Sygn. akt: KIO 1678/15

WYROK
z dnia 14 sierpnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce ATM Spétka Akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie

przy udziale:

wykonawcy Exatel Spétka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza ATM Spétke Akcyjng w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ATM Spoétke
Akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1678/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie —
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego na zakup ustug
telekomunikacyjnych, polegajgcych na transmisji danych (dzierzawa) poprzez tgcza DWDM
(gtéwne i zapasowe).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 4 sierpnia 2015 roku wykonawca ATM SA w Warszawie (dalej: odwotujgcy)
wnidst odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,s.i.w.z."),

a mianowicie zaniechania przez zamawiajgcego okreslenia w jej tresci:

1) szczego6towych warunkow przytgczenia niezbednego okablowania Swiattowodowego
wykonawcow do infrastruktury T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
»1-Mobile"), przez ktdrg nalezy rozumie¢ kanalizacje, trakty teletechniczne Iub
wtdkna Swiattowodowe w lokalizacji ROPD Piaseczno ul. Jana Pawia Il 66,

i/lub

2) szczegbétowych warunkéw korzystania przez wykonawcéw z okablowania

Swiattowodowego nalezgcego do T-Mobile,

co w konsekwenciji prowadzi do sformutowania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz

uniemozliwia odwotujgcemu sporzadzenie i ztozenie oferty w postepowaniu,

co stanowi naruszenie przepisu art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 36
ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. oraz art. 17 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 168)

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:

I. nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci s.i.w.z. poprzez wprowadzenie do jej tresci

szczego6towych postanowien okreslajgcych:



1) warunki przytgczenia niezbednego okablowania $wiattowodowego wykonawcow

do infrastruktury T-Mobile, przez ktérg nalezy rozumie¢ kanalizacje, trakty

teletechniczne lub widkna swiattowodowe w Lokalizacji ROPD Piaseczno ul. Jana

Pawta Il 66 poprzez:

a) okreslenie warunkéw wykonania przez wykonawcow prac instalacyjnych w

lub

Lokalizacji ROPD Piaseczno ul. Jana Pawtfa Il 66 na odcinku infrastruktury
technicznej, do ktérej zamawiajgcy na podstawie umowy najmu nr
13/DAG/2014/2617 nie posiada bezptatnego dostepu, tj. od kazdego z dwéch
wejs¢ teletechnicznych do budynku serwerowni T-Mobile do kazdego z
dwoch pomieszczen operatorédw znajdujgcych sie na jej terenie, poprzez
okreslenie sposobu wykonania oraz warunkdow cenowych przytgcza

Swiattowodowego na tych odcinkach,

b) okreslenie warunkéw wykonania przez wtasciciela lokalu prac instalacyjnych

ewentualnie

w lokalizacji ROPD Piaseczno ul. Jana Pawta Il 66 na odcinku infrastruktury
technicznej, do ktérej zamawiajgcy na podstawie umowy najmu nr
13/DAG/2014/2617 nie posiada bezptatnego dostepu, tj. od kazdego z dwéch
wejs¢ teletechnicznych do budynku serwerowni T-Mobile do kazdego z
dwéch pomieszczen operatoréw znajdujgcych sie na jej terenie, poprzez
okreslenie sposobu wykonania oraz warunkdéw cenowych przytgcza

Swiattowodowego na tych odcinkach.

2) warunki korzystania z infrastruktury T-Mobile przez wykonawcéw w lokalizaciji

ROPD Piaseczno ul. Jana Pawta Il 66, tj. w szczegdlnosci okreslenia warunkéw

cenowych dzierzawy infrastruktury na odcinku od kazdego z dwoch wejsc

teletechnicznych do budynku serwerowni T-Mobile do kazdego z dwéch

pomieszczen operatoréw znajdujgcych sie na terenie serwerowni, tj. T-Mobile

przez okres obowigzywania umowy w sprawie zamdwienia publicznego

wynikajacy z s.i.w.z.

Il. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Kkosztdéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.



Wykazujgc interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy wskazat, iz jest zainteresowany
udziatem w postepowaniu i uzyskaniem przedmiotowego zamoOwienia. Natomiast
zaniechanie przez zamawiajgcego udzielenia wykonawcom w s.i.w.z. wszelkich informacji
odnosnie mozliwosci oraz kosztu przylgczenia okablowania $wiattowodowego do
powierzchni serwerowej T-Mobile lub warunkéw korzystania z infrastruktury T-Mobile,
uniemozliwia odwotujgcemu udziat w postepowaniu i ztozenie oferty, a tym samym
uzyskanie przedmiotowego zamowienia. W konsekwencji odwotujgcy moze ponies¢ szkode
w postaci utraty zysku, ktdéry moégtby osiggna¢é w wypadku ztozenia oferty i wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy prowadzgc postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Zakup ustug telekomunikacyjnych polegajgcych na
transmisji danych (dzierzawa) poprzez tgcza DWDM (gtdwne i zapasowe)" nie ustalit w tresci
s.i.w.z. w sposob jednoznaczny kwestii dotyczgcych warunkdéw przytgczenia niezbednego
okablowania $wiattowodowego do powierzchni serwerowej mieszczacej sie lokalizacjach
wskazanych przez zamawiajgcego w s.i.w.z., tj. ROPD Piaseczno ul. Jana Pawia Il 66 oraz
CPD Warszawa ul. Poleczki 23.

