodatkowo cytowane przez Odwolujgcego rozwazania KIO zostaly wypowiedziane w
kontek$cie zarzutu zaoferowania przez jednego z wykonawcéw razaco niskiej ceny, a nie
mozliwosci $wiadczenia ustug przez okreslonego wykonawce (lub wykonawcow). Odnoszac
sie do twierdzenia Odwotujgcego o braku monopolu w przypadku ustug bedacych
przedmiotem zamowienia, Zamawiajacy stwierdzit, ze w telekomunikacji monopole naturalne
sq faktem, a zadaniem regulatora jest zwiekszanie konkurencji na rynkach, poprzez
wyznaczenie przedsiebiorcy o znaczacej pozycji rynkowej (SMP) i w szczegodlnosci
natozenie na niego odpowiednich obowigzkéw np. obowigzek zapewnienia innym
przedsiebiorcom dostepu do infrastruktury (art. 34 ustawy Prawo telekomunikacyjne, ,PT"),
zakaz dyskryminacji (art. 36 PT). Fakt, ze na niektérych z krajowych rynkéw relewantnych
dla ustugi dzierzawy tgczy przedsiebiorcg posiadajagcym znaczacq pozycje rynkowg (SMP)
jest (lub byta) Telekomunikacja Polska S.A. (nie jest takim przedsigebiorcg Exatel) nie
wyklucza jednak istnienia przedsiebiorcy, ktéry bedzie miat pozycje monopolisty, jesli chodzi
o jaki$ obszar kraju, region, czy dang lokalizacje. Wynika to z faktu, ze nie kazdy
przedsiebiorca ma w kazdej lokalizacji potrzebne tacza, z ktérych moze korzystac dla celéw
realizacji danej ustugi. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze zgodnie z Wytycznymi Urzedu
Zamowien Publicznych przestanka wymieniona w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) PZP znajduje
zastosowanie wowczas, gdy specyficzne cechy techniczne danego zamoéwienia sprawiaja,
ze do jego wykonania zdolny jest jedynie jeden wykonawca. W zwigzku z tym przestanka ta
jest stosowana gtéwnie w okolicznosciach istnienia monopolu, chociaz w doktrynie wskazuje

sie réwniez, ze ,mogg mie¢ miejsce przypadki, w ktérych ze wzgladu na szczegdlnosé
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przedmiotu zamdwienia trudno bedzie przypisa¢ wykonawcy miano monopolisty, chociaz w
danym czasie tylko on bedzie w stanie wykona¢ zamoéwienie. Podkreslit, ze (...)
Zamawiajacy na biezgco monitoruje stan sieci $wiattowodowych wokét obiektéw
wchodzacych w zakres Zamowienia, m.in. w celu ustalenia podmiotow majgcych prawa do
infrastruktury i mogacych ewentualnie swiadczy¢ ustugi dzierzawy taczy. Biezaca analiza w
tym zakresie jest prowadzona, co najmniej od 2009 r., kiedy to Zamawiajacy podjat
strategiczng decyzje dotyczacg budowy wiasnej sieci Swiattowodowej. Jednoczesnie
zaznaczyt, ze w 2011 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujagcego z zapytaniem o
ewentualng mozliwos¢ $wiadczenia ustug dzierzawy taczy — z uzyskanej przez
Zamawiajgcego odpowiedzi wynikato, ze Odwotujgcy nie jest w stanie Swiadczy¢ ustugi w
zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego (m.in. mimo, ze Odwotujgcy otrzymat nazwy
obiektow elektroenergetycznych stanowigcych poczatek i koniec taczy dzierzawionych w
roku 2011). Zamawiajacy podkreslit, ze (...) W sytuacji, w ktoérej inni przedsiebiorcy nie majg
na dzien dzisiejszy niezbednej infrastruktury w zakresie niezbednym dla realizacji
Zamowienia, majg oni dwie mozliwosci: (a) albo stworzy¢ wlasng infrastrukture w zakresie
niezbednym do realizacji zamowienia, (b) albo uzyskac¢ dostep do istniejacej infrastruktury
innych przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych (infrastruktury firmy Exatel), w szczegdlnosci
na zasadzie art. 139 ust. 1 pkt 1) PT. Jednoczes$nie podkreslit, ze (...) zadne z powyzszych
teoretycznych rozwigzan kwestii braku niezbednej infrastruktury nie daje jednak realnej
mozliwosci wykonania Zaméwienia, w zakresie, oraz w ramach czasowych wymaganych
przez Zamawiajgcego (Zamawiajacy podkredla przy tym, Zze wymagania te sg niezwykle
istotne z punktu widzenia zachowania bezpieczenstwa energetycznego kraju)”. Dalej podat,
ze (...) Stworzenie wiasnej infrastruktury przez Odwotujacego w zakresie niezbednym dla
realizacji Zamdwienia jest nierealne. Proces ten, w zakresie przygotowania infrastruktury dla
az 95 taczy bedacych przedmiotem Zamdwienia, jezeli w ogodle bytby mozliwy w praktyce, to
musiatby by¢é procesem trwajagcym co najmniej rok lub wiecej. W ramach tego procesu
wymagane bytyby w szczegolnosci nastepujgce czynnosci: Wytyczne dotyczace interpretacii
przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez
ogtoszenia lub zamodwienia z wolnej reki opublikowane przez Prezesa UZP”. Stwierdzit
réwniez, ze (...) Zakup i instalacja przez Odwotujgcego lub innego przedsiebiorce witdkien
Swiattowodowych tam gdzie jest to niezbedne (przy czym przy 95 tgczach niezbednych do
zrealizowania na terenie catej Polski zakres inwestycji moze by¢ tu znaczny: nalezy
pamietaé, ze 95 tgczy oznacza dodatkowo 2 razy wiecej obiektow, gdyz kazde z nich
dowigzane jest do dwdch obiektow)”. Podat rowniez, ze (...) Uzyskanie przez Odwotujacego
lub innego przedsiebiorce dostepu do obiektéw energetycznych, w ktérych miatyby byc¢

