Sygn. akt KIO/UZP 1919/09

WYROK

z dnia 4 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2010 r. odwotania wniesionego przez Polskie
Sieci Nadawcze Spotka z o.0., ul. Migdatlowa 4, 02-7 96 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Polskie Radio S.A., Al. Niepodlegto $ci 77/85, 00-977 Warszawa
protestu z dnia 3 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polskie Sieci Nadawcze Spoétka z 0.0., ul. Migdatowa
4, 02-796 Warszawa

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Polskie Sieci Nadawcze Spotka z o.0., ul.
Migdatowa 4, 02-796 Warszawa,
2) dokona¢ wpflaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: XxX) przez XXX na rzecz Xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx



3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Polskiej Sieci Nadawcze Spétka z

0.0., ul. Migdatowa 4, 02-796 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug emisji
programow Polskiego Radia w zakresie UKF.” Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 lipca 2009 r., pod nr
2009/S 133-194846.

W dniu 3 grudnia 2009 r. Odwolujacy sie wniost protest wobec czynnosci odrzucenia
ofert Odwotujgcego sie w zadaniach nr: 1, 2, 3, 6, 8,10,11,12,13,15,17,19, 26, 28, 29, 31, 32,
34, 35, 36, 38, 39,45, 46, 47, 54, 56, 57, 59, 61, 65, 66, 71, 73,74,81, 82, 85, 87, 89 i wyboru
ofert TP EmiTel Sp. z o.0. jako najkorzystniejszych w zadaniach nr: 1, 2, 8, 10, 12, 15, 19,
26, 29, 34, 39, 46, 54, 57, 74, 87 oraz zaniechania odrzucenia tych ofert i zaniechania
ustalenia, czy oferty te zawierajg razgco niska cene, wyboru oferty RDF 2 Sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej w zadaniach nr: 7, 10, 16, 23, 51, 63 i 77 i zaniechanie odrzucenia tych
ofert. Powyzsze, zdaniem Odwolujgcego sie, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art. 82 ust. 3,
art. 89 ust. 1 pkt 2i 4, art. 90 ust. 1 i 2 oraz art. 91 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) i podstawe do
uniewaznienia czynnosci: wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia postepowania,
odrzucenia ofert Odwotujacego sie oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Odwotujacy sie podnidst, iz brak podstaw do odrzucenia jego ofert, z tej przyczyny, ze
ich tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (SIWZ) oraz ze
nie dysponuje potencjalem technicznym umozliwiajgcym wykonanie zamowienia.
Odwolujacy sie wyjasnia, iz oferty Odwotujgcego sie dotyczg obiektdw, ktérych wiascicielem
jest TP Emitel Sp. z o.0. (dalej TP EmiTel). Ze wzgledéw technicznych, ekonomicznych,
srodowiskowych nie jest mozliwe uzyskanie efektu propagacyjnego oczekiwanego przez

Zamawiajgcego z obiektow alternatywnych. Z tego tez powodu, w odniesieniu do tych zadan,



Swiadczenie ustugi z wykorzystaniem infrastruktury TP EmiTel jest konieczne. Do wykonania
zadan, na ktore oferty ztozyt Odwotujacy sie, niezbedne bedzie udzielenie Odwotujgcemu sie
(podobnie jak kazdemu innemu operatorowi alternatywnemu) przez TP Emitel dostepu
telekomunikacyjnego, o czym Zamawiajacy wiedziat (pierwotna wersji punktu 3 Zatacznika nr
1 do SIWZ). Ponadto, Odwotujacy sie zwraca uwage, iz Zamawiajacy nie uwzglednit rowniez
uwarunkowan wynikajgcych z obowigzujacej Oferty ramowej o dostepie telekomunikacyjnym
zatwierdzonej przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (,UKE") decyzjg z dnia
28.11.2007 r. DRTH-WOR-6062-3/07 (73) (,Oferta ramowa") i faktycznych mozliwosci
wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu (poza TP EmiTel), ktérych oferty opierajg sie
na tej Ofercie ramowej. Dalej Odwotujacy sie wyjasnia, ze niniejsze postepowanie dotyczy
90 obiektow nadawczych, sposrod ktérych 76 dysponuje operator zastany TP EmiTel. Jest
on podmiotem zajmujacym pozycje znaczacg ha rynku $Swiadczenia ustugi transmis;ji
programow radiofonicznych lub telewizyjnych w celu dostarczenia tresci radiofonicznych lub
telewizyjnych uzytkownikom koncowym. Z tego powodu, jest on obowigzany do zapewniania
innym przedsiebiorcom telekomunikacyjnym dostepu telekomunikacyjnego zgodnie z Ofertg
ramowg oraz decyzjg Prezesa UKE z dnia z dnia 9.10.2008 r. DRTH-WOR-6062-3/07(121),
ktére okreslajg tryb i warunki zapewnienia tego dostepu. Jak wynika z definicji Wolnego
Zasobu z pkt. 1 Zalgcznika 1 do powotanej decyzji DRTH-WOR-6062-3/07 (73), aby uzyskaé
dostep do infrastruktury, ktéra nie jest dostepna w chwili skladania i rozpatrywania takiego
wniosku (co zachodzi w odniesieniu do 76 sposréd 90 obiektéw nadawczych operatora
zastanego okreslonych w Zataczniku nr 1 do SIWZ), konieczne jest dostarczenie TP Emitel
oswiadczenia podmiotu (czyli Zamawiajgcego), na rzecz ktérego wykonywana jest ustuga z
wykorzystaniem tej infrastruktury, o woli zmiany operatora. Uzyskanie takiego oswiadczenie
od Zamawiajgcego jest zas mozliwe tylko po zakonczeniu postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego. Z powotanych decyzji Prezesa UKE wynika, ze zaden operator
alternatywny nie mogt uzyska¢ dostepu telekomunikacyjnego przed ztozeniem oferty w
niniejszym postepowaniu, a z powodu braku tego dostepu, Zamawiajgcy odrzucit oferty
Odwolujgcego sie, stworzone na podstawie Oferty ramowej. Stan taki uprzywilejowuje
zastanego operatora oraz hie zapewnia uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. W toku postepowania Odwotujgcy sie wyjasnit i potwierdzit w punkcie 5
formularza kazdej z ofert na wykonanie 39 zadan, co do ktérych niezbedne bytoby uzyskanie
dostepu telekomunikacyjnego u operatora zasiedziatego, ze przedmiot zaméwienia zostanie
zrealizowany w terminach okreslonych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ z zastrzezeniem pkt 7
Formularza kazdej z ofert. W punkcie 6 formularza kazdej z ofert Odwolujacy sie potwierdzit,
ze z przypadku wyboru jego ofert zobowigzuje sie do zawarcia umowy na warunkach
okreslonych w Zatlgczniku nr 5 do SIWZ. Zawarte w punkcie 7 formularza oferty

oswiadczenie, ze Odwolujacy sie nie ponosi odpowiedzialnosci za ewentualne niewykonanie



przez TP EmiTel obowigzku udzielenia dostepu telekomunikacyjnego nie jest niezgodne z
Zatacznikiem nr 7 do SIWZ (,Istotne postanowienia Umowy) ani SIWZ, poniewaz Zatgcznik
nr 7 i sam SIWZ nie regulujg wykorzystania infrastruktury podmiotu trzeciego. Odwotujacy
sie podnosi, ze zawarte w punkcie 7 formularza oferty oswiadczenie nie zwalnia go z
odpowiedzialnosci z tytutu wykonania umowy i odpowiedzialnos¢ ta nie zostata w zadnym
momencie wytgczona. Odwotujacy sie nie wprowadzit Zzadnych zastrzezen do Zatgcznika nr
5 do SIWZ i jest gotdéw na jej zawarcie.

Odwotujacy sie podnosi réwniez, ze w pierwszej potowie 2009 r. rozgtosnie
regionalne Polskiego Radia przeprowadzity podobne postepowania o zamowienia publiczne.
W Zzadnym z przedmiotowych postepowan nie doszio do odrzucenia oferty zawierajacej
identyczny punkt 7 Formularza oferty.