Odwotujgcy podkreslit, ze dostarczenie przez wykonawce ustug transmisji danych do
lokalizacji zamawiajacego bedzie dokonywane z udziatem dwoch osrodkéw Data Center
nalezgcych do spotek T-Mobile oraz TelecityGroup Poland Sp. z o0.0. (dalej:
»1elecityGroup"), z ktérymi zamawiajgcy zawart umowe na dzierzawe powierzchni

serwerowe;.

Z analizy postanowien s.iw.z. wynika jednak, ze zamawiajgcy nie opisat w sposob
kompleksowy warunkéw przytgczenia okablowania $wiattowodowego oraz warunkéw

korzystania z infrastruktury istniejacej na terenie lokalizaciji.

W rozdziale | s.i.w.z. w czesci odnoszacej sie do parametréw technicznych ustugi DWDM
(pkt 9) zamawiajgcy okreslit, ze:

,Ustugodawca zapewni niezbedne okablowanie $wiattowodowe do podigczenia
ustugi z infrastrukturg Zamawiajacego."

Ponadto w § 3 ust. 7 zatgcznika nr 6 do s.i.w.z. - Wz6r umowy - zamawiajgcy wskazat, ze:

» Wiasciciele lokali we wskazanych Lokalizacjach mogg wymaga¢ od Ustugodawcy,
aby okreslone prace instalacyjne w budynku zostaty wykonane przez witascicieli
lokali, wowczas prace takie bedg prowadzone po dokonaniu wczesniejszych



uzgodnien przez Ustugodawce / wiasciciela lokalu, koszt wykonania niezbednych
prac nie bedzie obcigzat Ustugobiorcy. Ustugodawca zobowigzany jest ustalic z
wiascicielami lokali we wskazanych Lokalizacjach wszelkie kwestie formalne i

techniczne zwigzane ze Swiadczeniem Ustugi DWDM na rzecz Ustugobiorcy."

W ocenie odwotujgcego przywotane fragmenty dokumentacji przetargowej stanowig
jedynie, ze przytgczenie niezbednego okablowania $wiattowodowego moze zostac
dokonane przez odwotujgcego samodzielnie lub za posrednictwem witasciciela budynku.
Zaréwno w jednym, jak i w drugim przypadku brakuje szczeg6towego okreslenia zasad, na
jakich przytgczenie moze zostaé dokonane, w szczegdlnosci, czy w ogdle wiasciciele
powierzchni serwerowej wyrazajg zgode na jakiekolwiek prace instalacyjne oraz jaki jest ich

ewentualny koszt.

Co wiecej, w rozdziale | SIWZ w czesci odnoszacej sie do wizji lokalnej i danych
kontaktowych przedstawicieli CPD i ROPD (pkt 2), zamawiajgcy wskazat dane do
przedstawicieli T-Mobile oraz TelecityGroup ,w celu uzyskania informacji dotyczgcych
warunkow (w tym wyceny) Korzystania w infrastruktury w poszczegolnych lokalizacjach".
Oznacza to, ze na gruncie s.i.w.z. dopuszczalna jest réwniez dzierzawa/najem niezbednej
infrastruktury od T-Mobile oraz TelecityGroup. W tym przypadku zamawiajgcy jednak
rowniez nie formutuje szczegdétowych warunkdéw, na jakich moze zosta¢ zawarta taka
umowa dzierzawy/najmu, przede wszystkim nie okresla wynagrodzenia naleznego na rzecz
T-Mobile lub TelecityGroup z tego tytutu.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze — jako podmiot profesjonalnie dziatajacy na rynku ustug
telekomunikacyjnych — jest Swiadomy tego, ze podstawg dziatalnosci telekomunikacyjnej jest
wspétpraca miedzyoperatorska. W zasadzie kazde postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w sieci
wigze sie z dzierzawg taczy telekomunikacyjnych podmiotu trzeciego lub uzyskaniem
dostepu do czyjegos Data Center (w przedmiotowym stanie faktycznym nalezacych do
spotek T-Mobile oraz TelecityGroup). Powszechng praktykg jest bowiem dokonywanie
wyceny oferty w oparciu o ceny zaproponowane przez podmioty konkurencyjne.