wykonane prace zwigzane z instalacja urzadzen telekomunikacyjnych (przy czym
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prawdopodobnie bytyby tu potrzebne zgody korporacyjne w spodtkach kontrolujgcych te
obiekty, a takze zawarcie odpowiednich umoéw itp., a dodatkowo spotki te mogtyby odmdéwié
takiego dostepu chociazby ze wzgledow bezpieczenstwa - wynika to ze specyfiki ich
dziatalnosci - a dodatkowo jest to infrastruktura krytyczna kraju objeta ustawowg ochrong, do
ktorych dostep jest sScisle limitowany). Wykonanie prac budowlanych zwigzanych z budowg
infrastruktury telekomunikacyjnej niezbednej do wykonania Zamowienia (co wigzatoby sie z
uzyskaniem dostepu do dziatek, na ktérych prace te miatyby byé przeprowadzone, a
niejednokrotnie rowniez dostepu do dziatek sgsiednich, uzyskaniem stosownych stuzebnosci
na tych dziatkach, przygotowaniem projektow, uzyskaniem wymaganych przez prawo zgod i
zezwolen dotyczacych przeprowadzenia prac budowlanych, a takze samym
przeprowadzeniem tych prac itp.)”. Dalej podatl, ze (...) ze wzgledu na zakres inwestycji
wymaganych dla. przygotowania wiasnej infrastruktury niezbednej dla realizacji Zamoéwienia,
nawet gdyby Zamawiajgcy teoretycznie rozpisat przetarg na ustugi bedace przedmiotem
Zamowienia (do czego Zamawiajacy nie byt jednak zobowigzany), to trudno sobie wyobrazi¢,
aby Odwotujacy (lub jakikolwiek inny przedsiebiorca) rozpoczat w tej sytuacji, niejako z
wyprzedzeniem, a takze dokonczyt w realnym czasie, realizacje czynnosci wymaganych
powyzej’. Podkreslit, ze (...) zaden rozsadny przedsiebiorca nie podejmuje bardzo
kosztownych, i przez to ryzykownych inwestycji, przynajmniej do czasu, gdy ma pewnos¢
realizacji danego zaméwienia (w praktyce: do momentu wyboru wykonawcy ustugi).
Ponadto, w przypadku podjecia inwestycji na potrzeby realizacji Zaméwienia, oczywistym
jest, ze z pomocg stworzonej infrastruktury Odwotujacy (ani zaden inny wykonawca) nie
bedzie w stanie swiadczyé ustug komercyjnych za pomoca tej infrastruktury. W zwigzku z
tym, ze bylyby to tacza wykorzystywane na potrzeby obiektow bedgcych infrastrukturg
krytyczng kraju, to moglyby one w zasadzie by¢ wykorzystywane tylko do tej konkretnej
umowy”. Dodatkowo podat, ze (...) rozpoczecie tych inwestycji dopiero w momencie
uzyskania przez Odwotujgcego Zamowienia musiatoby sie skohczy¢ niemozliwoscig
Swiadczenia ustug przez Odwotujgcego”. W kontekscie ewentualnego przeprowadzenia
przetargu wskazat, ze (...) liczba taczy wykorzystywanych przez Zamawiajgcego
dynamicznie sie zmienia. Jeszcze trzy lata temu wykorzystywane byto 463 fgczy, rok temu
190 taczy, obecnie wykorzystywanych jest 95 taczy (dgzeniem Zamawiajgcego jest bowiem
rozbudowa witasnej infrastruktury). Co szczegdlnie istotne, rozbudowa witasnej infrastruktury
jest procesem czasochtonnym i zaleznym od zewnetrznych czynnikéw. Przyktadowo,
konieczne jest uzyskanie zgdéd na umieszczenie wilasnych urzadzen w zakladach
energetycznych. Dlatego Zamawiajgcemu ciezko jest precyzyjnie wskazaé jaka liczbe taczy
bedzie dzierzawit w ciagu najblizszego roku czy kilku lat”. Podkreslit, ze (...) Zamawiajacy nie
moze sobie pozwoli¢ na scenariusz braku mozliwosci uzyskania ustugi bedacej przedmiotem

Zamowienia, poniewaz kazda, nawet bardzo krétka, przerwa w tacznosci jest skrajnie
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niebezpieczna z punktu widzenia bezpieczenstwa energetycznego kraju i regionu:
moze ona skutkowac chociazby wytgczeniem lub uszkodzeniem blokdéw energetycznych, do
ktérych nie docieratyby sygnaty sterujgce (...). W podsumowaniu stwierdzit, ze (...)
stworzenie przez Odwotujgcego, lub jakiegokolwiek innego przedsiebiorce infrastruktury
alternatywnej dla infrastruktury Exatel, w ramach czasowych niezbednych dla realizacji
Zamédwienia, nalezy uzna¢ za nierealne”. Odnosnie mozliwosci uzyskania przez
Odwotujgcego lub innego wykonawce dostepu do infrastruktury Exatel stwierdzit, ze (...) Z
wywodow Odwotujgcego wynika, ze Odwotujacy nie bytby w stanie swiadczy¢ ustugi bedacej
przedmiotem Zamowienia bez korzystania z infrastruktury telekomunikacyjnej Exatel
(Odwotujacy posrednio przyznaje przy tym niejako, ze tylko Exatel posiada niezbedng
infrastrukture z punktu widzenia realizacji Zamoéwienia). Z Odwotania (pkt 12, str. 8, 9
Odwotania) wynika przy tym, iz zakres zaangazowania infrastruktury telekomunikacyjnej
Exatel bytby bardzo szeroki - m.in. kanalizacje teletechniczng, studzienki kanalizacyjne, ale
réowniez ciemne witdkna (tj. te widkna w Swiattowodzie, ktére nie sa aktualnie
wykorzystywane)”. Dalej zwrdcit uwage, ze (...) na Exatel nie spoczywajg zadne obowigzki
regulacyjne dotyczace koniecznosci udostepnienia infrastruktury zwigzane z posiadaniem
przez Exatel znaczacej pozycji rynkowej (SMP); Exatel nie zostat uznany za takiego
przedsiebiorce. Dlatego uzasadniajagc mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, Odwotujgcy
wskazuje na konieczno$¢ dostepu do infrastruktury Exatel, wynikajgaca z art. 139 ust. 1 pkt 1)
PT. Jednakze obowigzek udostepnienia infrastruktury telekomunikacyjnej z art. 139 ust. 1 pkt
1) PT ma miejsce wytacznie w sytuacji, gdy zachodzg przestanki wymienione w tym
przepisie, tzn. gdy stworzenie wtasnej infrastruktury przez inny podmiot ,,jest niemozliwe lub
niecelowe z punktu widzenia planowania przestrzennego, zdrowia publicznego, ochrony
Srodowiska lub bezpieczenstwa i porzadku publicznego." Dalej podat, ze wykonawca Exatel
nie jest w sposéb bezwzgledny zobowigzany do udostepnienia infrastruktury. Podkreslit, ze
w przesztosci istnialy w omawianym przepisie dodatkowe przestanki, ktére umozliwiaty
zadanie udostepnienia infrastruktury, takie jak ,brak technicznej lub ekonomicznej
zasadnosci powielania istniejacej infrastruktury telekomunikacyjnej". Usuniecie tych
przestanek z ustawy wynikato z koniecznosci zapewnienia zgodnos$ci przepisu z Dyrektywg
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspoélnych
ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa, ,DR"), ktorej
przepis zostat implementowany do prawa polskiego w art. 139 PT. Usuniecie powyzszych
przestanek znacznie ograniczyto zakres obowigzku udostepnienia infrastruktury z art. 139
ust. 1 pkt 1) PT. Dodatkowo wskazat, ze podstawowg formg zapewnienia dostepu do
infrastruktury telekomunikacyjnej, jest obowigzek zapewnienia dostepu przez SMP. Nie
mozna jednak, jak chciatby to widzie¢ Odwotujacy, utozsamia¢ obowigzku udostepnienia

