Sygn. akt: 442/08

WYROK
z dnia 21.05.2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21.05.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POLKOMTEL S.A., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 3 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Komenda Wojewddzka Policji, 70-515 Szczecin, ul. Ma topolska 47
protestu z dnia 25.04.2008 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania  odwolawCzego———rrrrrrrrrr po stronie

odwotujacego sie oraz

................................................................................................ - po stronie

zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiaj gcemu dokona ¢ modyfikacji
postanowie A Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (SIWZ):
1. w Rozdz. Il pkt. 5 ppkt.3 SIWZ dokona¢ zmiany zapisu: ,Zamawiajgcy nie dopuszcza
Swiadczenia ustug inng drogg niz kablowa, a w lokalizacji ,Komenda Wojewddzka
Policji w Szczecinie”, inng drogg niz za pomocg ziemnego, Swiattowodowego

przylacza kablowego przy wykorzystaniu przetgcznicy optycznej” na zapis



uwzgledniajacy sposéb swiadczenia ustug nie tylko drogg kablowa, ale takze
radiowa.
2. w Rozdz. Ill pkt. 5 ppkt.4 lit. b SIWZ poprzez skreslenie istniejacego zapisu.

2. kosztami postepowania obcigza Komend @ Wojewddzk g Policji, 70-515 Szczecin,
ul. Malopolska 47

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat cztery zlote, zero groszy) z kwoty
WpISU uiszczonego przez POLKOMTEL S.A., 02-676 Warszawa,
ul. Post epu 3.

2) dokona¢ wptaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat
cztery ziote, zero groszy) przez Komend e Wojewddzk q Policji, 70-515
Szczecin, ul. Matopolska 47 na rzecz POLKOMTEL S.A., 02-676
Warszawa, ul. Post epu 3 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu uiszczonego wpisu.

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz POLKOMTEL S.A., 02-676 Warszawa,
ul. Post epu 3.

Uzasadnienie

Postepowanie o zamOwienie publiczne prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig sktadania ofert cze$ciowych (25 czesci) na ,Swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych telefonii stacjonarnej w jednostkach Policji
woj.  zachodniopomorskiego (realizacja  potaczen lokalnych,  miedzystrefowych,
miedzynarodowych, do sieci komorkowych, do infolinii oraz ustug teleinformatycznych)”

zostalo wszczete przez Zamawiajgcego, ti. Komende Wojewddzka Policji w Szczecinie,



ul. Malopolska 47, 70-515 Szczecin ogiloszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich za numerem 2008/S 71-095835 w dniu 11.04.2008 r.

W dniu 25.04.2008 r. Polkomtel SA, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa zwany dalej:
,Protestujgcym lub Odwotujgcym” ztozyt, na podstawie art. 180 ust.1 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655) zwanej dalej: ,Pzp”, protest wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetej w toku
postepowania, polegajacej na sporzadzeniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(zwanej dalej: ,SIWZ") w sposOb ograniczajagcy Wykonawce co do sposobu spetnienia
Swiadczenia oraz naruszajgcy rowne traktowanie Wykonawcow i uniemozliwiajacy
zachowanie uczciwej konkurencji. Zarzucit naruszenie art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp,
poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcOw w zwigzku z wymaganiami swiadczenia ustug wytacznie drogg kablowa,
a w przypadku lokalizacji ,Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie” wytacznie za pomocg
ziemnego, $wiattowodowego przytacza kablowego przy wykorzystaniu przelacznicy
optycznej, tj. z wylagczeniem drogi radiowej (pkt Il 5.3 i 11l 5.4 lit. b) SIWZ).

Protestujacy wskazuje naruszenie interesu prawnego, gdyz mégtby sie ubiegaé
0 przedmiotowe zamowienie, gdyby nie sformulowane przez Zamawiajagcego w SIWZ
wymagania, o ktérych byla mowa powyzej.