Stad odwotujgcy, dziatajagc w dobrej wierze, zwrécit sie w pierwszej kolejnosci do
0sOb wskazanych przez zamawiajgcego w s.i.w.z. w celu uzyskania informacji 0 mozliwosci i
warunkach przytgczenia lub kosztach dzierzawy infrastruktury. W zakresie dostepu do
lokalizacji mieszczgcej sie przy ul. Poleczki 23 w Warszawie odwotujgcy otrzymat
niezwtocznie po skierowaniu zapytania potwierdzone warunki techniczne, zgode i oferte
cenowg na dzierzawe infrastruktury technicznej od TelecityGroup. Tego rodzaju informacji
odwotujgcy nie uzyskat jednak od T-Mobile w zakresie warunkéw przytaczenia do lokalizaciji

5



przy ul. Jana Pawta Il 66 w Piasecznie. Okolicznos¢ te potwierdza zatagczona do odwotania
korespondencja e-mail pomiedzy pracownikiem ATM a pracownikiem T-Mobile.
Jednoczesnie ATM poinformowat zamawiajgcego o problemach z uzyskaniem od T-Mobile
przedmiotowych danych w dniu 30 lipca 2015 r., przesytajac do niego stosowne pismo z
prosbg o wsparcie w uzyskaniu odpowiedzi od T-Mobile najpdzniej do dnia 3 sierpnia 2015 r.

Odwotujgcy podkreslit, ze wtasciciel obiektu przy Al. Jana Pawia Il 66, tj. T-Mobile
S.A. jest wykonawca, ktéry do tej pory ubiegat sie o udzielenie zamoéwien publicznych
organizowanych przez zamawiajgcego w przedmiocie ustug telekomunikacyjnych
polegajacych na transmisji danych (dzierzawa) poprzez tgcza DWDM (gtéwne i zapasowe).
Co wiecej, w kazdym z tych postepowan byt jedynym wykonawca, ktéry ztozyt oferte. Stad
zamawiajgcy - z uwagi na przewage jednego z podmiotoéw zainteresowanych udziatem w
Postepowaniu - powinien mie¢ na uwadze powyzszg okoliczno$¢ i podjg¢ niezbedne
dziatania w celu przekazania wykonawcom, w tym odwotujgcemu, wszelkich niezbednych

informacji pozwalajgcych na przygotowanie i ztozenie oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy jako gospodarz postepowania zmierzajacego
do zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego zobowigzany jest do zachowania
nalezytej starannosci w celu wytonienia wykonawcy oferujgcego realizacje przedmiotu
zamoOwienia zgodnego z jego zapotrzebowaniem, dajgcego jednoczesnie rekojmie
nalezytego jego wykonania. Czynnosci zamawiajgcego w tym zakresie oceniane sg przez
pryzmat podstawowych zasad Prawa zamoéwieh publicznych. Ponadto wiekszos¢
zamawiajgcych podlega takze przepisom ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 ze zm.). W Swietle tej ustawy, wydatkowanie srodkow
publicznych musi by¢ celowe oraz oszczedne, tj. zakiadajgce zaangazowanie zasobdéw

finansowych na w miare mozliwosci niskim poziomie.

Odwotujgcy powotat sie na wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. zasade uczciwej
konkurencji oraz art. 29 ustawy P.z.p., ktéry powinno sie interpretowaé w ten sposéb, ze opis
przedmiotu zamoOwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i

obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wptywajgcych na nia.

Odwotujacy podkreslit, ze — skoro nie moze uzyskaé potrzebnych informacji we
wskazanym w s.i.w.z. trybie, tj. za posrednictwem T-Mobile — uzasadnione jest ich zgdanie
bezposrednio od zamawiajgcego. Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, powinien
dochowacé nalezytej starannosci oraz podjg¢ wszelkie czynnosci majgce na celu przekazanie

odwotujgcemu koniecznych danych. Zamawiajgcy nie moze bowiem oczekiwaé, ze



odwotujgcy na wtasng reke bedzie zdobywac informacje pozwalajgce mu na opracowanie
oferty w spos6b odpowiadajacy s.i.w.z.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 marca 2015
roku (sygn. akt: KIO 412/15), w kitérym wskazano, ze ciezar zapewnienia dostepu do
infrastruktury nie powinien spoczywa¢ na wykonawcy, lecz powinien by¢ zagwarantowany

przez zamawiajgcego dla wszystkich wykonawcédw na réwnych zasadach.