infrastruktury z art. 139 ust. 1 pkt 1) PT, z obowigzkiem natozonym na SMP, ktéry nie zalezy

22



od wystgpienia dodatkowych przestanek. Zdaniem wykonawcy, w swietle art. 12 ust. 2 DR
[przepis art. 12 DR zostat implementowany do polskiego porzadku prawnego przez art. 139
PT - dopisek Zamawiajgcego] rozwigzania przymusowe powinny by¢ stosowane, gdy
operatorzy nie majg innych realnych mozliwosci budowy sieci, jak tylko przez wspot
wykorzystanie istniejacej  infrastruktury i  nieruchomosci  stuzacych  potrzebom
telekomunikacyjnym. Przyczyng takiego stanu moga by¢é wzglady ochrony $Srodowiska,
zdrowia publicznego, bezpieczenstwa publicznego oraz wymogi planowania przestrzennego.
Nie wystarcza ekonomiczna nieefektywnos¢ innych wariantéw wytworzenia lub
wykorzystania cudzej infrastruktury. Z tresci art. 12 ust. 2 DR prawidtowo jest wiec
wyprowadzany wniosek, ze obowigzek wspdt korzystania moze by¢ ustanowiony tylko w
przypadku, gdy niemoznos¢ wytworzenia lub wykorzystania alternatywnej infrastruktury
Jest wynikiem ograniczen publicznoprawnych zwigzanych z tymi dobrami. Zamawiajacy
wskazujgc na przestanki z art. 139 ust. 1 pkt 1) PT, warunkujace mozliwos¢ ubiegania sie
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o wspdt korzystanie z infrastruktury innego
przedsiebiorcy, przyktadowo wskazat, ze beda one spetnione w sytuacji: (i) gdy brak jest
miejsc pozwalajacych na fizyczng lokalizacje okreslonych obiektéw lub urzadzeh (z uwagi na
wzgledy planowania przestrzennego), (ii) gdy istnieje wprawdzie techniczna mozliwos¢
wykonania okreslonych czynnosci, ale ich realizacja jest zwigzana z zagrozeniem zycia
ludzkiego (kwestia zdrowia publicznego), (iii) gdy inwestycja w nowg infrastrukture mogtaby
mie¢ negatywny wptyw na sSrodowisko naturalne, a takze (iv) gdy jest to uzasadnione
wzgledami bezpieczenstwa publicznego. Jego zdaniem (...) Odwotujacy nie wykazat
spetnienia ktérejkolwiek z tych przestanek, oraz wysoce watpliwe jest, aby zachodzity one w
niniejszym stanie faktycznym, zatem mozliwos¢ ubiegania sie przez niego (jak i przez
jakiegokolwiek innego wykonawce) o wspot korzystanie z infrastruktury Exatel nalezy uznaé
za jedynie czysto hipotetyczng”. Zamawiajacy ponownie podkreslit, ze obowigzek z art. 139
ust. 1 pkt 1) PT nie jest obowigzkiem bezwzglednym réwniez o tyle, ze mozliwos¢ jego
zrealizowania bedzie zalezata kazdorazowo od mozliwosci technicznych dysponenta
infrastruktury, zwigzanych m.in. z ,przepustowoscig" danego tacza itp. ,Stusznie zwraca sie
uwage, ze przepis art. 139 ust. 1 pr. tel. nie obejmuje kwestii dotyczacych faktycznych
mozliwo$ci zapewnienia dostepu do infrastruktury i skutkow wspot korzystania dla
dziatalnosci prowadzonej przez dysponenta infrastruktury. Trudno bowiem zaakceptowac
sytuacje, gdy dysponujgcy infrastrukturgq operator jest zobowigzany do umoZzliwienia dostepu,
niezaleznie od skutkéw, jakie wykonanie tego obowigzku wywota dla dziatalnoSci tego
operatora. Przede wszystkim trafnie sie wskazuje, ze skoro dostep do infrastruktury oznacza
wykorzystanie  zasobow  rzeczowych  stuzgcych do  prowadzenia  dziatalnoSci
telekomunikacyjnej, wstepnym warunkiem musi by¢ istnienie takich zasobow. Nie wystarczy