Zdaniem Protestujacego, Zamawiajacy zadajac, by swiadczenie ustug odbywato sie
wylacznie drogg kablowg, a w przypadku lokalizacji ,Komenda Wojewddzka Policji
w Szczecinie" wylgcznie za pomoca ziemnego swiattowodowego przytacza kablowego przy
wykorzystaniu przetgcznicy optycznej (pkt 111.5.3 - str. 3 SIWZ), jednoczesnie wskazujac, iz
ustugi objete przedmiotem zamowienia nie moga by¢é swiadczone z uzyciem technologii
takich jak np. droga radiowa ,ze wzgledu na duzo wiekszg podatnos¢ na wszelkiego rodzaju
zaktocenia" (pkt 111.5.4 SIWZ) naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp. Uniemozliwit
uczestnictwo w postepowaniu wykonawcow, ktorzy nie posiadajg aktualnie doprowadzonego
tacza kablowego do lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego (z uwagi na koniecznosc
uzyskania stosownych decyzji administracyjnych dotyczacych takiej inwestycji nie jest realne
wykonanie przytacza kablowego w krétkim czasie), a ktérzy mogliby swiadczy¢ ustugi
telekomunikacyjne za posrednictwem 1gczy radiowych, jednoczesnie preferujac
wykonawcOw, ktorzy posiadajg juz wymagane tacze przewodowe. Zamawiajagcy nie dopuscit
nawet ,okresu przejsciowego”, tj. mozliwosci zaoferowania przez wykonawcOw czasowego
Swiadczenia ustugi za pomocg interfejsu radiowego i pdzniejszego ,przelaczenia” na tacze
kablowe po jego wybudowaniu.

Powyzsze wymagania, jako nie uzasadnione, naruszajg jego zdaniem zasade
réwnego traktowania wykonawcow, gdyz narzucajg wykonawcom sposob swiadczenia ustug

telekomunikacyjnych i eliminujg wykonawcdw nieposiadajgcych aktualnie dostepu



kablowego do lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego (w przypadku lokalizacji
w Szczecinie ziemnego, Swiattowodowego przytacza kablowego). Ponadto, stwierdza, ze
wybor technicznego sposobu realizacji tacza telefonicznego nie ma zadnego znaczenia dla
oferowanej funkcjonalnosci ustug telekomunikacyjnych ani ich jakosci, a Zamawiajacy nie
wskazat zadnych obiektywnych powodéw wytgczenia okreslonych technologii.

Protestujacy wyjasnia takze, iz dostep radiowy pozwala na swiadczenie ustug o tych
samych parametrach jakosciowych jak dostep kablowy. Nie majg na niego wptywu warunki
atmosferyczne. Ustuga ISDN swiadczona w sieci Protestujgcego realizowana jest w oparciu
0 miedzynarodowe standardy ETSI i zalecenia ITU-T (ITU-T 1.431 - warstwa fizyczna oraz
ETS 300 102-1 - protokdt), a zatem zastosowanie dostepu radiowego dla swiadczenia ustug
bedacych przedmiotem postepowania jest wystarczajace dla spetnienia europejskich norm
dotyczacych standardu ISDN (numery norm wskazano powyzej). Ewentualna awaria sprzetu
telekomunikacyjnego jako zdarzenie nieprzewidziane moze mie¢ miejsce niezaleznie od
wykorzystywanej technologii radiowej, swiattowodowej czy kablowej.

W dniu 28.04.2008 r. Zamawiajgcy przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym
poprzez publikacje na swojej stronie internetowej. Do powyzszego postepowania nikt sie nie
przylaczyt.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito przez Zamawiajgcego faxem w dniu 05.05.2008 r.
poprzez jego oddalenie w czesci A, a czesciowe uznanie w czesci B.