W ocenie odwotujgcego w uprzywilejowanej sytuacji znajduje sie T-Mobile, od
ktérego uzalezniona jest mozliwos¢ ztozenia ofert przez pozostatych wykonawcéw. Jego
rolg jest bowiem przedstawienie wykonawcom warunkoéw wejscia do jego lokalizacji lub
udzielenie bgdz nie zgody na wybudowanie niezbednej infrastruktury. W tej sytuacji
wskazane na wstepie odwotania, =zaniechanie zamawiajgcego, prowadzi do
uprzywilejowanej pozycji T-Mobile w postepowaniu. Ta pozycja T-Mobile nie wynika zas z
warunkow rynkowych, ale jedynie z faktu, ze obecnie to T-Mobile dostarcza zamawiajgcemu
wspomniang ustuge. Ten fakt, wraz z zaniechaniem zamawiajgcego, czyni z T-Mobile
monopoliste w zakresie dostepu do niezbednej infrastruktury i lokalizacji zamawiajgcego.
Taka przewaga T-Mobile nad innymi wykonawcami moze by¢ przejawem nieuczciwej

konkurencji i nie powinna by¢ chroniona prawem.

Odwotujgcy wskazat, ze opisujac przedmiot zaméwienia w sposdb niezgodny z
ustawa P.z.p., zamawiajacy, jako jednostka finanséw publicznych, narusza, poza ustawag
P.z.p., takze dyscypline finanséw publicznych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 sierpnia 2015 roku wnidst o
oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w rozdziale | s.i.w.z. jednoznacznie i wyczerpujgco, przy
pomocy dostatecznie doktadnych okreslen, opisat przedmiot zamdwienia polegajacy na
Swiadczeniu ustugi DWDM. Ani zarzuty, ani zadania, ani jakikolwiek fragment uzasadnienia
odwotania nie wskazujg na to, aby odwotujgcy podnosit naruszenie przez zamawiajgcego
przepisu art. 29 ust. 1 w tymze zakresie. Zamawiajgcy zwraca wiec uwage na to, ze w
istocie rzeczy zarzuty i zgdania odwotujgcego referujg jedynie do czesci in fine art. 29 ust. 1
P.z.p. Wszelkie pozostate zarzuty sg zarzutami ,wynikowymi" w stosunku wskazanego
zarzutu, nie mogacymi sie osta¢ jako tracace jakiekolwiek uzasadnienie w przypadku

niedowiedzenia zasadnosci zarzutu podstawowego.

W ocenie zamawiajacego, zasadniczg dla oceny zasadnosci odwotania musi byé

wiec w ocenie zamawiajacego ustalenie, jakie jest normatywne znaczenie sformutowania,
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zgodnie z ktérym przedmiot zamédwienia opisuje sie ,uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty”. Odnoszac sie do tej kwestii
zamawiajgcy wskazat, ze z catg pewnoscia nie moze to znaczenie normatywne byc¢
odczytywane w ten sposob, ze zamawiajgcy ma obowigzek dokonania za wykonawcéw
sporzadzenia oferty czy tez niektdérych jej elementéw. Bezzasadne tez w ocenie
zamawiajgcego bytoby twierdzenie, zgodnie z ktérym obowigzkiem jego miatoby byc¢
dokonywanie kalkulacji poszczeg6inych elementéw kosztowych oferty. Zamawiajgcy
podnosi, ze z przepisu owego wynika jedynie to, co literalnie w nim wskazano. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest wskazanie wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Zamawiajacy w s.i.w.z. wskazat, jakie wymagania ma spetniac¢
oferowana ustuga, wskazat tez w szczegd6lnosci na wymagania i okolicznosci zwigzane z
zawarciem przez zamawiajgcego z T-Mobile umowg najmu . Wymagania te opisat w s.i.w.z.
w rozdziale | oraz w zatgczniku nr 6 (§ 3 ust. 7 wzoru umowy). W rzeczywisto$ci wiec istota
odwotania sprowadza sie do tego, ze odwotujgcy twierdzi, iz zamawiajgcy winien zawrze¢ w
s.i.w.z. ,szczeg6towe okreslenie zasad, na jakich przytgczenie moze zosta¢ dokonane, w
szczegblnosci, czy w ogdle wiasciciele powierzchni serwerowej wyrazajg zgode na
jakiekolwiek prace instalacyjne oraz jaki jest ich ewentualny koszt" oraz ,sformutowac w siwz
szczegbtowe warunki, na jakich moze zosta¢ zawarta taka umowa dzierzawy najmu, przede

wszystkim okresli¢ wynagrodzenie nalezne na rzecz T-Mobile z tego tytutu".

