Sygn. akt: KIO 164/17

WYROK
z dnia 9 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2017 r. przez Wykonawce
Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy Al. Jerozolimskie 160 (02-326
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Narodowy Fundusz
Zdrowia w Warszawie Kujawsko-Pomorski Oddziat Wojewdédzki NFZ w Bydgoszczy,
Aleje Mickiewicz 15 (85-071 Bydgoszcz)

przy udziale

wykonawcy Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13 (02-822
Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce — Orange Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00
gr. (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce
Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniczaCy: ......ccoiirieiririrarenenninnnane,



Sygn. Akt: KIO 164/17

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Kujawsko - Pomorski Oddziat
Wojewodzki NFZ w Bydgoszczy w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi transmisji
danych na rzecz K-P OW NFZ w Bydgoszczy (nr sprawy WAG.261.1.1.2017), ogtoszonym w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 20 stycznia 2017 r., poz. 11827, Wykonawca
Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie wniost w dniu 25 stycznia 2017 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej (sygn. akt KIO 164/17).

Zamawiajgcy opublikowat tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) w dniu 20
stycznia 2017 r.

Przedmiot zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 36aa ust. 1

Ustawy stanowi tres$¢ siwz i ogtoszenia o0 zamowieniu w zakresie:

- opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug w
sposob niezgodny z Ustawg oraz zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow,

- niedopuszczenia do sktadania ofert czeSciowych, pomimo tego, iz dziatanie takie jest

sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji siwz w sposob przywracajgcy konkurencje oraz umozliwiajgcy przygotowanie i
ztozenie prawidtowej oferty polegajgcy na zmianie pkt 3 siwz opisu przedmiotu zamowienia

poprzez dopuszczenie sktadania ofert czesciowych, co najmniej na czesci:

Zadanie 1 — ustuga transmisji danych przenoszgca ruch Ethernet, tgcza obiekt K-P OW NFZ
w Bydgoszczy przy ul. Stowackiego 3 z zapasowym osrodkiem przetwarzania danych w
Toruniu przy ul. Witoctawskiej 167 (opisane w pkt 2 OPZ); ustuga dzierzawy kabla
Swiattowodowego tgczacego obiekty w Bydgoszczy przy Al. Mickiewicza 15 i ul. Stowackiego
3 (opisanych w pkt 6 OPZ); ustuga dzierzawy kabla swiattowodowego tgczacego obiekty K-P
OW NFZ w Bydgoszczy przy ul. Stowackiego 3 i ul. Warszawska 10 (opisane w pkt 7 OPZ).

Zadanie nr 2 - ustuga transmisji danych przenoszaca ruch Ethernet, tgcza obiekt K-P OW
NFZ w Bydgoszczy przy ul. tomzynskiej 33 z zapasowym osrodkiem przetwarzania danych
w Toruniu przy ul. Wioctawskiej 167 (opisane w pkt 3 OPZ); potgczenie sieci lokalnych K-P
OW NFZ z delegaturami siecig rozlegta WAN poprzez wydzielenie wirtualnej sieci prywatne;
(VPN) w sieci Wykonawcy, spetniajgcej warunki opisane w pkt 4 OPZ, dostarczenie i
utrzymanie w K-P OW NFZ tacza dostepowego do sieci Internet spetniajgcego opisane w
punkcie 5 OPZ z jednoczesnym wydtuzeniem terminu uruchomienia do minimum 12 tygodnia
od dnia zawarcia umowy dla ustug: potgczenie sieci lokalnych K-P OW NFZ z delegaturami
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siecig rozlegta WAN poprzez wydzielenie wirtualnej sieci prywatnej (VPN) w sieci
Wykonawcy, spetniajacej warunki opisane w pkt 4 OPZ, dostarczenie i utrzymanie w K-POW
NFZ tacza dostepowego do sieci Internet spetniajgcego warunki opisane w punkcie 5 OPZ.