Ztozone przez Odwotujgcego sie oswiadczenie w punkcie 7 formularza oferty byto
konieczne, poniewaz w dniu skfadania ofert Odwotujacy sie nie posiadat i nie mogt posiadaé
dostepu do obiektéw Dopiero zakonczenie postepowania przetargowego i wyboér ofert
Odwolujgcego sie, pozwoli Odwolujagcemu sie ztozy¢ wnioski o uzyskanie dostepu.
Procedura zwigzana z uzyskaniem dostepu trwa od 1 do 3 miesiecy, a Odwotujgcy sie nie
Zna terminu ostatecznego zakonczenia postepowania przetargowego. Z tych powodow
Odwolujacy sie nie mogt w swojej ofercie przyjaé odpowiedzialnosci za dziatania podmiotu
trzeciego, ktéry jednoczesnie jest konkurentem Wykonawcy w tym samym postepowaniu.
Punkt 7 Formularzy ofert jest jedynie potwierdzeniem obiektywnych, faktycznie
przewidzianych w SIWZ okolicznosci, ktére dotyczg wykorzystania w trybie okreslonym
powotanymi decyzjami administracyjnymi, infrastruktury podmiotu trzeciego do Swiadczenia
ustug objetych postepowaniem i wynikajg z wymogow tego trybu.

Zdaniem Odwotujacego sie, bezzasadna jest rowniez argumentacja Zamawiajgcego
o tym, ze Odwotujacy sie nie majac dostepu telekomunikacyjnego do obiektéw TP EmiTel
nie dysponuje samodzielnie potencjatem technicznym lub zobowigzaniem TP EmiTel do
udostepnienia niezbednej do wykonania zaméwienia infrastruktury technicznej. Odwotujacy
sie dysponuje potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, nie
ma jedynie dostepu do obiektéw TP EmiTel. i nie jest prawnie mozliwe uzyskanie takiego
dostepu przed wyborem oferty Odwolujacego sie. Nie bylo wiec mozliwe ztozenie
zobowigzania TP EmiTel w tym zakresie.

W opinii Odwolujgcego sie, Zamawiajacy w ogoéle nie dokonat rozstrzygniecia
niniejszego postepowania w odniesieniu do zadania nr 13. Zamawiajacy najpierw zawiadomit
Odwolujgcego sie o wyborze najkorzystniejszych ofert, o wykonawcach, ktérych oferty
zostaly odrzucone i uniewaznieniu postepowania w odniesieniu do zadania nr 13, a

nastepnie zamiescit na swojej stronie internetowej ,Sprostowanie Informacja na podstawie



art. 92 ust. 2 ustawy PZP". W tresci tego sprostowania brak informacji o rozstrzygnieciu
niniejszego postepowania w odniesieniu do zadania nr 13.

Odwotujacy sie podnosi, iz Zamawiajacy byt zobowigzany odrzuci¢ wskazane oferty
TP EmiTel, poniewaz zawierajg one razgco niskie ceny, na co wskazuje m.in. fakt, iz w
odniesieniu do zadan wyszczegoélnionych w Zalgczniku 2 do niniejszego protestu cena
zaoferowana przez TP Emitel za ustuge emisji programow jest na poziomie lub wrecz ponizej
poziomu ceny za dostep telekomunikacyjny do elementéw infrastruktury niezbednych w celu
Swiadczenia przedmiotowe]j ustugi, powiekszonej o oszacowang, z dotozeniem niezbednej
starannosci, cene za energie elektryczng niezbedng do pracy urzadzen zwigzanych ze
Swiadczeniem tej ustugi. Na powyzszg okolicznos¢ Odwotujacy sie zwrécit juz uwage w
pismie z dnia 25 wrzesnia 2009 r., jednakze nie otrzymat odpowiedzi.

Ponadto, Odwolujacy sie zwrécit uwage, ze zgodnie z Ofertg ramowg TP EmiTel
zobowigzany zostat w szczegoélnosci do réwnego traktowania przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych w zakresie dostepu telekomunikacyjnego, a takze oferowania ustug
oraz udostepniania informacji na warunkach nie gorszych od stosowanych w ramach
wlasnego przedsiebiorstwa. Zakladajac, ze TP EmiTel wypelnia obowigzki natozone w
Ofercie ramowej i przyjat do kalkulacji wlasnej oferty koszt wykorzystania niezbednych
elementéw infrastruktury na poziomie wynikajagcym z Oferty ramowej, ewidentnym jest, ze
dokonat razgcego zanizenia ceny za emisje programow poprzez nieuwzglednienie w ogdle
albo uwzglednienie w niewystarczajgcym zakresie kosztu wykorzystania sprzetu
niezbednego do Swiadczenia ustugi emisji programow, obstugi i utrzymania urzadzen oraz
pozostatych kosztéw bezposrednich i proporcji kosztéw posrednich.

Odwotujacy sie podnidst réwniez zarzut wyboru oferty RDF 2 Sp. z 0.0. (dalej RDF) w
odniesieniu do zadan o numerach: 7,10,16,23,51,63 i 77 oraz zaniechania odrzucenia tych
ofert, pomimo ze zawieraly istotne uchybienia zaréwno formalne (oferta nie zostata
zbindowana lub w inny sposéb scalona, czego wymaga pkt 14.9 SIWZ, a strony oferty nie
zostaly ponumerowane, czego wymaga pkt 14.7 SIWZ, RDF ziozyta trzy oddzielne
formularze oferty, czyli trzy oferty, z ktorych kazda powinna mie¢ dotagczone dokumenty,
zgodnie z wymogiem zawartym w pkt 9.1 i 9.2. SIWZ. Tymczasem trzem ofertom tego
wykonawcy towarzyszy tylko jeden komplet wymaganych dokumentéw, co oznacza, ze dwie
ze ztozonych ofert sg pozbawione wymaganych dokumentow), jak i merytoryczne. Druga
kategoria uchybien polega na braku danych liczbowych dla zasiegéw i pokryé z obiektow
alternatywnych, czego jednoznacznie wymagat pkt 9.2.3 SIWZ. Tymczasem mapy zatagczone
przez RDF nie zawierajg ani liczby km? objetych zasiegiem ani liczby ludnosci. Nie jest wiec
jasne skad pochodzg (recznie dopisane) procentowe zasiegi. Nie wiadomo takze, czy

odnoszg sie one do zasiegow ludnosciowych, czy tez powierzchniowych.



W dniu 16 grudnia 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten sposéb, ze protest
odrzucit w zakresie zadania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty RDF jako oferty
najkorzystniejszej oraz ponownego badania i oceny ofert w zadaniach o numerach 16, 21,
33, 51, 63, 76 i 77, w pozostatym zakresie protest oddalit.

Zamawiajacy przede wszystkich wskazuje na niezasadnos¢ argumentéw dotyczacych
celowego i Swiadomego sformutowania warunkéw udzialu w postepowaniu w sSposob
preferujacy tylko jednego wykonawce, tj. TP EmiTel.

Zamawiajacy zwraca rowniez uwage na fakt, iz okolicznosci uzasadniajace
bezpodstawnos¢ odrzucenia ofert Odwotujacego sie, a dotyczace naruszenia przez
Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przy
okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu i wymogow, jakim muszg sprosta¢ wykonawcy
i oferowane przez nich ustugi, byly juz przedmiotem rozstrzygniecia protestu wniesionego
przez Odwolujgcego sie wobec tresci SIWZ, ktore stalo sie ostateczne z chwilg
uprawomochienia sie postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej 0 umorzeniu postepowania
odwotawczego (postanowienie KIO z dnia 1 pazdziernika 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1192/09). Tym samym jako takie nie moga juz by¢ przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia i
nie moga by¢é brane pod uwage jako uzasadnienie zarzutu ww. odrzucenia ofert
Odwolujgcego sie. Zamawiajacy zwraca uwage, iz korzystajgc ze srodkow ochrony prawnej,
wykonawcy nie mogg zapomina¢ o ogolnych zasadach rzadzacych w prawem cywilnym, w
szczegodlnosci o zasadzie res iudicata, w Swietle ktérej w tym samym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego te same okoliczno$ci faktyczne i prawne mogq by¢ tylko
raz przedmiotem protestu i odwotania wniesionego przez ten sam podmiot. Niemniej jednak
Zamawiajacy podkre$la, iz okreslenie wymogéw realizacji przedmiotu zamoéwienia z
zachowaniem ustawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zdolnosci realizacji zaméwienia przez wszystkie
podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy.