Zamawiajgcy podnidst, iz owe zgdania mogtyby by¢ zasadne jedynie wtedy, gdyby w
normalnym toku czynnosci zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej o
profesjonalnym charakterze jako operator telekomunikacyjny, kwestie te byty niemozliwe do

ustalenia przez wykonawcow, a w szczeg6lnosci odwotujgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujacy, jak i inni wykonawcy moga, na podstawie
danych zawartych w siwz, sporzadzi¢ oferty w postepowaniu. To, ze zamawiajgcy dokonat
opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb zgodny z normami zawartymi w art. 29 ust. 1i 2
ustawy P.z.p., a takze w art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p., wynika tez z faktu, iz dokonywaé
ich wyktadni nalezy z uwzglednieniem, ze okreslenia uzyte do sformutowania tego opisu
powinny by¢ zawsze rozwazane w kontekscie konkretnego stanu faktycznego, a ponadto, iz
okreslenia te skierowane sg do profesjonalistébw zajmujacych sie zawodowo $wiadczeniem
ustug danego rodzaju i ktdérzy majg mozliwos¢ odczytania zamodwienia w sposob, ktory
umozliwi im ztozenie stosownej oferty i zapewni wykonanie umowy zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego (wyrok z dnia 27 listopada 2006 r. Sadu Okregowego w Gdansku, Il Ca
1019/06).



Zamawiajgcy podniost, ze odwotujgcy sam wskazat w tresci odwotania, ze jako
podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku ustug telekomunikacyjnych, jest $wiadomy tego,
ze podstawg dziatalnosci telekomunikacyjnej jest wspotpraca miedzyoperatorska.
Stanowisko to zamawiajgcy uwaza za kluczowe dla rozstrzygniecia o zasadnosci
merytorycznych zarzutébw odwotania. Skoro bowiem bezspornymi sg wskazane,
powszechnie stosowane na rynku danych ustug, powszechnie znane i akceptowane przez
konkurujgce na nim podmioty zasady, to oczywiscie bezzasadne sg wszelkie zarzuty i
zgdania stawiane przez odwotujgcego w istocie swej sprowadzajgce sie do wymagania, aby
zamawiajacy przejat role konkurujgcych ze sobg a jednoczesnie wspétpracujgcych na rynku
podmiotow w zakresie wyceniania okreslonych $wiadczeh majgcych wptyw na dokonanie
wyceny oferty przez odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze koszty prac instalacyjnych nie
beda go obcigzaty (§ 3 ust. 7 wzoru umowy), ponadto w rozdziale XII pkt 2 s.i.w.z. (opis
sposobu obliczenia ceny) wskazat jednoznacznie, ze ceny okreslone w formularzu
ofertowym powinny zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu
zamoéwienia. Oczywistym zatem dla profesjonalnego podmiotu wykonujacego ustugi tego
rodzaju, musiato byé, na co zreszta sam odwotujgcy wskazuje, ze w zwigzku ze
Swiadczeniem zamawianej ustugi konieczne bedzie wykonanie niezbednych prac
instalacyjnych w pomieszczeniach albo dzierzawa swiattowodu podmiotu trzeciego.
Wskazane przez zamawiajgcego w § 3 ust. 7 wzoru umowy okolicznosci nie mogty wiec
stanowi¢ zadnego novum dla odwotujgcego, ani dla jakiegokolwiek innego wykonawcy. W
istocie stanowity one wrecz swego rodzaju superfluum w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia dla kazdego profesjonalisty na rynku, jako stanowigce stwierdzenie
powszechnej praktyki W tych okolicznosciach oczywistym jest wskazany w § 3 ust. 7 in fine
wzoru umowy obowigzek ustalenia przez ustugodawce z witascicielami lokali wszelkich
kwestii formalnych i technicznych zwigzanych ze $Swiadczeniem ustugi DWDM na rzecz
Zamawiajgcego, Rownie oczywistym jest objecie kosztéw zwigzanych z korzystaniem z
infrastruktury technicznej nakazem sformutowanym przez zamawiajgcego w rozdziale XII pkt

2 s.i.w.z. (opis sposobu obliczenia ceny).

Zamawiajgcy wskazat, ze przyznanie przez odwotujgcego okolicznosci, iz normalng
praktykg rynkowg jest pozyskiwanie przedmiotowych informacji w ramach wspotpracy
miedzy konkurujgcymi zarazem podmiotami, dodatkowo wzmocnione jest przez to, w jaki
spos6b odwotujgcy sformutowat pytanie zadane zamawiajgcemu w pismie z dnia 29 kwietnia
2015 r., (w ramach tozsamego, uprzednio prowadzonego, uniewaznionego postepowania) W
pismie tym odwotujacy wskazywat mianowicie, ze oczekuje modyfikacji dwczesnej s.i.w.z. we
wskazanym zakresie poprzez albo udzielenie informacji w zakresie kosztu przytgczenia,

pozwolen Ud. badz podania os6b do kontakiu po stronie operatoréw centrow danych.



