Sygn. akt KIO 1725/19

WYROK

z dnia 18 wrzesnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2019 r. przez wykonawce MERK Solutions
Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Telewizje Polskg
S.A. w Warszawie

przy udziale wykonawcy Apex.IT Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza MERK Solutions Sp. z 0. 0. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych zero groszy) uiszczong przez MERK Solutions Sp. z 0. 0. 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 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccvvenernenne.

Sygn. akt KIO 1725/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Telewizja Polska S.A. w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest wynajem przestrzeni technicznej oraz ustuga
telekomunikacyjna w modelu CDN przez okres 24 miesiecy. Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane



zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 2 sierpnia 2019 r. pod pozycjg 576846. Wartos¢
zamowienia jest mnigjsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawca MERK Solutions Sp. z 0. 0. w Warszawie wniést odwotanie 4 wrze$nia 2019 r.
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7ust. 1i3 Pzp;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp w zwigzku z art. 58 § 1i 2 k.c. przez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy Apex.IT Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,,Apex"), ktorej tres¢
jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow i tym samym wadliwe wybranie oferty
tego wykonawcy;

3. art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Apex, pomimo ze oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej polegajgcej na wyborze oferty
zfozonej przez Apex;

2. ponownego dokonania czynno$ci badania i oceny ztozonych ofert;
3. odrzucenia oferty ztozonej przez Apex;
4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, ze oprécz ustugi najmu przestrzeni technicznej
zamawiajgcy oczekuje Swiadczenia przez wybranego wykonawce ustug telekomunikacyjnych.
Podniost, ze dziatalno$¢ telekomunikacyjna, bedaca dziatalno$cig gospodarczg, jest dziatalnoscig
regulowang i podlega obowigzkowemu wpisowi do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych,
co wynika z art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (t.,j. Dz. U. z
2018 r. poz. 1954 ze zm.) oraz z art. 43 ust. 1 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo
przedsiebiorcow (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1292 ze zm.) prowadzonym przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej.

Odwolujgcy podnidst, ze opis przedmiotu zamowienia, stanowigcy zatgcznik nr 1 do Wzoru
umowy (zatgcznik nr 1 do SIWZ) uwzglednia ustuge telekomunikacyjng obejmujaca:

a. wydzierzawienie zamawiajgcemu punktu styku z infrastrukturg wykonawcy w postaci dwéch
interfejsow 100GE;

b. zapewnienie sumarycznej przeptywnosci na poziomie sumy nominalnych przepustowosci
interfejséw fizycznych (200Gbps);

c. udostepnienie sesji BGP do urzgdzen L3 zamawiajgcego i zapewnienie potagczen do
minimum 80 tys. prefiksow IPv4;

d. wykonanie i utrzymanie przez caty okres obowigzywania umowy fizycznego potgczenia w
postaci 2 par Swiattowodowych jednomodowych (4J) pomiedzy portami wydzierzawionymi
zamawiajgcemu a urzadzeniami L3 zamawiajgcego umieszczonymi w kolokacji;

e. wykonanie i utrzymanie przez caty okres obowigzywania umowy fizycznego potgczenia w
postaci 2 par $wiattowodowych jednomodowych (4J) pomiedzy urzgdzeniami L3
zamawiajgcego umieszczonymi w kolokacji a siedzibg zamawiajgcego;

f. zapewnienie monitoringu portéw dostepowych wykonawcy, do ktérych podtaczone sg
urzadzenia zamawiajgcego oraz sesji BGP z tymi urzgdzeniami. Wykonawca bedzie
rejestrowat zmiany stanu portow oraz sesji BGP. Dane z monitoringu bedg dostepne na
dedykowanej stronie internetowej lub portalu wykonawcy;

g. zapewnienie wsparcia polegajgcego na wykonywaniu na zgdanie zamawiajgcego
podstawowych czynnosci fizycznych dotyczacych kolokowanego sprzetu (takich jak np.
fizyczny restart urzgdzenia, odpiecie lub podpiecie kabla zasilajgcego, itp.), w wymiarze
minimum 4 interwencje miesiecznie;

h. ustuga bedzie $wiadczona na poziomie dostgpno$ci co najmniej 99,99% w skali miesigca.
Zdaniem odwolujacego okoliczno$¢, ze zamawiajacy nie okreslit w SIWZ warunkéw udziatu