Odnoszac sie do argumentéw przytoczonych przez Odwotujgcego sie na poparcie
twierdzenia, dotyczacego zgodnosci oswiadczen ziozonych przez Odwotujgcego sie w
ofercie z trescig SIWZ, Zamawiajacy wskazuje, iz z jednej strony Odwotujacy sie
zobowigzuje sie ponies¢ wszelkg odpowiedzialnosé z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, jednoczesnie =z drugiej jg ogranicza, poprzez wylgczenie
odpowiedzialnosci w przypadku nie uzyskania dostepu telekomunikacyjnego, a tym samym
przenosi ryzyko zwigzane z prowadzong przez siebie dzialalnoscig gospodarczg na
Zamawiajgcego. W opinii Zamawiajgcego, bezspornym pozostaje fakt, iz tre$¢ oswiadczenia
wytgczajgcego odpowiedzialnos¢ Odwotujacego sie w przypadku nie uzyskania przez niego
dostepu telekomunikacyjnego w terminie rozpoczecia $wiadczenia ustugi pozostaje w

sprzecznosci z trescig SIWZ, albowiem zadne postanowienie Istotnych postanowienn umowy



nie wylacza odpowiedzialnosci wykonawcy za niewykonanie przedmiotu zamdéwienia w
przypadku nie uzyskania dostepu do infrastruktury TP EmiTel.

Ponadto z tresci przedmiotowego oswiadczenia wynika, ze Odwotujgcy sie nie
dysponuje potencjatem technicznym umozliwiajgcym wykonanie zamowienia, co pozostaje w
sprzecznosci ze ztozonym przez niego oswiadczeniem o spetnianiu warunkow udziatu w
postepowaniu.

Co wiecej, wyktadnia oswiadczenia woli Wykonawcy, jakim jest jego oferta, dokonana
na podstawie art. 65 8 k.c. prowadzi do wniosku, iz oferta Wykonawcy w niniejszym
postepowaniu zostata ziozona z zastrzezeniem warunku w rozumieniu art. 89 k.c., co w
ocenie Zamawiajgcego, pozostaje w sprzecznosci z istota postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego. Uwage zwraca fakt, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zgodnie z trescig art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, mogg bra¢ udzial wylgcznie
wykonawcy, ktérzy juz w chwili sktadania ofert dysponujg potencjatem technicznym,
umozliwiajacym wykonanie zamowienia, ewentualnie tacy, ktorzy przedstawig zobowigzanie
innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego niezbednego do wykonania
zamdwienia. Tymczasem z tresci uzasadnienia wynika wyraznie, ze Odwolujacy sie nie
dysponuje samodzielnie potencjalem technicznym i nie posiada zobowigzania TP EmiTel do
udostepnienia infrastruktury niezbednej do wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy podkresla rowniez, iz Odwotujacy sie miat wystarczajgcy ilos¢ czasu,
aby powzig¢ niezbedne czynnosci do uzyskania dostepu telekomunikacyjnego, a
przynajmniej by mie¢ pewnosc¢, iz w przypadku wyboru jego oferty ten dostep uzyska,
albowiem ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 15 lipca 2009 r., termin
sktadania ofert uptywat zas w dniu 22 wrzesnia 2009 r., tj. 69 dni, liczac od dnia ukazania sie
ogloszenia. W dniu 26 listopada 2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. po uptywie 63 dni od dnia otwarcia ofert. W opinii Zamawiajgcego,
uwzgledniajacej wczesniejsze informacje Odwotujgcego sie, dotyczgce okresu trwania
procedury zwigzanej z uzyskaniem dostepu telekomunikacyjnego (2-3 miesigce),
Odwolujgcy sie miat ok. 132 dni, tj. ponad 4 miesigce na uzyskanie dostepu
telekomunikacyjnego.

Za chybiony i w peni bezzasadny nalezy uzna¢ takze zarzut braku rozstrzygniecia
postepowania w zadaniu nr 13. Jak wynika z przepisow art. 92 oraz art. 93 ustawy Pzp
jedynym obowigzkiem cigzacym na Zamawiajacym byto zawiadomienie Wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, 0 uniewaznieniu postepowania w zadaniu nr
13, ktéremu to obowigzkowi Zamawiajgcy uczynit zados¢ w pismie z dnia 26 listopada 2009
r. Natomiast Zamawiajacy nie miat obowigzku zamieszczania przedmiotowej informacji w
tzw. informaciji z art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem informacji 0 uniewaznieniu postepowania

nie obejmuje swoim zakres norma powotanego przepisu.



Ustosunkowujgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia wykonawcy RDF
Zamawiajacy podnosi brak interesu prawnego po stronie Odwolujgcego sie w
oprotestowaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez RDF w odniesieniu
do zadan, w ktérych Odwotujacy sie nie ztozyt w ogole oferty i nie udowodnit, iz Zamawiajacy
naruszyt lub mégt naruszy¢ interes prawny Odwotujgcego sie poprzez wybor oferty RDF, w
szczegodlnosci nie wykazat zwigzku przyczynowego miedzy naruszeniem a doznaniem
uszczerbku przez Odwotujgcego sie.

Odnoszac sie do zarzutu wyboru oferty RDF w zadaniach o numerach: 7, 10, 23
Zamawiajacy wyjasnia, iz wezwatl Wykonawce do uzupetnienia stosownych dokumentow
oraz do ztozenia stosownych wyjasnien. Z uwagi na fakt, iz uzupetnione dokumenty spetniaty
wymogi okreslone w SIWZ i zostaly ztozone zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a zlozone
wyjasnienia de facto nie prowadzity do zmiany tresci oferty, nie zaistnialy ani przestanki
wykluczenia Wykonawcy, ani tez przestanki odrzucenia oferty jako oferty niezgodnej z
trescig SIWZ.

Nadto, w opinii Zamawiajgcego, w obecnym stanie prawnym wskazane przez
Odwolujgcego sie uchybienia co do formy ziozonej oferty nie stanowig juz podstawy
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co expresis verbis wynika z
przepisu niniejszego artykutu.

Dodatkowo Zmawiajacy wskazuje, iz zaden z przepiséw ustawy Pzp nie obliguje
Zamawiajgcego do informowania wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia o
czynnosciach podejmowanych w stosunku do konkretnego wykonawcy, polegajacych na
wszczeciu w stosunku do niego postepowan wyjasniajgcych, prowadzonych w trakcie
badania i oceny ofert.

W opinii Zamawiajacego, chybionym jest réwniez argument Odwotujacego sie, iz art.
90 ust. 1 ustawy Pzp obliguje kazdorazowo Zamawiajgcego do przeprowadzenia
postepowania wyjasniajacego w zakresie, o ktorym mowa w ww. artykule. Z powotanego
przepisu wynika, iz zamawiajacy wzywa wykonawce do wyjasnienia elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny tylko w sytuacji, gdy w toku badania oferty
powezmie watpliwos¢ co do tej wysokosci. Natomiast zamawiajacy nie ma obowigzku
wzywania do ziozenia przedmiotowych wyjasnien, gdy wysoko$¢ ceny nie budzi jego
watpliwosci.

Zamawiajacy podkresla, iz w przedmiotowym postepowaniu dokonat wnikliwej analizy
cen zaoferowanych przez TP EmiTel, réwniez w kontekscie informacji uzyskanych od
Odwolujgcego sie w pismie z dnia 25 wrzesnia 2009 r. W toku przedmiotowej analizy
Zamawiajacy poréwnat oferowane ceny, nie tylko w kontekscie kwot, jakie Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie poszczegoélnych zadan, ale rowniez poréwnat je z

cenami oferowanymi prze innych WykonawcOw i z cenami obecnie swiadczonych ustug.



Zamawiajacy dokonat rowniez poroéwnania cen oferowanych przez innych wykonawcow z
kwtami, jakie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie poszczegoélnych zadan i cenami
oferowanymi przez Odwotujgcego sie. Wyniki przeprowadzonej analizy jednoznacznie
wykazaty, brak podstawy do uznania cen TP EmiTel za ceny budzace watpliwos¢ co do ich
wysokosci, albowiem stanowity one od 70% do 90% wartosci ustug szacowanych przez
Zamawiajgcego. Roznica w poréwnaniu z cenami zaoferowanymi przez innych Wykonawcow
wynosita 10%-20%, a w poréwnaniu z cenami obecnie swiadczonych ustug wynosita 10%-
15%.