Wzgledem czesci A. Odnoszac sie do zarzutdbw oraz zadan Protestujgcego
w zakresie Rozdz. Il pkt 5 ppkt 3 SIWZ Zamawiajacy stwierdzit, iz wypeltniajgc ustawowe
zadania natozone ustawg o Policji, kazdego roku realizuje projekty, w konsekwencji ktérych
posiada okreslony majatek oraz infrastrukture, bedaca wiasnoscig podmiotéw zewnetrznych,
wybudowang w ramach wczesniejszych inwestycji. Niewtasciwym jest wiec, jego zdaniem,
traktowanie przez Protestujgcego takiego stanu rzeczy jako cyt. ,niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania”. Zamawiajgcy uwaza, iz W przytoczonym
warunku swiadczenia ustug wytgcznie drogg kablowa, a w przypadku KWP w Szczecinie
Swiattowodem, zachowat obowigzujace standardy realizacji takich przedsiewzieé
Z jednoczesnym zastrzezeniem braku mozliwosci ingerencji w infrastrukture na obiektach
Zamawiajgcego. Uznal on, iz ochrona praw Zamawiajgcego do rozporzadzania wiasna,
istniejaca oraz planowang infrastrukturg nie stanowi zatem ani naruszenia interesu prawnego
jakiegokolwiek Wykonawcy, ani tez naruszenia postanowien ustawy. Zamawiajgcy jest
zdania, iz nie ma obowigzku modyfikowa¢ swoich urzgdzen oraz instytucji ustugowych celem
utatwienia Wykonawcy realizacji ustugi, jezeli inne powszechnie stosowane rozwigzania tego
nie wymagaja. Zamawiajacy wskazuje, iz nie bedzie réwniez demontowatl istniejgcych

przylaczy, by w ten sposéb doprowadzi¢ do réwnego traktowania Wykonawcow w ramach



prowadzonego postepowania. Uwaza, ze swiadczenie ustug telekomunikacyjnych jest o tyle
specyficznym swiadczeniem, ze jego dotychczasowa realizacja pociggneta za sobg
konsekwencje w postaci stworzenia istniejacej obecnie infrastruktury technicznej
poprzednich dostawcow. Nie oznacza to jednak, w jego opinii, iz w trakcie realizaciji
przedmiotowego zamoOwienia Wykonawca, ktéremu zostanie ono udzielone nie bedzie mogt
wybudowaé (z zastrzezeniem zachowania terminéw okreslonych w SIWZ) wiasnego
przytacza kablowego, by tylko przejsciowo korzystac z jednego sposrad istniejacych.

Reasumujgc Zamawiajacy stwierdza, ze nie zmieni warunku zawartego w Rozdz. Il
pkt 5 ppkt 3 SIWZ.

Wzgledem czesci B. Odnoszac sie do zarzutdbw oraz zadan Protestujgcego
w zakresie Rozdz. Il pkt 5 ppkt 4 SIWZ Zamawiajacy stwierdzit, iz zgodnie z odpowiedzig na
pytanie do SIWZ, jakiej udzielit w dniu 22.04.2008 r., nie narzuca Wykonawcy technologii
realizacji ustug w jego wilasnej sieci, a jedynie sposéb doprowadzenia ustug do
poszczegodlnych lokalizacji (obiektow) Zamawiajacego i tylko w tym znaczeniu nalezy
rozumie¢ stosowane w SIWZ sformutowanie swiadczenie ustug. Ponadto, Zamawiajacy
podnidst, iz jednoczesnie dokonuje modyfikacji SIWZ w ten sposéb, ze wykresla jej tresé
znajdujacyg sie po mysiniku w rozdziale Il pkt 5 ppkt 4 lit b) SIWZ, ktéra moze budzi¢
zastrzezenia co do swojej formy i niezamierzonych intencji opiniowania stricte technologii
radiowej.

W dniu 09.05.2008 r. Odwotujgcy wobec oddalenia protestu (otrzymane faxem
05.05.2008 r.) wniost odwotanie (wptyw bezposredni) do Urzedu Zamowieh Publicznych,
podtrzymujgc zarzuty podniesione w protescie. Rozstrzygnieciu protestu zarzuca naruszenie
art. 7 ust. 11 art. 29 ust. 2 Pzp przez bezpodstawne przyjecie, iz istniejg przestanki do
zadania doprowadzenia ustug do lokalizacji Zamawiajagcego wylacznie drogg kablowa, co
w sposob faktyczny wyklucza z ubiegania sie o udzielenie zamowienia wykonawcéw, ktorzy
nie  posiadajg infrastruktury  kablowej w obiektach Zamawiajgcego, a sg gotowi
Swiadczy¢ ustugi z wykorzystaniem innych technologii (np. radiowej) i tym samym narusza
zasade roéwnego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej konkurencji. Ponadto wnosi
o obcigzenie Zamawiajgcego kwotg wpisu zaliczong na poczet kosztédw postepowania
odwotawczego.