bowiem samo istnienie zasobow infrastruktury, gdy zasoby te zostaty juz wykorzystane przez
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dysponenta infrastruktury. Stusznie wiec zwraca sie uwage, ze przepis art. 139 ust. 1 pr. tel.
nie uprawnia operatora poszukujgcego dostepu do infrastruktury do zgdania ograniczenia
dziatalno$ci dysponenta infrastruktury w celu zwolnienia odpowiednich zasobéw. Podnidst
rowniez, ze (...) W przypadku rozstrzygania ewentualnych sporéw w tym zakresie, kluczowe
zZnaczenie  nalezy przypisaC¢ zasadzie proporcjonalno$ci odnoszgcej sie do wszelkich
obcigzen i ograniczen nakfadanych na obywateli i przedsiebiorcow w interesie ogdlnym. Nie
jest wiec uzasadnione domaganie sie od operatora dysponujgcego infrastrukturg, aby
wykonujgc obowigzek przewidziany przez art. 139 ust. 1 pr.tel. pokonywat znaczgce
trudnosci techniczne, znosit dtugotrwate przerwy w pracy wtasnej sieci lub zagrozenie dla jej
integralnoSci”. Stwierdzit takze, ze (...) Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (,UKE")
widzi art. 139PT jako jeden z mechanizméw majacych zacheci¢ operatoréw do inwestowania
w sieci nowych technologii. Wg Prezesa UKE celem art.139PT jest zachecenie
przedsiebiorcow do budowy sieci, przy wykorzystaniu elementéw infrastruktury
telekomunikacyjnej innych przedsiebiorcow, natomiast w zadnym razie nie chodzi tu o
Swiadczenie ustug w oparciu o cudzg infrastrukture". Jest to o tyle logiczne, ze inne
rozumienie art. 139 PT hamowatoby rozbudowe nowej infrastruktury”. Jego zdaniem, (...)
Stanowisko Prezesa UKE w sprawie wdrozenia obowigzku umozliwienia dostepu do
nieruchomosci, w tym do budynkéw oraz infrastruktury telekomunikacyjnej - nikt nie
chciatlby bowiem ponosi¢ ciezaréw finansowych i organizacyjnych zwigzanych z jej
budowa. Nawet jednak, gdyby hipotetycznie Odwotujacy lub jakikolwiek inny podmiot mogt
uzyskaé dostep do infrastruktury Exatel, to i tak proces przygotowania innego wykonawcy do
wykonywania Zamowienia musiatby by¢ procesem wieloletnim. W ramach tego procesu
wymagane bylyby w szczegdlnosci nastepujace czynnosci: a) Uzyskanie przez
Odwotujacego lub innego przedsiebiorce dostepu do obiektow energetycznych, w ktérych
miatyby by¢ wykonane prace zwigzane z instalacjg urzadzeh telekomunikacyjnych, a takze
ich serwisowaniem (przy czym prawdopodobnie bytyby tu potrzebne zgody korporacyjne w
spoétkach kontrolujgcych te obiekty, a takze zawarcie prawie 100 odpowiednich uméw, a
dodatkowo spdtki te mogltyby odmowi¢ takiego dostepu chociazby ze wzgledéw
bezpieczenstwa - wynika to ze specyfiki ich dziatalnosci /infrastruktura krytyczna kraju/ -
ponadto dziatalnos¢ spodtek dystrybucyjnych polegajgca na udostepnieniu infrastruktury i
osigganie z tego tytutu przychodu przez te spotki musiatoby by¢ zatwierdzone przez Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki, co takze jest procesem czasochtonnym), b) Koniecznosé
zakupu i ustawienia przez Odwotujgcego lub innego przedsiebiorce wiasnych urzadzen
telekomunikacyjnych w obcych obiektach, c) Przeprowadzenie testow 95 taczy, co réwniez
jest procesem dtugotrwatym, a konieczno$¢ przeprowadzenia tego procesu wynika z
miedzynarodowych  norm ITU-T  {International =~ Telecommunication  Union -

Telecommunicalion Standardization Sector); kazde fgcze powinno by¢ testowane osobno,
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przez minimum 24 godziny (w uzasadnionych przypadkach przez 7 dni); w przypadku
jednoczesnego testowania wymaga to uzycia specjalistycznej aparatury i zespotow w liczbie
odpowiadajacej 95 tgczom, oraz d) Przefgczenie transmisji: musiatoby sie odbyé
jednoczesnie na wszystkich tgczach i w sposob bezpieczny, ograniczajgcy skutki braku
transmisji. Przetgczanie takie musi by¢ wczesniej uzgodnione z Krajowg Dyspozycjg Mocy,
elektrowniami, zaktadami energetycznymi oraz z rynkiem energii i partnerami zagranicznymi
w przypadku taczy miedzynarodowych. W zwigzku z powyzszym przetgczenie transmisji
musiatoby by¢ rozciggniete na blizej nieokreslony okres czasu.” W podsumowaniu stwierdzit,
ze (...) uzyskanie przez Odwotujgcego, tub jakiegokolwiek innego przedsiebiorce dostepu do
infrastruktury Exatel, oraz przygotowanie sie przez innego wykonawce do $wiadczenia ustug,
w ramach czasowych niezbednych dla realizacji Zaméwienia, nalezy réwniez uznaé za
nierealne. Ponadto, gdyby wykonawca inny niz Exatel rozpoczat starania o dostep do cudzej
infrastruktury dopiero w momencie uzyskania zamoéwienia (zaden racjonalny wykonawca nie
podjatby tak ogromnego wysitku wczesniej) to z pewnoscig zakonczytoby sie to
niemozliwoscig $wiadczenia przez niego ustugi”. Wskazujgc na dotychczasowg
argumentacje Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Podat rowniez,
ze odnosnie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, nie jest jasne w jaki sposob
miatoby dojs¢ do takiego naruszenia (zarzut ten nalezy uzna¢ za niedostatecznie
sprecyzowany). Z powyzszych powodoéw — zdaniem Zamawiajgcego - kluczowe jest, aby w
przypadku zakonczenia realizacji danej ustugi na rzecz Zamawiajgcego, doktadnie od tego
momentu byla zapewniona ustuga na okres kolejny w zakresie wszystkich wymaganych
taczy ~ i to nie ustuga, ktéra tylko w sposob hipotetyczny (i przez to wysoce niepewny) moze
by¢ Swiadczona, w blizej nieokreslonej przysztosdci, czy tez ustuga, w ktérej wystepujg
przerwy lub btedy, ale ustuga realna i absolutnie pewna. Podkreslit, ze (...) Zamawiajacy nie
moze pozwoli¢ na jakiekolwiek przerwy w $wiadczeniu ustugi, a odwotanie Odwotujacego i
zgdanie uniewaznienia umowy zmierza w istocie nieuchronnie do tego, aby taka przerwa
miata miejsce. Konsekwencje jakiejkolwiek przerwy moga by¢ jednak skrajnie niebezpieczne

dla systemu energetycznego kraju.
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Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i

stanowisk przedstawionych w toku rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu w zwigzku z art.192 ust.2 ustawy Pzp oraz na

podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢) w zwigzku z art. 146 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp.