Ponadto Zamawiajacy wskazatl, iz w dniu 29 grudnia 2005 r., na wniosek Zwigzku
Pracodawcow Mediéw Publicznych, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
wszczat przeciwko TP EmiTel postepowanie antymonopolowe w sprawie podejrzenia
naduzywania przez te Spétke pozycji dominujgcej. Przedmiotowe postepowanie dotyczy
dziatania polegajacego na stosowaniu w podobnych umowach z innymi kontrahentami
niejednolitych warunkéw umow, stwarzajacych tym kontrahentom korzystniejsze warunki
konkurencji, poprzez bezzasadne roéznicowanie stawek za ustugi sygnalu programu
radiowego i telewizyjnego dla poszczegolnych nadawcéw radiowych i telewizyjnych, na
krajowym rynku ustug emisji programéw radiowych i telewizyjnych w naziemnej sieci
nadawczej, za naduzycie pozycji dominujacej, o ktdrym mowa w art. 8 ust. 2 pkt 3 u.o.k.k. i
nie zostatlo ono na chwile obecng prawomocnie zakohczone. W dniu 25 pazdziernika 2007 r.
Prezes UOKIK wydat decyzje nr DOK 95/07, w ktorej stwierdzit naduzywanie przez te Spotke
w ww. zakresie pozycji dominujgcej, a w uzasadnieniu tego orzeczenia wskazat, iz ceny
ustug TP EmiTel stosowanych wobec nadawcow publicznych byty o ok. 30-35 % wyzsze od
cen ustug oferowanych podmiotom komercyjnym. W chwili obecnej powotana decyzja jest
wprawdzie nieprawomocna, ale w ocenie Zamawiajgcego ustalenia poczynione przez
Prezesa UOKIK w tym postepowaniu nie pozostawiajg zadnych watpliwosci, iz ceny
zaoferowane przez tego Wykonawce w przedmiotowym postepowaniu nie sg cenami razgco
niskimi.

W dniu 23 grudnia 2009 r. Odwotujacy sie wnidést odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty i zadania zgtoszone w protescie. Z tym, ze w odniesieniu do oferty RDF Odwotujacy
sie podtrzymat zarzuty w zakresie zadan: 7 i 23, zas w odniesieniu do oferty TP EmiTel nie
podtrzymat zarzutow dotyczacych zadania nr 10.

Odwotujacy sie podnosi, iz ustugi bedace przedmiotem zaméwienia 0 parametrach
okreslonych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ majg by¢ wykonane w lokalizacjach wymienionych w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ. Na 90 sposrad tych lokalizacji, 76 to lokalizacje, ktérymi dysponuje
operator zastany, to jest TP Emitel Sp. z 0.0. Lokalizacje te sg tylko miejscem, z ktérego
majg by¢ wykonane ustugi, a nie czescig potencjatu technicznego do wykonania tego

zamdwienia. W przeciwnym razie prowadzenie postepowania w stosunku do zasadniczej



wiekszosci lokalizacji objetych przedmiotem zamdwienia bytoby fikcjg. Lokalizacje te to
obiekty nadawcze TP Emitel, do ktérych zaden inny Wykonawca nie ma dostepu. TP Emitel
jest zobowigzany udostepni¢ te obiekty innym przedsiebiorcom telekomunikacyjnym na
podstawie obowigzujgcego Prawa telekomunikacyjnego (w szczegoélnosci art. 34) oraz
wydanych na jego podstawie decyzji administracyjnych (oferty ramowej zatwierdzonej przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej decyzjg z dnia 28.11.2007 r. DRTH-WOR-6062-
3/07 (73) oraz decyzji z dnia 9.10.2008 r. DRTH-WOR-6062-3/07(121)). Ze wzgledu na
okreslone w tych decyzjach warunki uzyskanie tego dostepu jest mozliwe tylko po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Dostep do lokalizacji posiadanych przez TP Emitel nie jest wiec
elementem wykonania przedmiotu zamowienia. W niniejszym postepowaniu zachodzi wiec
zbieg przepiséw obowigzujacego Prawa telekomunikacyjnego z przepisami ustawy PZP.
Realizacja obowigzkéw TP Emitel co do zapewniania dostepu telekomunikacyjnego innym
przedsiebiorcom telekomunikacyjnym moze nastgpi¢ bowiem tylko w trybie ustawy Pzp.

Odwotujacy sie podkresla ponadto, iz w protescie z dnia 3 grudnia 2009 r.,
dotyczacym wyboru najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy powotat
sie na zupetnie inne okolicznosci, niz w protescie z dnia 28 lipca 2009 r. wobec tresci
Ogtoszenia i SIWZ. Odwotujacy sie zwraca uwage, iz przedmiotem zarzutdw w niniejszym
postepowaniu jest m.in. okolicznos¢, iz Zamawiajacy nie uwzglednit uwarunkowan
wynikajacych z powotanych decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej i faktycznych
mozliwosci wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Jednakze, zarzuty Odwotujgcego
sie obecnie dotycza jednak innej czynnosci Zamawiajgcego niz zarzuty z wczesniejszego
protestu.

Zdaniem Odwotujgcego sie, bledna jest interpretacja Zamawiajacego, ze Odwotujacy
nie dysponuje potencjatem technicznym umozliwiajagcym wykonanie zamowienia. Na
przedmiotowy potencjal techniczny nie skfadajg sie obiekty nadawcze TP EmiTel, jak
wskazuje Zamawiajgcy. Interpretacja pojecia ,potencjat techniczny" prezentowana przez
Zamawiajgcego oznaczataby, ze tylko jeden podmiot taki potencjat posiada i tylko ten
podmiot moze bra¢ udziat w postepowaniu o udzielenia zamoéwienia. Zaden inny podmiot w
dniu skfadania oferty nie mogt bowiem takiego dostepu posiadaé. Warunkiem ztozenia
wniosku o dostep jest bowiem uzyskanie zamowienia.

Odwolujacy sie zwraca uwage na dzialania podjete przez jednego z wykonawcow,
spotke RSTV, zmierzajgce do uzyskania dostepu telekomunikacyjnego w trakcie trwania
niniejszej procedury przetargowej. RSTV zlozyt w spoice TP Emitel wniosek o dostep
telekomunikacyjny i uzyskat odmowe dostepu z nastepujacym uzasadnieniem: (...)
Przedmioty Dostepu, o jakie Panstwo wnioskowali stanowig zaséb zajety na potrzeby
prowadzenia przez TP Emitel dziatalnosci telekomunikacyjnej TP Emitel na rzecz spéiki

Polskie Radio S.A. z siedzibg w Warszawie oraz sg objete planem wykorzystania
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infrastruktury na potrzeby dzialalnosci telekomunikacyjnej TP Emitel w przypadku wytonienia
TP Emitel, jako wykonawce ustug emisji programéw Polskiego Radia w zakresie UKF w
postepowaniu o udzielenie Zamdwienia publicznego."

Odwotujacy sie podnosi, iz niezrozumiata jest catkowicie odmienna interpretacja
Zamawiajgcego, od tej dokonywanej przez rozgtosnie regionalne Zamawiajgcego, w

przedmiocie posiadania potencjatu technicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie catlodobowych ustug emisji programéw
radiowych w lokalizacjach i z parametrami technicznymi zawartymi w poszczegdlnych
Decyzjach rezerwaciji oraz warunkach okreslonych w SIWZ. Swiadczenie ustug emisji moze
odbywac sie w oparciu o Oferte ramowg o0 dostepie telekomunikacyjnym zatwierdzong przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Zamawiajgacy dopuscit rowniez swiadczenie
ustug emisji z obiektéw rownowaznych (pkt 3 SIWZ).

W zakresie odpowiedzialnosci zwigzanej z realizacjg przedmiotowego zamdwienia
Zamawiajacy postanowit, iz ,kazda ze Stron odpowiada wobec drugiej Strony za szkody
wynikle z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan okreslonych w niniejszej
Umowie”.