Zdaniem Odwotujgcego obecny opis przedmiotu zaméwienia dla ustug szczegdétowo
opisanych w pkt 2, 6 i 7 OPZ wyraznie preferuje wykonawce obecnie Swiadczgcego

przedmiotowe ustugi dla Zamawiajgcego, co prowadzi do zaktécenia uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy wymaga uruchomienia z dniem 1 kwietnia 2017 r. ustugi transmisji danych
przenoszacej ruch Ethernet, tgczgcej obiekt K-P OW NFZ w Bydgoszczy przy ul.
Stowackiego 3 z zapasowym osrodkiem przetwarzania danych w Toruniu przy ul.
Wioctawskiej 167 w technologii $wiattowodowej o przepustowosci co najmniej 900 Mbit/s.
Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia tgczy do testowania do dania 20 marca
2017 r., a testy te majg potrwa¢ do 31 marca 2017 r. (pkt 2 OPZ). Termin 1 kwietnia 2017 r.
zostat wyznaczony dla ustug dzierzawy kabla ($wiattowodu), szczegétowo opisanych w pkt 6
i 7 OPZ. Przy tym zakresie prac i terminie tylko wykonawca obecnie $wiadczacy ustuge
transmisji danych dla Zamawiajgcego moze ztozy¢ oferte zgodng z siwz, zapewniajgca
realizacje zamdwienia w wymaganej technologii. Dysponuje on bowiem na moment
wszczecia postepowania niezbedng infrastrukturg w postaci tgczy w technologii
Swiattowodowej doprowadzonych do lokalizacji Zamawiajgcego. Zatem, chociaz kazdy
zainteresowany podmiot moze by¢ potencjalnie wykonac¢ inwestycje polegajgca na
doprowadzeniu tgczy swiattowodowych do wskazanych lokalizacji, to jednak wymagac to
bedzie czasu zwigzanego nie tylko z koniecznoscig wykonania niezbednych prac, ale takze
wynikajgcego z warunkoéw formalnych zwigzanych z wymaganiami okreslonymi przepisami
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o
drogach publicznych.

Mozliwe jest podjecie proby wydzierzawienia istniejgcych tgczy bezposrednio od spotki GTS
Poland Sp. z o.0., jednakze podmiot ten nie jest zobowigzany do udostepnienia swojej
infrastruktury, niezaleznie od faktu, iz nie jest zainteresowany w aspekcie mozliwosci

zapewnienia sobie faktycznego braku konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.

Wykonawcom tego rodzaju ustug, nalezy zapewni¢ niezbedny czas na pozyskanie lub
wybudowanie niezbednej infrastruktury z uwzglednieniem wymagan ustawowych zwigzanych
ze zgtoszeniem zamiaru budowy i uzyskaniem zezwolen zarzadcy drég na zajecie pasa
drogowego. Racjonalnym terminem na uruchomienie taczy swiattowodowych jest okres 6

miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Takze uruchomienie ustugi w technologii radiowej (zestawienie tgczy) wymaga znacznie

dtuzszego czasu niz przewidziany termin do 20 marca 2017 r., co podyktowane jest



koniecznoscig spetnienia wymagan formalnych zwigzanych z koniecznos$cig uzyskania
pozwolenia Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, co trwa co najmniej 4 tygodnie.
Uwzgledniajgc zakres koniecznych prac, minimalny termin uruchomienia tgczy (rozpoczecia
Swiadczenia ustugi na zadanie nr 2) winien wynie$¢, co najmniej 12 tygodni liczgc od

momentu zawarcia umowy.

Roéwniez ustalone kryteria oceny ofert preferujg obecnego wykonawce, ktéry moze uzyskaé
dodatkowe punkty za zapasowe tgcza (drugie, niezalezne przytgcze) w lokalizacji Torun,

doprowadzone w technologii $wiattowodowej.

W Swietle obecnych wymagan nie ma mozliwosci ztozenia oferty wytgcznie na pozostatg
czes¢ przedmiotu zamoéwienia, tj. ustug, dla ktérych Zamawiajgcy przewidziat termin
uruchomienia ustugi na dzien 1 wrzesnia 2017 r., albo, jak w przypadku ustug: Internet oraz
VPN MPLS, gdzie dopuszcza realizacje w innych technologiach niz swiattowodowej. W tej
sytuacji, jedynie podziat przedmiotu zamoéwienia na czesci zgodnie z Zzadaniem
Odwotujgcego z jednoczesnym przesunieciem terminu na uruchomienie ustugi przywréci

konkurencyjno$¢ temu postepowaniu i nie przyniostoby uszczerbku Zamawiajgcemu.