Odwotlujacy uznaje, w oparciu 0 rozstrzygniecie protestu w czesci B, iz de facto
Zamawiajacy wycofal sie z twierdzenia, iz jakos¢ ustug swiadczonych drogg radiowg
uzasadnia ograniczenia natozone przez Zamawiajgcego, co do sposobu swiadczenia - czy
tez - sposobu doprowadzenia ustug do poszczegdlnych lokalizacji Zamawiajgcego. Jakos¢ ta
jest bowiem nie gorsza od jakosci ustug swiadczonych drogg kablowa. Natomiast w oparciu

0 czes¢ A rozstrzygniecia, Odwolujacy uznaje, iz Zamawiajgcy sugeruje przejsciowe



korzystanie z infrastruktury, ktéra jest witasnoscig podmiotéw zewnetrznych wybudowang
w ramach wczesniejszych inwestycji, tj. TPSA; EXATEL SA oraz Mediatel SA.

Ponadto, Odwotujacy  wykazuje  wewnetrzng  sprzeczno$¢  stanowiska
Zamawiajgacego, ktory z jednej strony nie dopuszcza doprowadzenia ustug do jego
lokalizacji drogg inng niz kablowa, gdyz wymagatoby to ,ngerencji w infrastrukture",
a rownoczes$nie sugeruje, ze ingerencja w infrastrukture jest dopuszczalna, jesli chodzi
0 przytaczenie kabli. Wyjasnia, iz aby swiadczy¢ ustugi drogg radiowa, niezbedna bytaby
jedynie instalacja anteny o Srednicy nie przekraczajgcej 30 cm i utozenie kabli taczacych
antene z przelgcznicg telekomunikacyjng Zamawiajgcego. Wybudowanie wilasnego
przytacza kablowego (w tym swiattowodowego) jest natomiast procesem znacznie bardziej
diugotrwatym i powazniejszym, a z uwagi na charakter inwestycji oczywiste sg ryzyka
zZwigzane z koniecznoscig rozkopania gruntu, na ktorym znajdujg sie obiekty
Zamawiajgcego, w celu potozenia kabla.

Odnoszac sie do niezgodnosci zapiséw SIWZ z Pzp, Odwotujacy stwierdza, iz po
pierwsze, Zamawiajacy dopuszcza zbudowanie wilasnego przytacza kablowego
Z zastrzezeniem zachowania terminéw okreslonych w SIWZ. Zgodnie z pkt IV SIWZ (str. 4)
wymagany termin wykonywania przedmiotu zaméwienia to 24 miesigce liczac od dnia
zawarcia umowy. Wybudowanie wlasnego przylacza kablowego wymaga dokonania
stosownych uzgodnien i uzyskania decyzji administracyjnych, wobec czego szacunkowo
nalezy zatozy¢, jego zdaniem, ze caty proces inwestycyjny moze trwac do ok. trzech lat. Nie
bez znaczenia s koszty takiej inwestycji, ktorych nie muszg uwzglednia¢ wykonawcy -
operatorzy posiadajacy juz infrastrukture u Zamawiajgcego i z tego powodu sg oni
w uprzywilejowanej pozycji ubiegajac sie o zamowienie. Niezaleznie od tego koniecznos¢
uwzglednienia kosztéw inwestycji w cenie oferty moze prowadzi¢ do naruszenia zasady jak
najbardziej efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych w wyniku stosowania Pzp.

Po drugie, do czasu wybudowania wtasnego przytgcza wykonawca mogtby korzystac
z istniejacej infrastruktury innych operatoréw, o ile ci zgodziliby sie na udostepnienie tej
infrastruktury. Odwotujacy uwaza, iz uzyskanie takiej zgody mogtoby nie by¢ mozliwe. Nawet
gdyby taka zgoda zostala udzielona, udostepnienie nie byloby nieodptatne, a zatem
w sytuacji, gdy oferty w przedmiotowym przetargu skiladaliby wykonawcy posiadajacy
infrastrukture i wykonawcy korzystajacy odptatnie z infrastruktury udostepnionej przez inny
podmiot, oferta wykonawcy nie posiadajacego whasnej infrastruktury bytaby z definicji mnigj
konkurencyjna, gdyz musiataby uwzglednia¢ optaty ponoszone na rzecz wykonawcow -
wiascicieli infrastruktury. Powyzsze, prowadzi do wniosku, ze koncepcja Zamawiajgcego
prowadzi do naruszenia rownego traktowania wykonawcdéw i zaburzenia uczciwej
konkurencji, gdyz w sposob faktyczny bez uzasadnienia uprzywilejowani sg operatorzy