Odwotujacy sie skfadajac oferty w niniejszym postepowaniu oswiadczyt, iz zapoznat
sie z Istotnymi postanowieniami umowy, ktore stanowig Zatacznik nr 5 do SIWZ i zobowigzat
sie, w przypadku wyboru jego oferty, do zawarcia umowy na okreslonych w tym zatgczniku
warunkach, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego (pkt 6 Formularza
oferty).

Jednoczesnie Odwotujacy sie wskazal, iz zamodwienie wykona 2z udzialem
podwykonawcy, ktorym jest TP Emitel. Jednakze Odwotujgcy sie nie ponosi
odpowiedzialnosci za ewentualne niewykonanie przez TP Emitel okreslonego w powotanych
decyzjach obowigzku udzielenia Wykonawcy dostepu telekomunikacyjnego (ostatni akapit
pkt 7 Formularza oferty).

W $lad za zlozonym przez Odwotujgcego sie oswiadczeniem, Zamawiajacy wezwat
Odwolujgcego sie, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien ,odnosnie
watpliwosci powzietych przez Zamawiajgcego w toku analizy ztozonych przez Panstwa ofert,
a dotyczacych sprzecznosci pomiedzy oswiadczeniami ztozonymi w formularzu oferty”
(zatacznik nr 4 do SIWZ).” Zamawiajacy wskazat, iz ,budzi watpliwosci w jaki sposob nalezy
rozumie¢ przytoczone powyzej oswiadczenia z pkt 7 ,Formularzy ofert” w kontekscie
oswiadczenia zlozonego w pkt 5 przedmiotowych formularzy.”

W odpowiedzi z dnia 2 listopada 2009 r. Odwotujacy sie oswiadczyt m.in., iz

~Wykonawca niniejszym zapewnia, ze nie jest takze zwolniony z odpowiedzialnosci z tytutu
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wykonania umowy i odpowiedzialnos¢ ta nie zostala w zadnym momencie wylgczona.
Wykonawca (...) nie wprowadzit zadnych zastrzezen do projektu umowy z SIWZ i jest gotow
na jej zawarcie, o ile uzyska dostep do infrastruktury podmiotu dominujacego. (...)
Oswiadczenie Wykonawcy zawarte w pkt 7 Formularzy ofert wynikajg zatem z faktu, iz w
dniu skiadania ofert nie posiadat on dostepu do obiektow TP Emitel. Ani Wykonawca, ani
jakikolwiek inny operator alternatywny z powodow formalno-prawnych (...) dostepu takiego
nie mogt posiada¢. Dopiero zakonczenie postepowania przetargowego i wskazanie przez
Zamawiajgcego zwyciezcy umozliwi wnioskowanie o uzyskanie dostepu. Zwazywszy, ze
procedura zwigzana z uzyskaniem dostepu trwa, w zaleznosci od postawy TP Emitel, od 1
do 3 miesiecy, a Wykonawcy nie jest znany termin zakonczenia przez Zamawiajgcego
postepowania przetargowego, Wykonawca nie moze przyjmowaé odpowiedzialnosci za
dziatania podmiotu trzeciego, ktéry jednoczesnie jest konkurentem Wykonawcy w tym
postepowaniu.”

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu ofert
Odwolujgcego sie, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (pismo z dnia 26
listopada 2009 r.). Zamawiajacy w uzasadnieniu przedmiotowej decyzji podnidst, iz ,analiza
wyzej przytoczonych wyjasnien wskazuje, ze tre$¢ oswiadczenia ztozonego w pkt 7
Zalgcznika nr 4 do SIWZ (,Formularz oferty”) pozostaje w sprzecznosci z postanowieniami
Zalgcznika nr 6 do SIWZ (,Istotne postanowienia umowy”), albowiem zadne postanowienie
Umowy nie wytacza odpowiedzialnosci wykonawcy za niewykonanie przedmiotu zamowienia
w przypadku nie uzyskania dostepu do infrastruktury TP EmiTel. Przeciwnie w Swietle
przytoczonego powyzej postanowienia 8 7 ust. 1 ,Istotnych postanowien umowy”
Wykonawca ponosi wszelkg odpowiedzialnos¢ z tytutu niewykonania umowy, niezaleznie od
tego czy wina lezy po stronie Wykonawcy, czy tez spowodowane jest to dziataniem podmiotu
trzeciego. Ponadto z tresci wyjasnien udzielonych przez PSN Sp. z 0.0. w sposéb
jednoznaczny wynika, iz wykonawca ten nie dysponuje potencjalem technicznym
umozliwiajacym wykonanie zamoOwienia, coO pozostaje w sprzecznosci ze ztozonym przez
niego oswiadczeniem o spetnianiu warunkow udzialu w postepowaniu. Co wiecej, w
przypadku dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, uzaleznia on zawarcie
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego od uzyskania dostepu telekomunikacyjnego do
obiektow TP EmiTel Sp. z o.0.: "Wykonawca, co zostalo juz powiedziane powyzej nie
wprowadzit, zadnych zastrzezen do projektu umowy z SIWZ i jest gotow na jej zawarcie, o ile
uzyska dostep do infrastruktury podmiotu dominujgcego.” Tymczasem w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, zgodnie z trescig art. 22 ust. 1 Pzp mogq bra¢ udziat
wytgcznie Wykonawcy, ktérzy juz w chwili skladania ofert dysponujg potencjalem
technicznym umozliwiajgcym wykonanie zamdwienia, ewentualnie tacy, ktérzy przedstawig

zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego niezbednego do
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wykonania zamoOwienia. Z tresci wyjasnien PSN Sp. z 0.0. wynika, ze nie dysponuje on
samodzielnie potencjatlem technicznym i nie posiada zobowigzania TP EmiTel do
udostepnienia infrastruktury niezbednej do wykonania przedmiotu zamowienia.”

W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje:

Jednym z warunkéw koniecznych do realizacji przedmiotu zmowienia jest
dysponowanie obiektami nadawczymi. Zamawiajacy wskazat (pkt 3 SIWZ), iz wykonanie
zamoéwienia moze nastgpi¢ bgdz w oparciu o konkretne obiekty nadawcze, okreslajac ich
parametry techniczne (Zalacznik nr 1 do SIWZ), badz tez przy uzyciu obiektéw
réwnowaznych.

Odwotujacy zdecydowat sie wykona¢ zamowienie z wykorzystaniem obiektow
nalezacych do TP Emitel i z tych wzgledéw wskazat ten podmiot jako podwykonawce w
realizacji zamowienia.

Sposéb i tryb uzyskania dostepu do obiektow znajdujacych sie w posiadaniu TP
EmiTel zostat uregulowany w Ofercie ramowej o dostepie telekomunikacyjnym w celu
Swiadczenia ustug transmisji radiofonicznych lub telewizyjnych, stanowigcej Zalacznik nr 1
do decyzji nr DRTH-WOR-6062-3/07 (73) Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia
28 listopada 2007 r. Z powotanego dokumentu wynika, iz zawarcie umowy poprzedza
zlozenie wniosku o dostep, ktéry podlega weryfikacji z punktu widzenia formalnego i
merytorycznego. Nieudzielanie odpowiedzi na wniosek w terminie 14 dni roboczych oznacza
pozytywne rozpatrzenie wniosku (rozdziat 2 pkt 2.3. ppkt 11 przedmiotowe]j Oferty).

Przedmiotem wniosku o dostep jest infrastruktura TP EmiTel. W sytuacji, w ktorej
wniosek dotyczy tzw. wolnego zasobu oraz zostang spetnione pozostate wymagania
wynikajagce z powotywanej Oferty, TP EmiTel zobowigzany jest do zawarcia umowy o
dostep. Jednoczesnie ,wolny zasob” zdefiniowano w ramach przedmiotowej Oferty jako
przedmiot dostepu, ktéry nie jest m.in. dostepny w momencie sktadania i rozpatrywania
wniosku o dostep, ale podmiot na rzecz ktérego wykonywana jest ustuga z wykorzystaniem
danego zasobu ztozy oswiadczenie woli na piSmie wyrazajgce wole zmiany operatora.