Zdaniem Odwotujgcego, zaniechanie w przedmiotowym postepowaniu skorzystania z art.
36aa Ustawy stanowi de facto naduzycie w swietle art. 5 KC.

Odwotujgcy wskazat rowniez na nieprawidtowy sposéb wyznaczenia terminu w konkretnej
dacie, do ktérej nalezy uruchomi¢ ustuge, co powoduje, ze zaden wykonawca nie ma
pewnosci jakim okresem czasu bedzie mogt dysponowa¢ w celu zestawienia tgczy od

momentu zawarcia umowy, ktéry faktycznie nie jest w tej chwili znany.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Netia
S.A.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutéw, ktdére w zwigzku z art. 180 ust. 2 Ustawy
dotyczyty czynnosci polegajacej na opisie przedmiotu zamoéwienia. Tym samym Izba
pomineta okolicznosci dotyczace zasad przyznawania punktow, tj. ustalenia kryteriéw oceny
ofert. I1zba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, iz podziat zaméwienia na czesci nie

stanowi opisu przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby okreslenie, czy oferte mozna sktadac



jedynie na catos¢ prac, czy tez dopuszczalne jest ztozenie oferty na cze$¢, w istocie odnosi
sie do zakresu swiadczenia stanowigcego przedmiot zamdwienia. Oczywiscie art. 29 ust. 1
Ustawy zawiera wytyczng co do precyzyjnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamowienia, co moze skfania¢ do stawiania tezy, iz tylko opis niejasny, tj. uniemozliwiajgcy
ustalenie co jest przedmiotem zamdwienia, moze stanowi¢ podstawe zarzutébw w
postepowaniu ponizej wartosci, od ktérej zamowienie publikowane musi byé w TED. Nie
mozna jednak pomija¢ art. 29 ust. 2 Ustawy, z ktérego wynika koniecznos$¢, aby opis
przedmiotu zamowienia nie naruszalb/utrudniat uczciwej konkurencji w postepowaniu.
Niniejsze odwotanie zmierza wiasnie do wykazania, iz poprzez brak podziatu zamowienia na
czesci, przy ustalonym terminie na uruchomienie tgcza Swiattowodowego, dojs¢ miato do
uprzywilejowania podmiotu, ktéry nadal $wiadczy ustuge dla Zamawiajgcego i
uniemozliwienia ztozenia oferty przez innych operatorow. W ocenie Izby, nie zachodzita
podstawa do odrzucenia odwotania, ktére zmierza do modyfikacji wymagan zwigzanych z
wykonaniem przedmiotu zaméwienia, w tym do wydtuzenia terminéw zakonczenia
poszczegodlnych elementéw umowy o $wiadczenie ustug transmisji danych, a takze podziatu

zamdwienia na czesci.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Odnoszac sie do oceny istnienia
interesu po stronie Odwotujgcego, lzba miata na uwadze znaczenie, jakie dla loséw tego
postepowania ma prawidtowe jego przygotowanie i ogtoszenie. Poniewaz odwotaniem objeto
czynnosc¢ braku podziatu zamowienia na czesci, w tym takze ustalenie zbyt krotkiego terminu
na wykonanie czesci prac, decydujgce o zakresie sktadanej oferty, a takze warunkach na
jakich swiadczenie ma by¢ wykonane, niewatpliwie naruszenia w tym obszarze, mogq godzi¢
w interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia. Jako Wykonawca zainteresowany
uzyskaniem zamowienia, Odwotujgcy posiadat w momencie wnoszenia odwotania interes w
zakwestionowaniu dziatan Zamawiajgcego, ktére mogty uniemozliwia¢ ztozenie prawidtowej
oferty w tym postepowaniu z uwagi na mozliwoéci danego wykonawcy. W Swietle
powyzszego Izba wuznata, Ze spetnione =zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ogtoszenia i tresci specyfikacji istotnych

warunkoéw zamoéwienia (siwz) oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie i ztozonych

dowoddéw Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania

rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.