posiadajacy infrastrukture u Zamawiajgcego. Taka konkluzja z kolei oznacza, ze jest to



sytuacja niedopuszczalna (postanowienie ZA z dnia 06.10.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/O-
2557/06).

Powyzsze znajduje oparcie, jak podnosi Odwotujacy, takze w doktrynie, ktorych
przedstawicieli powotuje w tresci odwotania, podkreslajac iz obowigzek przestrzegania
zasady uczciwej konkurencji przez Zamawiajacego zarOwno na etapie przygotowania, jak
i prowadzenia postepowania znajduje swoéj wyraz w przepisach odnoszacych sie do
poszczegodlnych instytucji i rozwigzan ustawowych. W szczegollnosci w regulacjach
odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamdéwienia i warunkach stawianych wykonawcom
ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia. Na etapie ich okreslania przez Zamawiajgcego
moze doj$¢ do proby ograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcow ponad
potrzebe zapewnienia, ze zamodwienie bedzie wykonywaé wykonawca wiarygodny
i zdolny do jego realizaciji.

Dodatkowo, Odwotujgcy za wyrokiem ZA z dnia 10.11.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/
0-2748/06 stwierdza, ze ,dla podwazenia w drodze s$rodkédw ochrony prawnej
nieprawidtowego opisu przedmiotu zamodwienia nalezy wskaza¢ jedynie na mozliwosé
utrudniania w ten sposéb uczciwej konkurencji. Wykonawca nie musi natomiast udowodnic,
ze okreslenia zawarte w specyfikacji co do przedmiotu zamowienia, rzeczywiscie te uczciwg,
konkurencje uniemozliwiaja. W swietle powyzszego, jak rowniez wobec ogdlnej zasady
rozktadu ciezaru dowoddéw wynikajacej z art. 6 k.c. obowigzkiem Zamawiajacego byto
wykazanie, ze wprowadzony warunek, ograniczajacy krag podmiotdw mogacych zrealizowac
zamoOwienia byt niezbedny dla osiggniecia celu tego zamowienia i wynikat
z usprawiedliwionych potrzeb Zmawiajacego.” Zdaniem Odwolujgcego, w rozstrzygnieciu
protestu Zamawiajgcy takiego dowodu nie przeprowadzit i jedynie ograniczyt sie do
wskazania, ze chodzi o nieingerowanie w infrastrukture (w sytuacji gdy SIWZ wskazywato na
inne okolicznosci, z ktérych wycofat sie Zamawiajacy), jednoczesnie niekonsekwentnie
dopuszczajac taka ingerencje co do przytgczy kablowych.

Odwotujacy uwaza, iz naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp nie mialoby miejsca, gdyby
Zamawiajgacy dopuscit doprowadzenie ustug do jego lokalizacji droga radiowa. Po pierwsze,
instalacja anteny co do zasady nie wymaga uzyskiwania decyzji administracyjnych i trwa
nieporbwnanie krocej niz instalacja kabli. Po drugie, po zakohczeniu wykonywania
zamodwienia (Swiadczenia ustug) antena taka moze bez uszczerbku dla infrastruktury
Zamawiajgcego zosta¢ zdemontowana, w zwigzku z czym wykonawca taki nie musi
uwzglednia¢ kosztu urzadzen w cenie oferty.