Odwotujacy sie sktadajgc oferte, nie zabezpieczyt sobie w istocie mozliwosci
wykonania zaméwienia, nie ztozyt bowiem nawet wniosku o dostep. Zadeklarowat tez udziat
podwykonawcy, co do ktérego nie ma pewnosci. Konsekwencjg powyzszego bylo ztozenie,
kwestionowanego przez Zamawiajgcego, oswiadczenia w pkt 7 Formularza oferty. Z tresci
przedmiotowego oswiadczenia, co potwierdzajg rowniez ztozone, w dniu 2 grudnia 2009 r.
wyjasnienia (,Wykonawca (...) gotow jest na jej [przyp. umowy] zawarcie, o ile uzyska dostep
do infrastruktury podmiotu dominujacego”), wynika tyle, ze Odwotujacy sie zawrze umowe,
jesli uzyska dostep do obiektow TP Emitel. Oswiadczenie powyzsze jest klasycznym
przyktadem warunku zawieszajacego, a wiec zastrzezenia, ktore uzaleznia powstanie

skutkébw czynnosci od zdarzenia przysziego i niepewnego. Nie ulega watpliwosci, iz
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Odwolujacy sie nie posiada zadnej gwarancji, ze uzyska taki dostep. Co wiecej wskazuje, ze
powyzsze spotyka sie najczesciej z odmowa.

Ze spornego oswiadczenia Odwotujgcego sie wynika jeszcze jedna okolicznos¢. Taka
mianowicie, iz wszelkie negatywne skutki, ktore sg z tym zastrzezeniem zwigzane i ktére
moga wynikng¢ dla Zamawiajacego nie obcigzajg Odwotujgcego sie.

W opinii I1zby, przedmiotowe oswiadczenie jest niedopuszczalne nie tylko w Swietle
postanowien SIWZ, ale w szczegoélnosci postanowien ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, iz
trafnie Zamawiajacy wskazal, ze Odwolujacy sie nie dysponuje w istocie potencjatem
technicznym niezbednym do wykonania zamdéwienia. Za wewnetrznie sprzeczne nalezy
uzna¢ stanowisko Odwotujgcego sie, zawarte w protescie, iz ,protestujacy dysonuje
potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, nie ma jedynie
dostepu do obiektéw TP EmiTel Sp. z 0.0. i nie jest prawnie mozliwe uzyskanie takiego
dostepu przed wyborem oferty Protestujgcego. Nie byto wiec mozliwe ztozenie zobowigzania
TP EmiTel Sp. z 0.0. w tym zakresie.” Otéz, nie budzi watpliwosci, iz dla realizacji ustugi,
stanowigcej przedmiot zamodwienia, niezbedne jest korzystanie z obiektow nadawczych. W
istocie wiec obiekty nadawcze wchodza w sklad potencjatu technicznego, koniecznego do
wykonania zamoéwienia. Jesli obiekty te nie znajdujg sie w posiadaniu potencjalnych
wykonawcOw, zachodzi koniecznos¢ pozyskania do nich dostepu. W sytuacji, w ktoérej
Odwolujacy sie zamierza postuzy¢ sie obiektami nalezacymi do TP EmiTel jasne jest, ze
jego potencjat techniczny nie jest wystarczajgcy do wykonania zamowienia i stad tez, na
mocy przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezbedne jest przedstawienie pisemnego
zobowigzania tego podmiotu do udostepnienia potencjatu technicznego. Wolg ustawodawcy
bowiem jest, zeby w postepowaniu uczestniczyty jedynie te podmioty, ktére w chwili ztozenia
oferty sg zdolne do wykonania zamdwienia, a nie wszystkie podmioty sSwiadczace ustugi z
danego segmentu, ktore ztozyly oferte.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego sie, ze nie miat mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zobowigzania, a kolizja przepisdw, na ktérg wskazuje Odwotujacy sie w
istocie nie wystepuje. Oczywistym jest, ze sytuacja, w ktérej dla realizacji zamowienia
niezbedne jest skorzystanie z potencjatu jednego podmiotu jest niekomfortowa i moze
prowadzi¢ do pewnych naduzy¢ ze strony tego podmiotu. Jednakze ocena tej ptaszczyzny
nie nalezy do kognicji Izby. Sam Odwotujacy sie zresztg wskazuje, iz w $wietle art. 34 Prawa
telekomunikacyjnego i wtasciwych decyzji, TP Emitel taki dostep jest zobowigzany zapewnié.
Jesli za$ tego nie czyni, uchylajac sie od natlozonych na niego obowigzkéw, Odwotujacy sie
ma mozliwosé podjecia odpowiednich krokéw zmierzajgcych do zapewnienia ochrony jego
interesOw, jednakze nie w trybie srodkGw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie Pzp.

W tym miejscu nalezy jednak wskazac, iz Odwolujacy sie nie skorzystal z

mechanizmow i rozwigzan, ktére daje mu powotywana oferta ramowa. Zwrdci¢ nalezy
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uwage, iz Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej dostrzegt problem, na ktéry wskazuje
Odwolujacy sie, wprowadzajgc zmiany projektu Oferty ramowej, sporzadzonej przez TP
EmiTel, rozszerzajgc definicje wolnego zasobu. Zwrécit bowiem uwage, iz ,zamieszczona
pierwotnie definicia wolnego zasobu nie obejmowata takich zasobéw TPE, ktére
wykorzystywane sg obecnie w celu swiadczenia ustug transmisji RTV na rzecz nadawcow i
ktore ewentualnie mogtyby zosta¢ zwolnione w przypadku rezygnacji przez nadawcow z
ustug TPE na rzecz potencjalnych konkurentow. Chcac zapewni¢ nadawcom ciggtos¢
Swiadczenia ustugi na rzecz uzytkownikéw koncowych w przypadku zmiany operatora sieci
transmisyjnej, Prezes UKE wprowadzit do definicji podpunkt d, stanowigcy iz ,Wolny zaséb
to przedmiot Dostepu, ktory nie jest (...) dostepny w momencie skfadania i rozpatrywania
wniosku o Dostep, ale podmiot na rzecz ktdrego wykonywana jest ustuga z wykorzystaniem
danego zasobu zlozy oswiadczenie woli na piSmie wyrazajgce wole zmiany operatora.” (str.
9 powolywanej decyzji). Biorac powyzsze pod uwage, jak i réwniez samg tresé
przedmiotowej Oferty stwierdzi¢ nalezy, iz Odwolujacy sie biednie zinterpretowat
postanowienia Oferty, z ktérej wbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, nie wynika, iz zlozenie
wniosku o dostep, jak i uzyskanie oswiadczenia Zamawiajgcego o woli zmiany operatora jest
mozliwe dopiero po zakonczeniu postepowania o udzielenie zmodwienia publicznego.
Powyzsze twierdzenie nie znajduje oparcia nie tylko we wskazanych dokumentach, ale
réwniez w stanowisku Zamawiajgcego zaprezentowanym na rozprawie, z ktérego wynika, iz
nie ma przeszkdd dla ztozenia przedmiotowego oswiadczenia i w formie pisemnej byly one
wydawane wykonawcom. Potwierdzenie powyzszego znajduje sie réwniez w materiale
dowodowym przedstawionym przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy przediozyt bowiem
oswiadczenie wydane na rzecz INFO-TV-FM Sp. z 0.0. w omawianym przedmiocie. Ponadto,
w wyjasnieniach z dnia 11 sierpnia 2009 r., dotyczacych tresci SIWZ, Zamawiajacy w
odpowiedzi na pytanie nr 5 wyrazit zgode na wydawanie oswiadczen o zamiarze powierzenia
Swiadczenia ustug emisji z obiektu nadawczego objetego Oferta ramowa, innemu niz TP
EmiTel Operatorowi. Odwotujacy sie z tej mozliwosci nie skorzystat. Podobnie, jak
wykonawca RSTV. Nie moze zatem dziwi¢ postepowanie TP EmiTel wzgledem RSTV w
okolicznosciach podanych przez Odwolujgcego sie. Wadliwa interpretacja postanowien
Oferty ramowej obcigza bowiem jedynie podmiot, ktéry jej dokonuje.