Rozstrzygajac o zarzutach Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony na podstawie
ogtoszenia i siwz, a takze wyjasnien samego Odwotujgcego dotyczacych istniejacej
infrastruktury technicznej (kanalizacji). Zamawiajacy przedstawit dowody dotyczgce tgczy juz
istniejgcych w lokalizacjach, w ktérych ma by¢ swiadczona ustuga, ktére Izba ocenita jako
wiarygodne. Odwotujacy nie zaprzeczat okolicznosci, iz jako nastepca prawny TP S.A.
posiada infrastrukture, z ktorej korzysta obecny operator. Z informacji przekazanych przez
Zamawiajgcego do budynku Exea zlokalizowanego w Toruniu przy ul. Wioctawskiej 167
operatorzy, ktdérzy majg doprowadzong infrastrukture to obecnie: Netia, TK-Telekom, Exatel,
Orange oraz T-Mobile. KPSI dzierzawi nitke Swiattowodowg od Netii. W 2013 r. w kanalizaciji
technicznej TP S.A (obecny Orange Polska S.A.) i obiekcie NFZ w Bydgoszczy (ul.
Warszawska 10, ul. Mickiewicza 15 i ul. Stowackiego 3) budowany byt kabel swiattowodowy
(kabel optotelekomunikacyjny) dla potrzeb GTS Poland Sp. z 0.0., ktéry obecnie $wiadczy
nim ustuge transmisji danych dla Zamawiajgcego. Potwierdza to przedtozone przez
Zamawiajacego kopie projektéw wykonawczych z 2013 r. Odwotujacy na rozprawie przyznat,
Zze dysponuje elementami infrastruktury kanalizacyjnej, tj. studzienkami w lokalizacjach,
ktorych dotyczy¢ ma ustuga, jednak nie sg one wystarczajgce do tego, aby wykonac
zamdwienie zgodnie z tym, czego wymaga Zamawiajgcy, nie mozna bowiem zatozyc, ze
bedzie wystarczajgca ilo$¢ migjsc w studzienkach na potozenie kabla, jak rowniez nie mozna
wykluczy¢ koniecznosci wykonania dodatkowych prac. Ponadto, potwierdzit, ze posiada
dokumentacje techniczng kanalizacji, a takze $wiadczy ustugi telekomunikacyjne na rzecz
Zamawiajgcego, jednoczesnie zaznaczyt, iz nie ma pewnosci, czy istniejgcy kabel bedzie
mégt by¢ wykorzystany z uwagi na stan.

Izba rozpoznajgc odwotanie oceniata, czy na skutek braku podziatu zamowienia na czesci
mogto dojs¢ do zachwiania uczciwej konkurencji w postepowaniu poprzez uprzywilejowanie
podmiotu $wiadczgcego obecnie ustugi transmisji danych dla Zamawiajgcego w trzech
lokalizacjach: w Toruniu przy ul. Wtoctawskiej 167 (pkt 2 OPZ), w Bydgoszczy przy Al.
Mickiewicza 15 (pkt 6 OPZ) oraz przy ul. Stowackiego 3 (pkt 7 OPZ2).

Przechodzac do stanu sprawy ustalonego w oparciu o dokumentacje postepowania Izba
ustalita, iz Zamawiajgcy zamierza udzielic zamowienia na catos¢ jednemu wykonawcy
(wykonawcom wspélnie ubiegajgcym sie o zamoéwienie), kitdry ztozy oferte obejmujaca
wszystkie elementy ustugi obejmujacej dostawe i uruchomienie fgczy i zapewnienie
komunikacji pomiedzy wszystkimi lokalizacjami Zamawiajgcego, tj. 3 lokalizacjami w
Bydgoszczy, tgczem zapasowym w Toruniu, a takze delegaturami we Wtoctawku i w Toruniu
od 1 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy dla czesci taczy wymaga, aby byly one wykonane w
technologii $wiattowodowej (opisane w pkt 2, 6 i OPZ), a dla czesci dopuszcza mozliwosé ich
wykonania réwniez w technologii radiowej (pkt 3, 4 5 OPZ).