w postepowaniu w zakresie kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, niczego nie zmienia w ocenie oferty wykonawcy Apex. Niezaleznie bowiem od
sposobu okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, ze wzgledu na to, ze przedmiot
zamobwienia obejmuje ustugi telekomunikacyjne, jedynymi podmiotami zdolnymi do realizacji tej
czesci zamowienia bedg przedsiebiorcy posiadajgcy status przedsigbiorcy telekomunikacyjnego.
Wykonawca Apex nie jest przedsigbiorcg telekomunikacyjnym, nie zostat bowiem wpisany do
rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych prowadzonego przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej, a pomimo tego ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Ta oferta zostata w
sposob btedny oceniona przez zamawiajgcego, ktdry byt zobowigzany do jej odrzucenia na
podstawie art. 89 ust 1 pkt. 8 Pzp, i wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zarzucit, ze z treSci oferty wykonawcy Apex wynika zdolno$¢ do wykonania
catego przedmiotu zamédwienia, w sytuacji, gdy jest to niemozliwe. Wykonawca ten nie posiada
statusu przedsiebiorcy telekomunikacyjnego adekwatnego do rodzaju i miejsca wykonywania
zamowienia. W $wietle brzmienia art. 58 k.c. ztozyt oferte niewazna, przede wszystkim dlatego, ze
zlozenie oferty nalezy uzna¢ za oczywistg probe obejscia przez tego wykonawce wskazanych
jednoznacznych przepiséw ustawy Prawo telekomunikacyjne oraz ustawy Prawo przedsiebiorcéw.
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Odwolujgcy wywiddt, ze Apex sktadajgc oferte postepowaniu naruszyt reguty stusznosci
zapewniajgc zamawiajacego, ze zrealizuje przedmiot zamowienia w terminach i na warunkach
wynikajgcych ze wzoru umowy, pomimo tego, ze nie posiada niezbednych uprawnien do
$wiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Tym samym oferta dotknieta wadg wskazang w art. 58
k.c. jest niewazna. Wskazujgc na znaczeniem przepisdéw prawa o charakterze imperatywnym
podniést, ze art. 10 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego ma charakter bezwzglednie obowigzujacy, a
wobec tego odstepstwo od jego zastosowania skutkuje niewazno$cig czynnosci prawnej, jako
sprzecznej z ustawg na mocy art. 58 § 1 k.c.

Wykonawca Apex.IT Sp. z 0.0. w Warszawie przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
odwolujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Okolicznosci faktyczne sporu zostaly przywotane w odwotaniu zgodnie z rzeczywistym stanem
rzeczy i ich ponowny opis jest zbedny. Ustalenia faktyczne nalezy jedynie uzupetni¢ o wskazanie, ze
Apex 16 pazdziernika 2019 r. ztozyt wniosek do Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej o wpisanie
do rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych. Kopia tego wniosku zostata ztozona do akt sprawy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotlujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci
utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejszg i nie uzyskania korzysci wynikajgcych z
zawarcia umowy.

Okolicznosci faktyczne sporu nie sg sporne migdzy stronami.

Zamawiajacy nie wymagat w postanowieniach SIWZ, aby o udzielenie zamdwienia ubiegali sie
wykonawcy wpisani do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych prowadzonego przez Prezesa
Urzedu Komunikaciji Elektronicznej. Brzmienie postanowien SIWZ obejmujgcych po czesci wykonanie
ustug telekomunikacyjnych oraz brak posiadania wpisu przez Apex - wykonawce, ktérego oferte
zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg, wpisu do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych,
réwniez nie sg sporne. Sporna jest ocena prawna tego stanu rzeczy, a mianowicie, czy oferta Apex

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 8 Pzp.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 7 ust. 3 Pzp wskazany w katalogu przepiséw, ktdérych naruszenia miatby dopuscic sie
zamawiajacy stanowi, ze zamawiajacy udziela zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Pod pojeciem ustawy nalezy rozumie¢ przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych. Natomiast art. 91 ust. 1 Pzp gtosi, ze zamawiajacy wybiera oferte wykonawcy na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. W przypadku postepowania prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego oba powotane przepisy wigzg wybor oferty wykonawcy z
wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ.

Juz ta konstatacja wskazuje na niezasadno$¢ odwotania. Posiadanie przez wykonawce statusu
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, potwierdzong wpisem do rejestru prowadzonego przez Prezesa
Urzedu Komunikaciji Elektronicznej, jest jego wiasciwoscig podmiotowa. Potwierdza to jasno § 2 ust. 1
pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz form, w
jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm.), ktéra wpis wymienia jako
dokument skifadany dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ocena
podmiotowa zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia moze by¢ dokonywana wytgcznie na
podstawie opisanych przez zamawiajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu opisanych w SIWZ.
Stanowi o tym art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okre$lone przez
zamawiajgcego. Rowniez art. 22 ust. 1a Pzp gtosi in initio, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe. Skoro w badanym postepowaniu
zamawiajacy nie okreslit, ze warunkiem udziatu w postepowaniu jest posiadanie wpisu do rejestru
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, domaganie sie na etapie oceny ofert posiadania takiego wpisu
od wykonawcy, ktory dziatajgc w zaufaniu do postanowien SIWZ, ztozyt oferte, jest niedopuszczalne.
Zasady zawarte w art. 7 ust. 1 Pzp wymagajg od zamawiajgcego dokonywania czynnosci w
postepowaniu na rownych zasadach i w sposob przejrzysty. Gwarancjg takiego dziatania sg
postanowienia SIWZ