Zwroci¢ nalezy réwniez uwage, ze kwestionowane o$wiadczenie Odwolujgcego sie
moze by¢ oceniane takze z punktu widzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.
Zaréwno w swietle SIWZ, jak i Zalgcznika nr 5 nie jest dopuszczalne zawarcie umowy pod
warunkiem. Z tresci Istotnych postanowien umowy jasno wynika, iz zawarcie umowy nie
nastepuje w wyniku ziszczenia sie wskazanego warunku zawieszajgcego, ale w
konsekwencji wyboru oferty najkorzystniejszej. Powyzsze jest konsekwencjg regulacji

ustawowych, a szczegoélnosci art. 91 ust. 1 w zw. z art. 94 ust. 1 i la ustawy Pzp. Zatem,
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przedmiotowe os$wiadczenie pozostaje w sprzecznosci ze wskazanymi postanowieniami.
Wykonawcy bowiem nie majg mozliwosci uzalezniania faktu zawarcia umowy od
jakiegokolwiek warunku. Majg jedynie mozliwos¢ uchylenia sie od zawarcia umowy,
jednakze z wszystkimi konsekwencjami takiego oswiadczenia, jak chociazby utrata wadium
(art. 46 ust. 5 lit. a ustawy Pzp).

Z pewnoscig wiec nie zastugujg na ochrone takie dziatania wykonawcow, ktérzy w
istocie nie zabezpieczajg sobie mozliwosci realizacji zaméwienia w chwili sktadania ofert,
chcac przerzucic na Zamawiajgcego negatywne skutki takiej sytuacji. Nie jest bowiem
prawda, ze Zamawiajgcy niczym nie ryzykuje. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz Zamawiajacy w
czasie, w ktérym Odwotujacy sie jest zwigzany oferta, zobowigzany bytby oczekiwa¢ na
ziszczenie sie tego warunku, a wiec w istocie nie mogiby podpisaé umowy w terminie, o
ktorym mowa w art. 94 ust. 1 ustawy Pzp. W tej sytuacji racje nalezy przyznac
Zamawiajgcemu, iz Odwotujacy sie faktycznie zobowigzat sie do zawarcia umowy pod
warunkiem, co nie jest dopuszczalne z przyczyn, o ktérych bytla mowa powyzej.

Natomiast Krajowa lzba Odwotawcza nie dostrzega sprzecznosci kwestionowanego
odwiadczenia z § 7 Istotnych postanowien umowy. Taka sprzecznos$¢ zachodzitby w sytuacii,
w ktorej Odwotujacy sie, na podstawie niniejszych postanowien SIWZ, chciatby sie zwolnic¢ z
odpowiedzialnosci za dziatania TP Emitel, wystepujacego w roli podwykonawcy w realizacji
przedmiotowego zamowienia. Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, regulacja taka
znajduje uzasadnienie, a co wiecej oparcie w przepisach prawa. W tym miejscu przypomniec
nalezy Odwolujagcemu sie, iz dluznik odpowiedzialny jest jak za wlasne dzialanie lub
zaniechanie za dziatania i zaniechania oséb, z ktérych pomocg zobowigzanie wykonywa, jak
réwniez osob, ktérym wykonanie zobowigzania powierza (art. 474 k.c.). Gdyby wiec nawet
uznac, iz odwiadczenie nie zawiera zobowigzania do zawarcia umowy pod warunkiem, to
nalezatoby przyja¢, ze Odwotujacy sie chce zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zmowienia w przedmiocie, ktory przypisany jest TP EmiTel. Zas,
w Swietle § 7 Istotnych postanowien umowy nie jest to mozliwe. Nie jest bowiem tak, jak
chciatby tego Odwotujacy sie, ze ze Swiadczenia ustug emisji wytgczone jest zapewnienie
dostepu do urzadzen nadawczych. Z pkt 3 SIWZ wyraznie bowiem wynika, iz $wiadczenie
ustug emisji programéw odbywac¢ sie bedzie w oparciu o pewng baze techniczng, ktorg
zobowigzany zapewnic¢ jest wykonawca, a w skiad tej bazy wchodzg m.in. obiekty nadawcze.

Nie znalazt réwniez potwierdzenia zarzut braku rozstrzygniecia w zakresie zadania nr
13. Zwrdci¢ bowiem nalezy uwage, iz Odwolujacy sie otrzymat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wykonawcach wykluczonych i ofertach odrzuconych (pismo z dnia 26
listopada 2009 r.). Przedmiotowa informacja spetnia zatem dyspozycje normy zawartej w art.
92 ust. 1 ustawy Pzp. Za$, sprostowanie informacji zamieszczone na stronie internetowej,

dotyczy jedynie tych informacji, ktérych obowigzek zamieszczenia wynika z art. 92 ust. 2
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ustawy Pzp. Analiza wskazanego przepisu pozwala na stwierdzenie, ze zakres informacji
udzielanych wykonawcom, z tymi zamieszczanymi na stronie internetowej Zamawiajgcego,
jest inny. Strona internetowa stuzy jedynie umieszczeniu informacji wymienionych w art. 92
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zakres tych informacji jest zatem wezszy niz ten, ktéry uzyskuje
wykonawca w ramach obligatoryjnego zawiadomienia i wsrdd tych informacji nie znajduje sie
informacja dotyczgca uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Zatem, Zamawiajacy nie miat obowigzku w sprostowaniu informacji z art. 92 ust. 2
ustawy Pzp powtarza¢ informacji, ktérg przekazat wykonawcom, a ktora dotyczyta
uniewaznienia postepowania. Nie oznacza to jednakze, ze Zamawiajacy nie dokonat
rozstrzygniecia w przedmiotowym zakresie. Informacja zawarta w pismie z dnia 26 listopada
2009 r. jest bowiem jak najbardziej aktualna.

Z powyzszego jednoznhacznie wynika, iz brak znajomosci po stronie Odwotujgcego
sie obowigzkdéw publikacyjnych Zamawiajgcego byt jedyng podstawg do formutowania
przedmiotowego zarzutu i jako taki nalezy uznaé go za bezprzedmiotowy.

W przedmiocie zarzutu razgaco niskiej ceny stwierdzi¢ nalezy, iz za utrwalony w
orzecznictwie nalezy uzna¢ poglad, zgodnie z ktérym, za razaco niskg cene uznaje sie cene
nierealng, ktéra w warunkach rynkowych, uwzgledniajgc warunki realizacji danego
zamdwienia, nie daje mozliwosci wykonania tego zamowienia. Punktem wyjscia dla
dokonania oceny w tym przedmiocie jest wynik poréwnania warto$ci szacunkowej
zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT z ceng oferty, jak réwniez poréwnanie cen
ztozonych ofert. Wynikajace z tych poréwnan rozbieznosci musza by¢ na tyle istotne, ze
zachodzi podejrzenie zaoferowania razaco niskiej ceny, a te z kolei moga stanowi¢ podstawe
do wdrozenia procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie
orzecznictwo prezentuje poglad, iz dysproporcje wystepujgce w cenach jednostkowych
poszczegodlnych ofert nie stanowig podstawy do stwierdzenia razgco niskiej ceny.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, Odwotujacy sie formutujac zarzut razgco niskiej
ceny, w istocie opart sie jedynie na wybranych sktadnikach cenotworczych oferty, tj. ceny za
dostep telekomunikacyjny i energie. W ocenie Izby, argumentacja ta nie moze spotkac sie z
przyjeciem z tego powodu, iz jak zostalo wyzej wskazane, réznice w cenach poszczegélnych
skiadnikéw oferty nie dajg podstaw do powziecia watpliwosci w przedmiocie realnosci ceny z
tej przyczyny, iz na cene jednostkowg ma wptyw tak wiele czynnikow i tak rézne to moga byé
czynniki u poszczegolnych wykonawcéw, iz nie stanowi ona obiektywnego miernika dla
oceny realnosci ceny oferty.