Tak jak stwierdzila 1zba, odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci naruszenia
art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp, albowiem Odwotujacy [dalej
réwniez: firma Netia] nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze tylko wybrany
wykonawca - Exatel S.A. z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze moze
swiadczy¢ ustuge dzierzawy faczy o przeptywnosci 2 Mbit/s dla sieci technologicznej PSE
S.A. Jego zdaniem, takze inni wykonawcy wystepujacy na rynku oferujg ustugi objete
przedmiotem zamowienia. Wykonawca wskazat takze na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
i art. 29 ust. 2 tej ustawy, albowiem jego zdaniem postepowanie o udzielenie zamowienia
zostato przeprowadzone w sposoéb, ktéry nie zapewniat zachowania uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, a przedmiot zamowienia opisany zostat w sposab,
ktéry utrudniat — potencjalnemu zainteresowanemu zamowieniem przedsiebiorcy - uczciwg
konkurencje. Wskazujagc na powyzsze wnidést o uniewaznienie umowy w zwigzku z

zaistnieniem przestanki, o ktérej mowa w art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie i — uwzgledniajac wniosek Zamawiajgcego w przedmiocie
oddalenia odwotania bez merytorycznego rozpoznania zarzutdow — Izba, w pierwszej
kolejnosci miata na uwadze ustalenie, czy firma Netia ma legitymacje procesowa, okreslong
art. 179 ust.1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zamawiajgcy bowiem, wnioskujgc o
oddalenie odwotania bez merytorycznego rozpoznawania zarzutéw, stwierdzit, ze wnoszacy
odwotanie nie ma i nie miat interesu w uzyskaniu zamdwienia w tym postepowaniu, a
uwzgledniajgc stan faktyczny sprawy Odwotujacy takze nie ponidst, ani nie poniesie zadnej
szkody, ktorej wykazania wymaga ten przepis. Wnioskodawca podkreslit, w szczegdlnosci, ze
Odwotujagcy nie ma mozliwosci zrealizowania przedmiotu zamowienia na warunkach
wymaganych przez Zamawiajgcego oraz, ze tylko wybrany wykonawca - Exatel S.A. z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze moze $wiadczy¢ ustugi, bedace
przedmiotem zamowienia na podstawie art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a)
ustawy Pzp, jak réwniez, ze Zamawiajacy nie naruszyt przepisow art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i
art. 29 ust. 2 tej ustawy. Zdaniem Zamawiajgcego, nie mozna uznac, ze wnoszgc odwotanie

firma Netia dgzy do uzyskania zamodwienia, w sytuacji, w ktorej obiektywnie nie jest w stanie
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go zrealizowa¢, w szczegdlnosci biorgc pod uwage warunki techniczne konieczne do
spetnienia przez wykonawce oraz wymagane (a niezbedne z punktu widzenia zapewnienia
bezpieczenstwa energetycznego kraju) przez Zamawiajgcego terminy i sposob $wiadczenia
ustugi. W tym przypadku, Izba przede wszystkim stwierdzita, ze zgodnie z art. 179 ust.1
ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej w rozumieniu tego przepisu przystugujg obok
wykonawcy zdefiniowanego w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, czy uczestnika konkursu [art. 118
ustawy Pzp] réwniez innemu podmiotowi. Zdaniem lIzby, takim podmiotem - jak w niniejszej
sprawie - bedzie przedsiebiorca, ktéry mogtby byé potencjalnym uczestnikiem postepowania
konkurencyjnego [prowadzonego w jednym z trybow okreslonych ustawg], ale wobec
wszczecia postepowania, w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp z naruszeniem — zdaniem Odwotujgcego - tego przepisu, uniemozliwit mu
wziecie udzialu w postepowaniu w charakterze wykonawcy. Zdaniem Izby, Zzadnemu
potencjalnemu podmiotowi, mogacemu wykona¢ zamdéwienie nie mozna a’ prori odmowic
interesu we wnoszeniu odwotania w koniunkcji z utratg mozliwosci uzyskania zamowienia
[mozliwo$¢ poniesienia szkody], bedacej wynikiem nieprawidtowo zastosowanego trybu
udzielenia zaméwienia. W niniejszej sprawie Izba uznata, ze Odwotujgcemu przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, na gruncie art. 179 ust.1 ustawy Pzp, gdyz jest on —
niekwestionowanym przez Zamawiajacego przedsiebiorcg telekomunikacyjnym (co
potwierdzit zaswiadczeniem z rejestru przedsiebiorcoéw telekomunikacyjnych), ktérego zakres
dziatalnosci obejmuje m.in. Swiadczenie ustug dzierzawy faczy i tym samym mogtby
potencjalnie ubiega¢ sie o wykonywanie ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia. To
oznacza, ze udzielenie zamdwienia przez Zamawiajgcego w trybie zamdwienia z wolnej reki
na rzecz innego podmiotu moze spowodowac powstanie po stronie Odwotujacego szkody z
powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, o ktérego uzyskanie — jak
wskazano - mogtby sie realnie ubiegac. Zdaniem lzby, zbyt waskie rozumienie interesu w
koniunkcji z potencjalng mozliwoscig poniesienia szkody pozostawatoby w sprzecznosci
m.in. z dyrektywg Rady 89/665/665 i 92/13/[EWG zmienionych dyrektywg 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady

89/665/EWG i 92/13/[EWG. Na marginesie Izba stwierdza, ze orzeczenia KIO wigzg w

sprawie, ktérej dotyczy rozstrzygniecie. Ponadto orzeczenie KIO 947/12 powotane zostato
intencjonalnie, albowiem wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, dotyczy innych okolicznosci
faktycznych. Przede wszystkim terminy rozpoczecia realizacji inwestycji byty uzaleznione od
srodkéw finansowych, a co wiecej dotyczyly nowego =zadania, a nie zadania
kontynuowanego, jak w przypadku zamoéwienia, ktérego dotyczy spér. lzba stwierdza
réwniez, ze w niniejszej sprawie w toku rozprawy Zamawiajacy nie przedtozyt zadnego
dowodu dla potwierdzenia stanowiska, ze wnoszacy odwofanie wykonawca nie jest w stanie

spetni¢ - przy zatozeniu obiektywnie rozsadnych termindw - warunkéw technicznych
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zamowienia. W tym przypadku Izba miata na uwadze wytyczne z art. 190 ust.1 ustawy Pzp,
w mysl ktorej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktoéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu ma zwigzek z zasadg

kontradyktoryjnoéci, ktéra obowigzuje w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg lzbg

Odwotawczg i zgodnie z tg zasadg strony toczace spor majg obowigzek przedstawiac przed
KIO dowody na prawdziwosé swoich twierdzen, a sktad orzekajacy dokonuje ich oceny,
zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodéw, oczywiscie na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust.7 ustawy Pzp, przestrzegajac

jednoczesnie zasad logicznego i uzasadnionego rozumowania.