Odwotujacy uwaza takze, iz dopuszczenie ,drogi radiowej", doprowadzitby nie tylko
do ztozenia ofert przez wiekszg liczbe wykonawcow, lecz rowniez do uzyskania cen nizszych
niz w przypadku mozliwosci faktycznego ubiegania sie 0 namoéwienie przez ograniczony krag

wykonawcow, tj. wylgcznie tych, ktérzy posiadajg juz posiadajgcych infrastrukture



u Zamawiajgcego i ktérzy w tych konkretnych okolicznosciach de facto poruszajg sie
w warunkach swoistego oligopolu. Natomiast, sam sposéb swiadczenia ustugi w technologii
radiowej nie powoduje ingerencji w infrastrukture Zamawiajgcego - wolna przestrzen
radiowa. Rozwigzanie powyzsze, nie pogarsza sytuacji Zamawiajgcego, czego nic mozna
powiedzie¢ o fizycznej ingerencji zwigzane] z kfadzeniem kabla i wynikajgcymi z tego
oczywistymi ryzykami.

Wskazujgc swoj interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania Odwotujacy
stwierdzit iz jest wykonawcg, gdyz - o ile zdota dokona¢ stosownych uzgodnien
z wiascicielami infrastruktury - bedzie ubiegat sie o udzielenie mu zamowienia, narazajac sie
na to, ze z definicji jego oferta nie bedzie mogta by¢ najkorzystniejsza. Jezeli takich
uzgodnieh nie uda mu sie dokonac¢, ograniczenia w SIWZ uniemozliwia mu ubieganie sie
0 udzielenie mu zamowienia.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu faxem - w dniu 09.05.2008 r.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdblnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym: SIWZ, dowodami przediozonymi na rozprawie i po

wystuchaniu stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W SIWZ zawarto nastepujace zapisy:

»<Zamawiajacy nie dopuszcza swiadczenia ustug inng drogg niz kablowa, a w lokalizacji
.Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie”, inng drogg niz za pomocg ziemnego,
Swiattowodowego przytgcza kablowego przy wykorzystaniu przetacznicy optycznej” (Rozdz.
Il pkt. 5 ppkt.3). ,Ustugi nie moga by¢ swiadczone z uzyciem technologii takich jak np.:

b) drogg radiowga — ze wzgledu na duzo wiekszg podatnos¢ na wszelkiego rodzaju
zaktocenia” (Rozdz. Il pkt. 5 ppkt.4 lit. b)). Ponadto, w dniu 22.04.2008 r. w odpowiedzi na
pytanie do SIWZ Zamawiajacy poinformowat, ze ,nie narzuca Wykonawcy technologii
realizacji ustug w jego wilasnej sieci, a jedynie sposéb doprowadzenia ustug do
poszczegdblnych lokalizacji Zamawiajgcego”. Dodatkowo, nie wyrazit zgody na
zainstalowanie urzadzen radiowych i antenowych na swoich obiektach, a takze prowadzenia
instalacji antenowych w obiektach dla ktérych majg by¢ $wiadczone ustugi. Poinformowat
takze, ze do Komendy Wojewddzkiej Policji w Szczecinie doprowadzone sg kable
Swiattowodowe, bedace wlasnoscig kilku operatoréw publicznych i dlatego mozliwe jest
wykorzystanie tzw. ,ostatniej mili” z zasobéw innego operatora publicznego.
Za$ w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy zmodyfikowat SIWZ usuwajac tres¢ w Rozdz. Il

pkt 5 ppkt 4 lit. b) po mysiniku.



W odniesieniu do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust. 2
Pzp, poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcOw w zwigzku z wymaganiami $wiadczenia ustug wytgcznie drogg kablowa,
a w przypadku lokalizacji ,Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie” wytgcznie za pomocg
ziemnego, swiattowodowego przytgcza kablowego przy wykorzystaniu przetacznicy
optycznej, tj. z wytaczeniem drogi radiowej (pkt 1l 5.3 i Il 5.4 lit. b) SIWZ), skiad orzekajacy
Izby, uznat w/w zarzut za zasadny, uznajgc tym samym odwotanie za zastugujgce na

uwzglednienie.

Izba kierowata sie w tym wzgledzie fundamentalng zasadg neutralnosci opisu
przedmiotu zamodwienia, ktorej kwintesencje stanowi art. 29 ust.2 Pzp; zgodnie z nim
przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencije.