Odwotujgcy uznat wiec te zgdania za réwnowazne i spetnienie ktdregokolwiek z nich
wyczerpywato oczekiwania odwotujgcego. Innymi stowy - Owczesne stanowisko
odwotujgcego potwierdza, iz w jego wiasnej ocenie samo wskazanie podmiotéw oraz 0sob
wiasciwych reprezentujgcych te podmioty stanowi wystarczajgcg informacje umozliwiajgca
odwotujgcemu pozyskanie wszelkich informacji mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty.

Zamawiajgcy powotat sie na przepisy ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r., poz. 243, ze. zm., dalej ,UPT"), w tym na art. 139 ust. 1
i 2 UPT i podkreslit, ze uwzglednit trzydziestodniowy termin, przewidziany na zawarcie
umowy, podejmujac decyzje o wyznaczeniu w s.i.w.z. terminu skfadnia ofert. W trosce o
zapewnienie konkurencyjnosci postepowania i réwnego tratowania wykonawcow nie
skorzystat wiec z istniejgcej mozliwosci wyznaczenia skréconego terminu, lecz wskazat
termin, uwzgledniajgcy dodatkowy czas, az nadto wystarczajgcy na uwzglednienie w
ofertach Wykonawcdéw warunkéw korzystania z infrastruktury T-Mobile nawet w przypadku
ich uzgodnienia z T-Mobile w maksymalnym trzydziestodniowym terminie (przy zatozeniu, ze
wykonawcy dziatajgcy z nalezytg starannoscig zwréca sie w tej kwestii do T-Mobile

niezwtocznie).

Zamawiajgcy wskazat, ze wskazywane przez odwotujgcego zagrozenia, takie jak
mozliwos¢ uzyskania w nieuprawniony sposob przewagi konkurencyjnej przez T-Mobile
poprzez w szczegdblnosci narzucenie nierynkowych warunkéw cenowych, mogg mieé¢ po
pierwsze miejsce jedynie na pozér, po drugie UPT przewiduje mechanizmy prowadzgce do
ich usuniecia, po trzecie wreszcie, wbrew tezom stawianym przez odwotujgcego, nie
powinny mie¢ wptywu na kalkulacje ceny oferty oraz wynik postepowania. Po pierwsze,
zgodnie z UPT w razie sporu pomiedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi w tym
zakresie, jest on rozstrzygany przez Prezesa UKE w drodze decyzji. Po drugie pozornosc
wskazanego wyzej problemu polega na tym, iz profesjonalistom na rynku ustug
telekomunikacyjnych doskonale znana jest prakityka Prezesa UKE w tym zakresie
polegajagca na opieraniu sie na opublikowanych przez niego ogolnych zasadach
wyznaczania optat za dostep do nieruchomosci (w tyra do budynkéw) oraz do infrastruktury
technicznej, dzieki czemu zakres ustug i koncepcja rozliczen sg zblizone dla wszystkich
przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych. Po trzecie zatem wykonawcy, a w szczeg6Inosci
odwotujgcy, doskonale znajgc metodyke wyceny i znajgc wymagania techniczne co do
zamawianej ustugi, majgc zagwarantowang mozliwo$¢ dokonania wizji lokalnej, z cafg
pewnoscig sg w stanie ze znikomym marginesem btedu oszacowa¢ samodzielnie, nawet w
przypadku catkowitego braku wspoétpracy w tym zakresie ze strony T-Mobile, wszystkie
elementy majace wptyw na cene oferty, W przypadku zas zaoferowania przez T-Mobile
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warunkéw nierynkowych, w krétkim czasie mozliwe jest doprowadzenie przez wykonawcow
do wydania decyzji przez Prezesa UKE wymuszajgcej na T-Mobile postepowanie zgodne z
UPT.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2013
r., (sygn. akt KIO 1560/13), zgodnie z ktérym operatorzy telekomunikacyjni sg obowigzani na
gruncie UPT (art. 139 oraz art. 36 i 37) do umozliwienia dostepu innym przedsiebiorcom do
nieruchomosci (w tym do budynku) oraz infrastruktury telekomunikacyjnej m.in. dla potrzeb
wybudowania przez nich wtasnej infrastruktury telekomunikacyjnej oraz ze zamawiajgcy
musi réwniez uwzglednia¢ (w szczegolnosci w zakresie opisu przedmiotu zamowienia)
uwarunkowania prawne, ktére naktadajg na operatoréw telekomunikacyjnych obowigzki
zwigzane z udostepnieniem posiadanej infrastruktury innym podmiotom. Izba w tym samym
wyroku zwrdcita rowniez uwage, ze fakt wykorzystywania urzgdzen jednego operatora nie
moze byé w szczegdlnosci podstawg do twierdzeh o istnieniu monopolu jednego

wykonawcy.