Rozpoznajac, zatem zarzut naruszenia art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1
lit a) ustawy Pzp Izba przede wszystkim stwierdzita, ze firma EXATEL jest dotychczasowym
realizatorem ustugi. Jak podano w Sekciji IV — Procedura pkt IV.1.1. Ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia [dalej Ogtoszenie] z dnia 30 maja 2013 r. ustuga dzierzawy taczy cyfrowych 2
Mbit/s na potrzeby OSP byla zapewniana przez tego wykonawce od 2002 r. Wskazano
réwniez na ostatnig z umow, zawartych takze w trybie zamdéwienia z wolnej reki, z okresem
obowigzywania od 1.04.2011 r. do 31.03. 2013 r. W Ogtoszeniu tym wskazano réwniez, ze
(...) W celu zapewnienia bezpieczenstwa systemu konieczne jest przedtuzenie tej umowy na
kolejne dwa lata i wskazano na jej wygasniecie z dniem 31 marca 2013 r. Izba zauwaza, ze
w tym przypadku nie skorzystano z fakultatywnej opcji Ogtoszenia o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante. Tak jak ustalita Izba, umowa zostata zawarta w dniu 4 kwietnia
2013 r. z okresem obowigzywania od dnia 1 kwietnia do dnia 31 marca 2015 r. W
Ogtoszeniu, wskazujgc na art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp
podano, nastepujace przyczyny zastosowania tych przepiséw, a mianowicie, ze:

1. jedynym medium teletransmisyjnym zapewniajgcym wymagane parametry dla statego
nadzoru KSE oraz bezpieczenstwo linii przesytowych jak rowniez urzgdzen znajdujacych
sie w stacjach elektroenergetycznych jest dowigzanie swiattowodowe;

2. zaden operator telekomunikacyjny, z wyjatkiem Exatel S.A., nie posiada dowigzan
sSwiattowodowych do obiektéw elektroenergetycznych, do ktérych wymagane jest
zapewnienie taczy, bedacych przedmiotem zaméwienia;

3. dowigzania swiattowodowe, ktérymi dysponuje Exatel S.A, sa juz wyposazone w
urzadzenia, ktére umozliwiajg wykorzystanie taczy o parametrach wymaganych przez
PSE;

4. tacza te sg obecnie z powodzeniem wykorzystywane przez PSE. Powierzanie realizaciji

zamowienia Exatel S.A gwarantuje osiggniecie wymaganych parametréw jakosciowych.
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Zdaniem Izby, firma Exatel, jako dotychczasowy wykonawca ustugi, niewatpliwie jest
podmiotem, ktéry na dzien 1 kwietnia 2013 r. gwarantowat osiggniecie wymaganych
parametrow jakosciowych. Niewatpliwie dowigzania $Swiattowodowe, ktérymi dysponuje
Exatel S.A, sg juz wyposazone w urzgdzenia, ktére umozliwiajg wykorzystanie taczy o
parametrach wymaganych przez PSE, jak rowniez Exatel jest jedynym medium
teletransmisyjnym zapewniajgcym wymagane parametry dla statego nadzoru KSE oraz
bezpieczenstwo linii przesytowych jak rowniez urzadzen znajdujgcych sie w stacjach
elektroenergetycznych jest dowigzanie swiattowodowe, i niewykluczone, ze Zzaden operator
telekomunikacyjny, z wyjatkiem Exatel S.A., na dzien 1 kwietnia 2013 r., nie posiadat
dowigzanh $wiattowodowych do obiektow elektroenergetycznych, do ktérych wymagane jest
zapewnienie tgczy, bedacych przedmiotem zaméwienia. Jednakze powyzsze okolicznosci sg
skutkiem wykonywanej od wielu lat ustugi w oparciu o zamowienie z wolnej reki, co nie
mogto stanowi¢ wystarczajacej i bezposredniej podstawy dla zamoéwienia udzielonego w
roku 2013 z okresem obowigzywania od 1 kwietnia 2013 r. do 31 marca 2015 roku na
podstawie wskazanego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp. |zba zwraca uwage, ze tryb
zamowienia z wolnej reki — tak jak podnosi sie w doktrynie oraz orzecznictwie krajowym i
europejskim - stanowi najdalej idacy wyjatek od zasady konkurencyjnosci postepowan na
gruncie Prawa zamowien publicznych. Tym samym tryb ten mozna zastosowac¢ tylko w
sytuacjach scisle okreslonych przez Pzp, w tym przypadku art. 67 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, a
zadna z przestanek jego zastosowania nie moze by¢ traktowana w sposéb rozszerzajacy.
Tak jak podkresla sie w orzecznictwie istnienie tylko jednego dostawcy lub wykonawcy
zdolnego do realizacji zamdwienia musi by¢ oczywiste i wynika¢c z obiektywnych,
niebudzacych watpliwosci faktow, nie za$ tylko z subiektywnego przekonania
zamawiajgcego. Przestanka jednego wykonawcy, warunkujgca dopuszczalno$¢ udzielania
zamoéwienia [z wolnej reki] na podstawie tego przepisu dotyczy sytuacji, w ktérej w danym
miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, Swiadczacy tego
rodzaju szczegdlne ustugi, a obiektywne wzgledy techniczne muszg by¢é poparte
rzeczywistym monopolem danego wykonawcy, warunkujgcym realizacje danej ustugi tylko
przez tego wykonawce. Z pewnoscig przekonanie zamawiajgcego, ze tylko dotychczasowy
realizator ustugi daje gwarancjg najlepszego wykonania danego przedmiotu zamowienia, nie
jest wystarczajgcym wypetnieniem powotanych przestanek. Udzielenie zaméwienia z wolnej
reki mozliwe jest tylko w przypadku, gdy nie istnieje na rynku jakakolwiek inna mozliwos¢
wykonania zaméwienia przez innego wykonawce [innych wykonawcow], ktéra alternatywnie
realizowatyby cele danego postepowania. Izba ponownie podkresla, ze dla prawidtowego
zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp nie jest wystarczajace wskazanie,
ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego

zamowienia. Przede wszystkim Zamawiajagcy musi wykazac, ze tylko wylgcznie jeden
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wykonawca jest w stanie w ogdle zamowienie wykonac. Konieczne jest zatem, obiektywne
ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do konkretnego
zamoéwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé
zamowienie. Te okolicznosci mogtyby by¢ dotychczas zweryfikowane przez PSE, chociazby
w trybie prowadzonych postepowan w konkurencyjnych trybach przewidzianych ustawa.
Jednakze to wymagato, odpowiednio wyprzedzajacego przygotowania i przeprowadzenia
postepowania, z pewnoscig nie 27 dni przed uptywem terminu obowigzywania umowy [4
marca 2013 r. podjeto negocjacje z Exatelem]. Majgc zatem na wzgledzie wymagania
okreslone wskazanym art. 190 ust.1 ustawy Pzp, Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy nie
wykazat, tych przeszkéd na ktére powotuje sie w odpowiedzi na odwotanie, a w
szczegolnosci, ze stanowisko Prezesa UKE w sprawie wdrozenia obowigzku umozliwienia
dostepu do nieruchomosci, w tym do budynkéw oraz infrastruktury telekomunikacyjnej [maj
2013] nie jest zasadne i wykonawca Exatel, podobnie jak inni operatorzy, nie sg zobowigzani
na gruncie ustawy Prawo Telekomunikacyjne [art. 139 oraz art. 36 i 37 tej ustawy], czy tez
ustawy o0 zarzadzaniu kryzysowym do umozliwienia dostepu innym przedsiebiorcom do
nieruchomosci [w tym do budynku] oraz infrastruktury telekomunikacyjnej m.in. dla potrzeb
wybudowania przez nich wlasnej infrastruktury telekomunikacyjnej. Izba podzielita poglad
Odwotujgcego, ze sposéb uzyskania oferowanego produktu musi byé skorelowany z
faktycznymi mozliwosciami dostepnymi na rynku. Izba podzielita réwniez poglad
Odwotujgcego, ze sposob swiadczenia ustugi powinien by¢ tak okreslony, aby dawat
mozliwos¢ wywigzania sie ze zobowigzania zaréwno podmiotom, ktére dotychczas
Swiadczyty tego rodzaju ustugi telekomunikacyjne na rzecz zamawiajgcego i posiadajg petng
infrastrukture sieciowa, jak i tym wykonawcom, ktorzy w celu realizacji umowy muszag
zawrze¢ umowy dzierzawy fgczy z ich wiascicielami badZz chcieliby zainstalowa¢ wiasng
infrastrukture. Ubiegajgcymi sie o przedmiotowe zamowienie mogg by¢ np. takze wykonawcy
dziatajgcy wspdlnie [konsorcja operatorow telekomunikacyjnych] - nie tylko wykonawcy
dziatajacy pojedynczo, albo tez wykonawcy korzystajacy z zasobdéw podmiotéw trzecich.
Oczywiscie warunki techniczne oraz terminy realizacji majg by¢ przede wszystkim
podyktowane uzasadnionymi obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i moze to
powodowaé — nawet posrednio - ograniczenie konkurencyjnosci postepowania, preferujac
jeden z podmiotéw. Izba podkres$la, ze jedng z podstawowych zasad prawa zaméwien
publicznych — jak stusznie zauwazyt Odwoltujacy - jest zasada tzw. neutralnosci opisu
przedmiotu zamowienia. Zasada ta oznacza w praktyce eliminacje z opisu wszelkich
elementéw, ktére mogtyby wskazywaé konkretnego wykonawce. Zgodnie bowiem z art. 29
ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a dyskryminacja wykonawcow moze przejawia¢ sie w takim

opisie przedmiotu zamdédwienia, ktéry nie jest uzasadniony obiektywnymi wymaganiami
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zamawiajgcego, a faktycznie ogranicza konkurencje na rynku. Jednoczes$nie w niniejszej
sprawie, Zamawiajgcy musi rowniez uwzglednia¢ uwarunkowania prawne, ktore naktadajgq
na Exatel [jak i innych operatorow] obowigzki zwigzane z udostepnieniem posiadanej
infrastruktury innym podmiotom. Izba zwraca réwniez uwage, ze fakt wykorzystywania
urzadzen jednego operatora nie moze byé podstawg do twierdzen o istnieniu monopolu
jednego wykonawcy. Ponadto Zamawiajacy nie sprecyzowat, jakiego to rodzaju urzadzenia
posiadane przez wykonawce Exatel, majg przesadzac o istnieniu monopolu tego wykonawcy
i nie wykazat, ze w trakcie aktualnie wykonywanej umowy Exatel wykorzystuje urzadzenia
nie typowe, nie mozliwe do nabycia na rynku przez przecietnego wykonawce. Tym samym
twierdzenia o technologicznym monopolu wykonawcy Exatel w zakresie wykorzystywanych
przez tego wykonawce urzadzen nie zostato poparte zadnym dowodem. Zdaniem Izby,
Zamawiajacy btednie utozsamia fakt wykorzystywania obecnie infrastruktury firmy Exatel z
istnieniem monopolu tego wykonawcy na wykonywanie przedmiotu swiadczenia. W konkluzji
Izba stwierdza, ze podstawg zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy jest
szczegolny charakter danego zaméwienia powodujacy, ze moze zosta¢ ono zrealizowane
tylko przez jednego wykonawce, przy czym nie jest wystarczajgce, ze dany wykonawca jest
w stanie zrealizowa¢ zamowienie najlepiej badz w najszerszym zakresie. Dla jej
zastosowania niezbedne jest wykazanie, ze dany produkt moze by¢ wytworzony [lub
dostarczony] tylko przez okreslonego wykonawce oraz, ze na rynku [szeroko rozumianym —
krajowym i zagranicznym] nie istniejg rozwigzania, ktére pod wzgledem funkcjonalnym
mogtyby stanowi¢ rozwigzania réwnowazne - odpowiadajgce potrzebom zamawiajgcego -
oferowane przez danego wykonawce. Tym samym, w sytuacji, gdy na rynku istnieje
mozliwo$¢ uzyskania zamowienia od innego wykonawcy [innych wykonawcow] nie mozna
powotywac sie na ten przepis, albowiem takie zachowanie prowadzitoby do nieréwnego
traktowania wykonawcow. Izba podkredla, Zze udzielajgc zamowienia na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp nie mozna powotywac sie na renome danej firmy lub zaufanie,
jakim jest darzona przez zamawiajgcego, albowiem taka subiektywna ocena wykonawcy nie
ma znaczenia dla dopuszczalnoéci zastosowania trybu z wolnej reki na wskazanej podstawie
prawnej. Rzeczywisty monopol danego wykonawcy musi mie¢ charakter trwaty i
nieprzezwyciezalny oraz podlega obiektywnej ocenie. |zba zwraca uwage, ze na podstawie
okolicznosci  faktycznych nie jest mozliwe wnioskowanie o braku mozliwosci
przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego w jednym z trybéw otwartych, witgcznie z
konkurencyjnymi procedurami negocjacyjnymi oraz braku mozliwosci wytonienia innego
wykonawcy, spetniajgcego wymagania stawiane przedmiotowemu zamowieniu, niz firma
Exatel. I1zba ponownie podkre$la, ze w postepowaniu odwotawczym, w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy i zgodnie ze wskazywang juz zasadg kontradyktoryjnosci na