Odwotujgcy zgda aby do odrebnego zadania wydzieli¢ tg cze$¢ ustugi, ktéra wymaga tgczy
Swiattowodowych z uwagi na rzekome przeszkody techniczne, uniemozliwiajgce dochowanie
terminu przewidzianego na uruchomienie tgczy, tj. do 1 kwietnia 2017 r. Odwotujacy poza
podziatem zakresu prac na dwa zadania wnosi 0 zmiane terminu rozpoczecia $wiadczenia
ustugi transmisji danych dla tagcza swiattowodowego na 6 miesiecy od daty podpisania
umowy, a dla tagczy wykonanych w technologii radiowej na co najmniej 12 tygodni od

momentu zawarcia umowy.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega oddaleniu w catosci z tej przyczyny, ze wskazane w podstawie zarzutu
okolicznosci faktyczne nie prowadzity do stwierdzenia naruszenia przepiséw Ustawy, w tym
art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 36aa ust. 1 Ustawy. Zasadniczo, kwestia sporna
zwigzana z brakiem podziatu zamdwienia na czesci byta podnoszona w kontekscie zakresu
Swiadczenia, tj. koniecznosci uruchomienia tgczy Swiattowodowych dla trzech lokalizacji w

terminie do 1 kwietnia 2017 r.

Izba przyjeta za udowodniong okoliczno$¢, iz Odwotujgcy jako nastepca prawny TP S.A
posiada infrastrukture techniczng w miejscach, w ktdérych wymaga sie uruchomienia tgcza
Swiattowodowego w terminie do 1 kwietnia 2017 r. Zarbwno dokumentacja projektowa
budowy Swiattowodu w 2013 r., jak i ustne wyjasnienia stron wskazujg, ze obecny operator
(GTS Poland Sp. z 0.0.) dzierzawi infrastrukture techniczng od Odwotujacego. Okolicznos¢
ta, w ocenie lzby, czynita argumentacje o braku mozliwosci technicznych uruchomienia tgcza
z uwagi na potrzebe jego budowy, niewiarygodng. Odwotujgcy zasadniczo na tej tezie opierat
zarzut zaktécenia konkurencji w postepowaniu wskazujac, iz jedynie obecny operator bedzie
mogt ztozy¢ oferte w tym postepowaniu.

W ocenie Izby, to nie kwestia podziatu zamowienia na czesci, ale koniecznosé poniesienia
wiekszych kosztéw przy uruchomieniu tgcza $wiattowodowego, niz radiowego ma istotne
znaczenie dla podjecia decyzji o ztozeniu oferty przez wykonawce lub wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie. Zakres rzeczowy ustugi obejmuje dostepng i swiadczong
coraz czesciej na rzecz juz klientéw indywidualnych ustuge transmisji danych za pomoca
kabla swiattowodowego, a zatem nie powinno by¢ ktopotéw ze ztozeniem oferty na catos¢
przedmiotu zamoOwienia przez operatoréw, w tym Orange S.A. Natomiast koniecznosc
poniesienia przez wykonawce kosztow zwigzanych z rozbudowg istniejgcej infrastruktury jest
okolicznoscig, ktéra moze dotyczy¢ w roéwnym stopniu, kazdego operatora, nawet
dzierzawigcego kanalizacje teletechniczng. Fakt, Zze wiascicielem tej infrastruktury jest
obecnie Orange Polska S.A. w zasadzie sktania do postawienia tezy, ze to ten podmiot jest w

uprzywilejowanej pozyciji, chociazby z tego powodu, ze nie musi ponosi¢ kosztow dzierzawy