W tym wzgledzie, Izba przywoluje takze wyrok Sgadu Okregowego w Lublinie z dnia
09.11.2005 r., sygn. akt: Il Ca 587/05 (niepubl.) zgodnie z ktérym: ,Zakazane jest
formutowanie warunkéw postepowania uniemozliwiajgcych swobodny dostep do udziatu
w postepowaniu w celu zlozenia oferty. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu
przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé na konkretnego
wykonawce badz tez, ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcow uniemozliwiajgc im
zlozenie oferty lub powodujac sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcéw
bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych”.

Sktad orzekajacy Izby nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do opisania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z jego potrzebami. Jednakze Zamawiajacy, w ocenie Izby, nie wykazat,
iz sporne zapisy co do opisu przedmiotu zamoOwienia uzasadnione sg takimi witasnie
potrzebami. Powyzsze stanowisko Izby znajduje takze potwierdzenie w fakcie, iz sam
Zamawiajgcy wycofujac sie z pierwotnego zapisy SIWZ w Rozdz. Il pkt 5 ppkt 4 lit. b) po
mysIniku, uznat de facto iz ,droga radiowa” nie jest duzo bardzie] podatna na wszelkiego
rodzaju zaktécenia.

W toku wyjasnien zlozonych podczas rozprawy, w ocenie Izby, jasnym stalo sie, iz 25
lokalizacji, w ktérych $wiadczone majg by¢ ustugi rézni sie miedzy sobg np. co do mozliwosci
montowania masztu antenowego za zgodg Ilub bez zgody konserwatora zabytkow.
Odwolujacy wykazatl mozliwos¢ opisu przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem technologii
radiowej zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego. W szczegolnosci Odwotujacy jest w stanie,
w sposéb niezalezny od Zamawiajgcego, zasila¢ aparature radiowo-antenowg oraz moze

umiejscowi¢ maszty antenowe w miejscach innych niz obiekty Zamawiajgcego.



Konieczno$¢ uzyskania certyfikatu, w zwigzku z przetwarzaniem przez
Zamawiajgcego informacji niejawnych, stanowi¢ moze dla Zamawiajagcego przejsciowe
niedogodnosci, jednakze nie mogg one by¢ podstawg do formutowania opisu przedmiotu
zamoOwienia ograniczajacego uczciwg konkurencje. Z faktem dopuszczenia wiekszej liczby
wykonawcow wigzac sie bedzie dla Zamawiajacego przede wszystkim mozliwos¢ wyboru

zadanej ustugi sposrod wigkszej liczby ofert bez uszczerbku dla jakosci ustugi.

Z duzym prawdopodobienstwem stwierdzi¢ mozna, ze fakt eliminacji jednej z
mozliwych technologii, tj. w tym przypadku ,drogi radiowej” ogranicza krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia. Powyzsze narusza wiec takze zasade rownego
traktowania wykonawcow.

Niniejszy stan rzeczy musi budzi¢ szczeg6lny niepokdj Izby zwlaszcza w kontekscie
perspektywy sktadania w dalszym etapie ofert oraz ich porownywalnosci.

Stanowisko Zamawiajgcego, iz istniejg na rynku Wykonawcy zdolni zrealizowaé
zamdwienie zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, przygotowanym przez niego hie
przesadza jeszcze o dopuszczalnosci takiego opisu. Nie mozna bowiem przygotowac go
w taki sposob, aby stanowit on bariere dostepu do postepowania.

Majac powyzsze na wzgledzie, Izba uznata po analizie stanu faktycznego, fakt
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust.2 Pzp za uprawdopodobniony,
co, jak wskazat Sad Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il
Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajace.

Woaobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Jednoczesnie, wobec wynikajacej z sentencji wyroku koniecznosci modyfikacji SIWZ,
skiad orzekajacy lzby zwraca uwage Zamawiajgcego na bezwzgledng potrzebe dokonania
przegladu warunkéw udziatu w tym postepowaniu pod katem ich adekwatnosci z opisem
przedmiotu zamowienia, tj. z dopuszczajgcym technologie radiowg oraz w konsekwencji co

do potrzeby zaistnienia przestanek do uniewaznienia postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okr eggowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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