Ponadto, przytoczona przez Odwotujgcego sie argumentacja dotknieta jest bledem.
Co sie tyczy kosztéw energii, argumentacja Odwolujgcego sie zasadza sie na odwotlaniu do
oferty TP EmiTel z 2005 r., sporzadzonej na rzecz Odwotujgcego sie. Tymczasem takie

dziatanie nie znajduje uzasadnienia z tego powodu, iz powyzsze ceny budzg watpliwosci nie
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tylko ze wzgledu na uptyw terminu (nieaktualnosc), ale rowniez z tego powodu, ze w tym
czasie nie obowigzywaly jeszcze postanowienia powotywanych decyzji, regulujgce ceny za
dostep telekomunikacyjny i tym samym dziatania TP EmiTel byly niczym nieograniczone.
Ponadto, z decyzji Prezesa UOKIK z 25 pazdziernika 2007 r. wynika jedynie obowigzek
stosowania jednakowych opfat dostepowych w stosunku podmiotow, ktére z dostepu
telekomunikacyjnego korzystajg, niezaleznie czy nalezg do kregu odbiorcéw publicznych,
czy tez komercyjnych. Zas, jak wynika z decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
z dnia 28 listopada 2007 r., optaty za dostep, zaproponowane w projekcie Oferty ramowej,
zostaly skorygowane, przy uwzglednieniu stanowiska Stowarzyszenia Ochrony Praw
Konsumentow Ustug Telekomunikacyjnych oraz Polskiej Izby Informatyki i Telekomunikaciji
(ktora w tym wzgledzie przedstawita stanowisko PSN Sp. z 0.0.), w taki sposéb, zeby ,Oferta
stwarzala operatorom alternatywnym mozliwosci skonstruowania oferty detalicznej, ktéra
mogtaby konkurowa¢ z cenami, jakie TP EmiTel Sp. z 0.0. stosuje wobec nadawcow”.
Oznacza to, iz opfaty za dostep zostaly skonstruowane w taki sposéb, aby przedsiebiorca
umozliwiajgcy dostep i bedacy dysponentem obiektéw otrzymal wynagrodzenie, ale
jednoczesnie poziom tego wynagrodzenia nie bedzie zaburzal, czy wrecz uniemozliwiat
konkurencji pomiedzy operatorem zasiedzialym a operatorami alternatywnymi (str. 19
decyzji). Jesli zas Odwolujgcy sie uwaza, iz poziom tak ustalonych cen za dostep nie
umozliwia uczciwej konkurencji, posiada mozliwos¢ skorzystania z wtasciwych instrumentow
administracyjnych.

ZarObwno powyzsze rozwazania, jak i poczynione przez Zamawiajacego ustalenia, iz
ceny ofert ziozonych przez TP EmiTel stanowity od 70% do 90% wartosci ustug
szacowanych przez Zamawiajgcego, a réznica w poréwnaniu z cenami zaoferowanymi przez
innych Wykonawcow wynosita 10%-20%, a w poréwnaniu z cenami obecnie swiadczonych
ustug wynosita 10%-15%, Zamawiajacy nie miat podstaw przypuszczac, ze zaoferowana
cena stanowi cene razaco niskg, a tym samym nie byt zobowigzany do wdrozenia procedury
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp.

W zwigzku z faktem, iz do zlozenia wyjasnien nie wezwano TP EmiTel, zarzut
naruszenia przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy. Zas, z
powoddw o ktorych byla mowa wyzej, zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp nie znalazt potwierdzenia. Z przytoczonych wzgledéw nalezato réwniez oddali¢ wniosek
dowodowy Odwotujgcego sie, gdyz wnioskowany dowdd z opinii biegtego nie byt niezbedny
dla rozstrzygniecia sprawy.

W tym miejscu dodaé nalezy jedynie, iz Zamawiajgcy nie ma obowigzku informowania
wszystkich wykonawcow o wdrozeniu procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jawnos¢

postepowania gwarantuje wykonawcom dostep do protokolu postepowania i jego
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zalgcznikdw, co z kolei umozliwia powziecie przez wykonawcow informacji rowniez w tym
zakresie.

W zakresie zarzutow sformutowanych wobec oferty RDF stwierdzi¢ nalezy, iz faktem
jest, ze wskazany wykonawca nie dotaczyt do oferty wymaganych w swietle pkt 9.2 ppkt 3
SIWZ ,poréwnawczych map pogladowych zasiegow i pokrycia powierzchniowego (bez
zakioécen) w postaci liczbowej dla obiektu okreslonego przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr
1 do SIWZ i obiektu réwnowaznego, proponowanego przez Wykonawce, oraz zawierajgcych
wartos¢ w jakim procencie zasieg powierzchniowy (bez zakiocen) dla obiektu rownowaznego
umiejscowionego w lokalizacji rbwnowaznej zawiera sie w zasiegu powierzchniowym (bez
zakioécen) dla obiektu okreslonego przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ. Mapy
dla poréwnywanych lokalizacji/obiektow muszg byé sporzadzone w tej samej skali dla
jednakowych wartosci natezen pél lub w postaci jednej mapy uwzgledniajacej przedmiotowe
poréwnanie, przez niezalezng instytucje np. Instytut £acznosci”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat tego Wykonawce, w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw (pismo z dnia 23 pazdziernika 2009
r.). Zamawiajacy wskazat, iz ,zalagczone do oferty mapy porédwnawcze obarczone sg btedami
i brakami (...). Brak jest wskazania zasiegu powierzchniowego w postaci liczbowe;j.
Jednoczesnie na przedmiotowych mapach recznie dopisano (brak autoryzacji) informacje w
jakim procencie zasieg powierzchniowy (bez zaktocen) dla obiektu réwnowaznego
umiejscowionego w lokalizacji rbwnowaznej zawiera sie w zasiegu powierzchniowym (bez
zakiécen) dla obiektu okreslonego przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ.
Reczne dopisanie przedmiotowych informacji rodzi watpliwos¢ czy jest to informacja
wynikajgca z obliczen niezaleznej instytucji, jakg jest TP R&D RA, czy jest to informacja
dopisana przez Wykonawce. Dodatkowo w zadaniu 18 dla obiektu Gdynia/Oksywie oraz w
zadaniu 21 dla obiektu Gorzéw WIkp./ul. Podmiejska dotaczyli Panstwo mapy poréwnawcze,
z tresci ktorych nie wynika, ze wykonata je niezalezna instytucja (w szczegoélnosci TP R&D
RA).”

W odpowiedzi na wezwanie (pismo z dnia 2 listopada 2009 r.) RDF sanowala
stwierdzony bilad, dolaczajgc odpowiednie mapy. Analiza uzupelnionych dokumentéw
pozwala na stwierdzenie, iz z przedmiotowych map wynika zasieg i pokrycie, co wiecej sg
one zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. Na uwage zastugujg rowniez wyjasnienia RDF,
Z ktérych wynika, iz ,przedtozone do oferty mapy byly mapami wykonanymi réwniez przez
TP R&D RA na podstawie identycznego zlecenia, brak wskazania liczbowego oraz
procentowego pokrycia powierzchniowego wynikat z faktu iz te dane zostaly nam
przekazane oddzielnym pismem. Wobec powyzszego w ofercie uzupetnilismy dane poprzez
naniesienie reczne odpowiednich danych. W celu unikniecia wszelkich watpliwosci w

zalgczeniu zostajg przekazane mapy zasiegu pokrycia powierzchniowego oraz mapy
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poréwnawcze zasiegu pokrycia powierzchniowego ze wskazaniem liczbowym i procentowym
naniesionym i dokonanym przez TP R&D RA.”

W tych okolicznosciach zarzut, iz tres¢ oferty RDF nie odpowiada tresci SIWZ nalezy
uzna¢ za chybiony. Jak wynika ze stanowiska Odwotujacego sie zaprezentowanego na
rozprawie, Odwotujacy sie sformutowat zarzut jedynie w oparciu o pierwotng tres¢ oferty, nie
uwzgledniajgc dokonanych uzupetnien. Juz z tych powodéw uwzglednienie zarzutu nie byto
wiec mozliwe. Oparcie zarzutu na blednej podstawie faktycznej, czyni ten zarzut
niezasadnym.

Zas, wszelkie zarzuty o charakterze formalnym, sformutowane wzgledem oferty RDF,
nie stanowig podstawy do stwierdzenia, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. W
orzecznictwie prezentowany jest jednolity poglad, iz uchybienia co do formy nie
dyskwalifikujg oferty. Nie sposob bowiem uznag, iz takie okolicznosci jak: zbindowanie oferty
i ponumerowanie stron objete sg trescig oferty. W ten sam sposob nalezy oceni¢ fakt
niedolaczenia do poszczegdlnych formularzy ofertowych kompletu zatgcznikéw.

Na marginesie doda¢ jedynie wypada, iz racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze
Odwolujacy sie nie ma interesu prawnego w podnoszeniu zarzutdw w odniesieniu do ofert
zlozonych na zadania, w ktdrych Odwotujacy sie takich ofert nie przedstawit. Nie ma bowiem
mozliwosci doznania uszczerbku przez Odwolujgcego sie w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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