infrastruktury od innego operatora. Jest to jednak kwestia wtdérna wobec zasadniczej
okolicznosci istnienia uzasadnionej potrzeby udzielenia zamdwienia na cato$¢ dostaw. Izba
uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat, aby zakres ustugi objetej zamoéwieniem obejmowat prace,
ktére nie bylyby mozliwe do wykonania dla operatora $wiadczacego tego typu ustugi.
Jednoczesnie sam Odwotujacy przyznat na rozprawie, iz zmiana terminu na uruchomienie
taczy Swiattowodowych czynitaby bezprzedmiotowym dla Zamawiajacego udzielenie
zamédwienia. Jednoczesnie brak mozliwosci dochowania terminu na uruchomienie tgczy przez
Orange Polska S.A nie zostat w zaden sposdb wykazany z tej przyczyny, iz wyjasnienia jakie
skfadaty strony dawaty jednoznaczny obraz sytuacji tego wykonawcy, ktéry posiada
infrastrukture mozliwg do wykorzystania (instalacja kanalizacyjna oraz znajdujacy sie w niej
Swiattowod). Skoro, zdaniem Odwotujgcego, obecnie $wiadczacy ustugi pozostawa¢ ma w
pozycji uprzywilejowanej, a jak wskazujg wyjasnienia obu stron, dzierzawi on od Orange
Polska S.A jej infrastrukture., to wydaje sie logicznym, iz réwniez Odwotujgcy ma mozliwosé
skorzystania wtasnej infrastruktury. Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz
Ustawa nie naktada obowigzku podziatu zamoéwienia na czesci, pozostawiajac decyzji
zamawiajgcego to, czy zamowienie podzieli¢ na czesci, a takze w jaki sposobu tego podziatu
ewentualnie dokona. Wskazuje na to brzmienie art. 36aa ust. 1 Ustawy Zamawiajgcy moze
poadzielic zamowienie na czesci, okreslajgc zakres i przedmiot tych cze$ci. Powyzsze skfania
zatem do wniosku, ze kwestia podziatu zamdéwienia jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie
jego obowigzkiem. Majgc na uwadze mozliwe konsekwencje w dostepie do zaméwienia,
decyzja o tym, ze zamoOwienie nie bedzie dzielone, przy postawionym zarzucie naruszenia
art. 7 ust. 1 Ustawy, podlega¢ powinna ocenie w kontekscie uzasadnionych potrzeb i
korzysci, jakie moze nies¢ taka formuta zamowienia dla zamawiajgcego. W niniejszej sprawie
cel zamowienia, jakim jest zapewnienie bezpiecznej i sprawnej komunikacji pomiedzy
wszystkimi lokalizacjami, tj. 3 lokalizacjami w Bydgoszczy, tgczem zapasowym w Toruniu, a
takze delegaturami we Wioctawku i w Toruniu, uprawdopodabnia potrzebe udzielenia
zaméwienia jednemu wykonawcy, ktéry bedzie odpowiadat za prawidtowy przesyt informaciji.
Zadania natomiast, jakie formutuje Odwotujgcy, w ocenie lzby majg zabezpieczyé jego
interesy, jako podmiotu, ktéry nie jest zainteresowany $wiadczeniem petnej ustugi, co sam
przyznat na rozprawie mowigc, iz przy podziale zamdwienia na 2 zadania, ztozytby oferte na
jedno, chociaz posiada infrastrukiure pozwalajgcg swiadczy¢ ustuge (przy dodatkowych
naktadach) we wszystkich trzech lokalizacjach. Powyzsze dodatkowo uprawdopodabnia
obawy Zamawiajgcego, ze dzielagc zamdwienie na czesci nie moze mie¢ pewnosci, iz ztozone

zostang oferty na oba zadania.

W Swietle tych okolicznosci Izba uznata, iz brak podziatu zaméwienia na czesci nie narusza

zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, majacy przejawiaé sie w



opisie przedmiotu zaméwienia oraz ograniczeniu dostepu do zamoéwienia matym i $rednim
przedsiebiorstwom, do ktérych nie nalezy z catg pewnoscig operator sieci komérkowej
Orange Polska S.A.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wySOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis. Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow
wynagrodzenia petnomocnika z uwagi na brak rachunku, ktéry moze stanowi¢ podstawe do

uwzglednienia takiego rodzaju wniosku, zgodnie z przepisami rozporzadzenia.

PrzewodniczacCy: .......c.ceevvuiennnninnn.
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