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z przekazanymi mu przez
odwotujgcego informacjami o przedtuzajgcej sie procedurze uzyskania przez niego od T-
Mobile odpowiedzi na prosbe o przedstawienie oferty, dokonat zmiany terminu sktadania
ofert w postepowaniu na dzien 10 wrzesnia 2015 r., godz. 13.00.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Exatel SA w Warszawie. Przystepujgcy poprat stanowisko zamawiajgcego i wnidst o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale | s.i.w.z. w czesci odnoszacej sie do parametréw technicznych ustugi DWDM
(pkt 9) zamawiajgcy okreslit, ze:

,Ustugodawca zapewni niezbedne okablowanie $wiattowodowe do podigczenia
ustugi z infrastrukturg Zamawiajacego."

W § 3 ust. 7 zatgcznika nr 6 do s.i.w.z. - Wz6r umowy - zamawiajacy wskazat, ze:

» Wiasciciele lokali we wskazanych Lokalizacjach mogg wymaga¢ od Ustugodawcy,
aby okreslone prace instalacyjne w budynku zostaty wykonane przez witascicieli
lokali, wowczas prace takie bedg prowadzone po dokonaniu wczesniejszych
uzgodnien przez Ustugodawce / wiasciciela lokalu, koszt wykonania niezbednych
prac nie bedzie obcigzat Ustugobiorcy. Ustugodawca zobowigzany jest ustali¢ z
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wtascicielami lokali we wskazanych Lokalizacjach wszelkie kwestie formalne i

techniczne zwigzane ze $Swiadczeniem Ustugi DWDM na rzecz Ustugobiorcy."

W rozdziale | s.i.w.z, w czesci odnoszgcej sie do wizji lokalnej i danych kontaktowych
przedstawicieli CPD i ROPD (pkt 2), zamawiajgcy wskazat dane do przedstawicieli T-Mobile
oraz TelecityGroup ,w celu uzyskania informacji dotyczgcych warunkow (w tym wyceny)
korzystania w infrastruktury w poszczegdlnych lokalizacjach".

Zgodnie z rozdziatem XII pkt 2 s.i.w.z. (opis sposobu obliczenia ceny), ceny okreslone
w formularzu ofertowym powinny zawieraé wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem

przedmiotu zamowienia.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze sporzgdzanie opisu przedmiotu zamoéwienia nalezy do
wytgcznych uprawnien oraz obowigzkéw zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zasady sporzadzania opisu przedmiotu zaméwienia zostaty okreslone w art. 29
— 31 ustawy P.z.p. Opis przedmiotu zamoéwienia odzwierciedla rzeczywiste potrzeby
zamawiajgcego, umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadg
rownego traktowania wykonawcOw, zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis

przedmiotu zamdwienia tak samo.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p., zamawiajacy nie moze opisywaé przedmiotu
zamoéwienia w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Ustawa P.z.p. nie
definiuje zasady zachowania uczciwej konkurencji. Prawo zaméwien publicznych positkuje
sie w tym zakresie definicjami zawartymi w innych aktach prawnych. | tak, zgodnie z art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003
roku, Nr 153, poz. 1503 ze zm.), czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Z kolei, w mysl art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie
konkurencji i konsumentow, zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcow i przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu,

warunkéw sktadanych ocen, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Innymi stowy —
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postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia musi by¢ prowadzone tak, by nie prowadzito do
wytgczenia bez uzasadnionej przyczyny chociazby jednego wykonawcy lub tez znacznego
utrudnienia mu wziecia udziatu w postepowaniu, stwarzajgc korzystniejszg sytuacje

pozostatym wykonawcom.

Niemniej jednak wskazac¢ nalezy, ze zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu
zamoOwienia, winien uwzglednia¢ regulacje zawarte w innych powszechnie obowigzujgcych
przepisach prawnych. lzba podziela w petni stanowisko zamawiajgcego, iz specyfika
przedmiotu zaméwienia musi uwzglednia¢ warunki rynku wtasciwego dla danych ustug, w
szczegoblnosci zas przepisy tenze rynek regulujgce. Do takich regulacji nalezy ustawa z dnia
16 lipca 2004 roku — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 roku, poz. 243 ze zm.).