Zamawiajacym cigzyt obowigzek w zwigzku z art. 6 kc wskazania dowoddéw na
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potwierdzenie rzeczywistego monopolu firmy Exatel. Tym samym podlega uwzglednieniu

zarzut naruszenia art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp

Rozpoznajac zarzut naruszenia art. 29 ust.2 ustawy Pzp, Izba miata na uwadze
przepis art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktory wymaga wskazania nie tylko podstaw prawnych
czynnosci [zaniechania] kwestionowanych w odwotaniu, ale rowniez — podstaw faktycznych
danego zarzutu. W przypadku wskazanego naruszenia, firma Netia, podnoszac ten zarzut,
wskazata tylko na tresé przepisu i m.in. w podsumowaniu twierdzen, jak rowniez w dalszej
czesci uzasadnienia nie podano na czym naruszenie tego przepisu miatoby polegaé w
niniejszej sprawie. Podobnie, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art.7 ust.1 ustawy Pzp —
brak jest argumentacji i tym samym, co najwyzej zarzut w czesci dotyczacej
przeprowadzenia postepowania z naruszeniem uczciwej konkurencji moégtby podlegaé
uwzglednieniu przez lzbe, w zwigzku z uwzglednieniem zarzutu naruszenia art. 134 ust. 6
pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp oraz w zw. z art. 146 ust.1 pkt 1 ustawy
Pzp.

Izba, rozstrzygajac w niniejszej sprawie i biorgc pod uwage argumentacje
Zamawiajgcego, co do specyfiki tego przedmiotu zamodwienia, w szczegodlnosci, co do
specyfiki zadan realizowanych przez Zamawiajgcego PSE z uzyciem tej ustugi oraz, ze
nawet bardzo krotka, przerwa w tgcznosci jest skrajnie niebezpieczna z punktu widzenia
bezpieczenstwa energetycznego kraju i regionu, [co mogtoby skutkowa¢ chociazby
wytgczeniem lub uszkodzeniem blokéw energetycznych, do ktorych nie docieratyby sygnaty
sterujace] - uwzglednita przepis art. 192 ust.3 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp. Przepis ten przede
wszystkim zezwala Izbie odstgpi¢ od uniewazniania umowy w catodci i orzec, albo o
skroceniu okresu obowigzywania umowy, albo natozy¢ kare finansowg w przypadku
stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, w
szczegdblnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Zdaniem Izby, podnoszona przez
Zamawiajgcego argumentacja, wymagata zastosowania wskazanego przepisu i orzeczenia
tylko o skréceniu okresu obowigzywania spornej umowy, majac na uwadze, ze jej realizacja
przez okres najblizszych 12 miesiecy jest niezwykle istotna z punktu widzenia zachowania
bezpieczenstwa energetycznego kraju. W tym czasie, wedtug prognoz Izby - Zamawiajgcy
bedzie miat mozliwos¢ przygotowaé postepowanie w trybie konkurencyjnym, w tym
uwzgledniajac wszystkie obiektywne jego potrzeby, rzetelnie i obiektywnie okresli¢, w
szczegolnosci, warunki techniczne konieczne do speinienia przez wykonawce oraz
wymagania niezbedne z punktu widzenia zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego
kraju i sposéb swiadczenia ustugi, a takze obiektywnie zdefiniowa¢ zdolnos¢ techniczng

wykonania zaméwienia przez potencjalnego wykonawce, co w niniejszej sprawie nie
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musiatoby sie wigzaé, juz na etapie sktadania ofert, z przeprowadzeniem inwestycji
polegajacej na budowie niezbednej infrastruktury, a tylko legitymowaniem sie stosownymi
promesami. Prowadzgac nastepnie postepowanie Zamawiajacy bedzie miat mozliwosc
obiektywnego zweryfikowania rynku wykonawcéw. Izba ponadto zwraca uwage, Zze
potencjalny wykonawca zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia bedzie w
stanie, w dajacych sie przewidzie¢ realiach czasowych, uwzgledniajagc chociazby
konieczno$¢ pozyskania zgdd operatoréw sieci, uzyskaé techniczng mozliwo$¢ realizacji
zamowienia, o ile Zamawiajacy w warunkach postepowania uwzgledni tzw. vacatio na
wejscie w zycie postanowien umowy, w zakresie rozpoczecia realizacji juz ustugi dzierzawy

taczy o przeptywnosci 2 Mbit/s dla sieci technologicznej PSE S.A.

Izba stwierdza dodatkowo, ze rozwazata, z uwagi na przepis art. 192 ust.3 pkt 2 lit. c)
ustawy Pzp, alternatywnie, natozenie kary pienieznej. Jednakze konstrukcja umowy — brak
okreslenia tacznego koncowego wynagrodzenia oraz stanowcze brzmienie art. 193 ustawy
Pzp i w tym przypadku zadanie Odwotujgcego, nie pozwolito na zastosowanie tego
alternatywnego rozstrzygniecia. Izba zwraca uwage, ze w umowie, podobnie w Ogtoszeniu
o udzieleniu zamdwieniu, nie podano kwoty fgcznego wynagrodzenia, wskazujac tylko ceny
jednostkowe, a przepis art. 193 ustawy Pzp, ktéry w niniejszej sprawie mogtby mieé
zastosowanie, wymaga przy ustalaniu wysokosci kary pienieznej uwzgledniaé w jej
podstawach naliczania, wynagrodzenie wykonawcy przewidziane w umowie. Jednoczesnie
Izba zauwaza, ze kumulacja obu tych $rodkéw w jednym wyroku nie jest dopuszczalna na

gruncie ustawy Pzp.

Wobec powyZzszych ustaleh, Izba majac na uwadze postanowienia art. 192 ust.3 pkt
2 lit. ¢) ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita orzec o
skroceniu obowigzywania umowy Nr PSE/DT/025/2013 na $wiadczenie ustugi dzierzawy
taczy o przeptywnosci 2 Mbit/s dla sieci technologicznej PSE S.A. do dnia 31 marca 2014 r.
uznajac, ze utrzymanie tej umowy w czesci lezy w waznym interesie publicznym, w
szczegolnosci w dziedzinie bezpieczenstwa. W ocenie Izby, okres obowigzywania umowy,
powinien, uwzgledniajac przepisy ustawy Pzp oraz mozliwe do zastosowania tryby, pozwoli¢
na przeprowadzenie procedury konkurencyjnej, celem wytonienia wykonawcy ustugi
dzierzawy taczy o przeptywnosci 2 Mbit/s dla sieci technologicznej PSE S.A, zgodnie z

ustawg Prawo zamowien publicznych.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc takze § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238.
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