Jesli odwotujgcy uwazat, ze postanowienia SIWZ sg niepeine, powinien kwestie te podnies¢ na
wczesniejszym etapie postepowania w terminie przewidzianym ustawg na kwestionowanie
postanowien SIWZ. Obecnie domaganie sie od zamawiajgcego, aby dokonywat ocen w oparciu o
wymagania nie wyrazone w SIWZ jest niedopuszczalne.

Fakt, ze w dacie wyboru najkorzystniejszej oferty Apex nie byt wpisany do rejestru
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, nie uzasadnia odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 8 Pzp, nie tylko z tego powodu, Ze odwotujgcy zarzut odwotania kieruje pod adresem
zdolnosci podmiotowej wykonawcy, a nie ztozonej przez niego oferty. Izba zwazyta, ze zgodnie z
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tym przepisem zamawiajacy odrzuca oferte, ktora jest niewazna na podstawie odrebnych
przepisow. Czynno$¢ odrzucenia oferty wymaga zatem, aby sankcja niewaznosci wynikata wprost
Z przepisu rangi ustawowe;.

Odwotlujgcy podstawy do stwierdzenia niewaznosci oferty Apex upatruje w art. 58 k.c., ktory
w § 1 stanowi, ze czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majaca na celu obej$cie ustawy jest
niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce
niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Odwolujgcy
wskazuje réwniez na art. 58 § 2 k.c., zgodnie z ktérym niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna
z zasadami wspoizycia spotecznego. Art. 58 k.c. zawiera norme o ogéinym charakterze, ktéra
wymaga dopetnienia przepisem szczegotowym. Na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego
uzasadnienie niewaznosci oferty moze wynika¢ z niezachowania formy pisemne;j, braku
umocowania do ztozenia oferty (z zastrzezeniem wcze$niejszego zastosowania przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp), zamiaru zawarcia umowy na warunkach niemozliwych do
spetnienia (umowa o $wiadczenie niemozliwe). Natomiast bezprawno$¢ czynnosci objeta rowniez
zakresem normy art. 58 k.c. powinna mie¢ oparcie w przepisach innych ustaw, z ktérych sankcja
niewazno$ci wynika wprost (vide wyroki Izby w sprawach o sygn. akt: KIO 1066/17, KIO 758/17,
KIO 353/17).

Art. 10 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego stanowi, ze dziatalno$¢ telekomunikacyjna,
bedaca dziatalnoScig gospodarcza, jest dziatalnoScig regulowang i podlega wpisowi do rejestru
przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych. Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych wchodzacych w
zakres przedmiotu zamoéwienia wymaga zatem uzyskania wpisu do rejestru, jednak niewatpliwie
Prawo telekomunikacyjne nie zawiera sankcji niewaznosci dla oswiadczen woli oraz dla czynnosci



faktycznych pochodzacych od przedsiebiorcy, ktdry nie zostat wpisany do rejestru prowadzonego
przez Prezesa UKE. W zwigzku z tym brak wpisu do rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych
nie powoduje niewaznosci oferty oraz obowigzku odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 8 Pzp. Przepis ten ma charakter sankcyjny, w zwigzku z tym nie moze podlega¢ wyktadni
rozszerzajacej.

Zakres kognicji Izby okre$la art. 180 Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie przystuguje wobec
czynnoSci i zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, do wykonania ktérych jest on zobowigzany przepisami ustawy. lzba ocenita zatem
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wedtug stanu na dzier dokonania tego wyboru
uwzgledniajgc postanowienia SIWZ oraz przepisy prawa. Poniewaz obowigzek posiadania wpisu
do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych powstaje w dacie przystgpienia do $wiadczenia
ustug telekomunikacyjnych, materia ta - w okoliczno$ciach sprawy - dotyczy etapu wykonywania
umowy. |zba nie oceniata zatem wniosku o wpis ztozonego przez przystepujacego, charakteru
prawnego wpisu oraz terminu, w jakim Apex moze ten wpis uzyskac. Status przedsiebiorcy
komunikacyjnego powinien wykonawca posiada¢ 3 dni po zawarciu umowy, a data ta zostanie
ustalona przez zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

PrzewodniczaCy: ......cccoveieenevenennee.
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