Zgodnie z art. 139 ust. 1 UPT, przedsiebiorca telekomunikacyjny jest obowigzany
umozliwi¢ innym przedsiebiorcom telekomunikacyjnym dostep do nieruchomosci, w tym do

budynku, oraz infrastruktury telekomunikacyjnej, polegajacy w szczegélnosci na:

1) zaktadaniu, eksploataciji, nadzorze [ konserwacji urzgdzen
telekomunikacyjnych, jezeli wykonanie tych czynnosci bez uzyskania dostepu do
nieruchomosci i infrastruktury telekomunikacyjnej jest niemozliwe lub niecelowe z punktu
widzenia planowania przestrzennego, zdrowia publicznego, ochrony $rodowiska lub

bezpieczenstwa i porzadku publicznego;

2) wykorzystywaniu istniejgcego przytgcza telekomunikacyjnego lub istniejgce;j
instalacji telekomunikacyjnej budynku, jezeli powielenie takiej infrastruktury bytoby

ekonomicznie nieoptacalne lub technicznie niemozliwe;

3) doprowadzeniu przytgcza telekomunikacyjnego lub wykonaniu w budynku
instalacji telekomunikacyjnej budynku, o ile nie jest mozliwe wykorzystanie istniejgcego
przytgcza telekomunikacyjnego lub istniejgcej instalacji telekomunikacyjnej budynku lub do
budynku nic jest doprowadzone takie przytacze lub budynek nie jest wyposazony w takg
instalacje.

Zgodnie z art. 139 ust. 2 UPT, warunki zapewnienia dostepu, w zakresie, o ktérym
mowa w ust. 1, przedsiebiorcy telekomunikacyjni ustalajg w umowie, ktéra powinna byc¢

zawarta w terminie 30 dni od dnia wystgpienia o jej zawarcie.

Wskazane powyzej przepisy zawierajg szczeg6towg procedure uzgadniania
warunkow udostepnienia infrastruktury. Obowigzek udostepnienia spoczywa na wszystkich
przedsiebiorcach telekomunikacyjnych w rozumieniu art. 27 pkt 27 UPT. Sg to przepisy

13



bezwzglednie obowigzujgce i brak jest podstaw do zgdania, by w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego zaniechac ich stosowania.

W ocenie Izby brak szczegétowych warunkéw udostepnienia infrastruktury nie
stanowi naruszenia art. 29 i nast. ustawy P.z.p. Fakt koniecznosci podjecia wspétpracy
miedzyoperatorskiej pomiedzy podmiotem, ktéry zamierza wzig¢ udziat w przedmiotowym
postepowaniu, a wiascicielem infrastruktury, nie byt sporny pomiedzy stronami postepowania
odwotawczego. Odwotujgcy w tresci odwotania sam wskazatl, ze w zasadzie kazde
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych w sieci, wigze sie z dzierzawg fgczy telekomunikacyjnych
podmiotu trzeciego lub uzyskaniem dostepu do czyjegos$ data Center. Odwotujgcy podkreslit,
ze zwrOcit sie do os6b wskazanych przez zamawiajgcego w celu uzyskania informacji o
mozliwosci i warunkach przytgczenia lub kosztach dzierzawy infrastruktury, z tym ze od

jednego z operatorow, tj. T-Mobile, nie uzyskat przedmiotowych danych.

Izba wskazuje, ze brak podjecia negocjacji pomiedzy wtascicielem infrastruktury a
podmiotem, ktéry zada jej udostepnienia, nie stanowi o naruszeniu przez zamawiajgcego art.
29 ustawy P.z.p. Podkreslenia wymaga, ze wtasciciel infrastruktury, nie moze bezpodstawnie
blokowa¢ tego dostepu. Ustawa — Prawo telekomunikacyjne, w art. 139 ust. 1a — 1c,
przyznaje Prezesowi UKE kompetencje do podejmowania interwencji zmierzajgcej do
zapewnienia niedyskryminujgcych warunkéw dostepu do konkretnych nieruchomosci i
infrastruktury telekomunikacyjne;.

Wskazane wyzej regulacje zawierajg petng, wyczerpujgca procedure udostepnienia
infrastruktury telekomunikacyjnej. Zamawiajacy, oczekujgc od wykonawcow podjecia
stosownych czynnosci zmierzajacych do uzyskania dostepu do infrastruktury na podstawie
powszechnie obowigzujgcych przepisébw prawa, nie narusza zasad dotyczacych opisu
przedmiotu zaméwienia. Nie bez znaczenia jest przy tym fakt, iz zamawiajgcy, wyznaczajac
termin sktadania ofert, uwzglednit terminy wynikajgce z Prawa telekomunikacyjnego, co
oznacza, ze wykonawcy mogli swobodnie przystgpi¢ do realizacji swych uprawnien

wynikajgcych z Prawa telekomunikacyjnego.

Wobec powyzszego, uznajac, ze zarzuty podniesione w odwotaniu, nie zastugujg na

uwzglednienie, lzba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania.
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