Sygnatura akt: KIO 3026/24

WYROK

z dnia 2 pazdziernika 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca: Joanna Gawdzik — Zawalska
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
Warszawie 19 sierpnia 2024 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia: Enter T&T sp. z 0. o.
Poznan (KRS 0000482496), w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Izba Administracji Skarbowej w
Krakowie reprezentowana przez Dyrektora Izby Administracji Skarbowej w Krakowie, przy udziale uczestnika po stronie
zamawiajacego — wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielnie zamoéwienia: Suntar Professional Services sp. z 0.0. Tarnéw
(KRS: 0000851452)

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwoltujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego koszty: 7 500
zt 00 gr (siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) wynagrodzenia i wydatkéw jednego petnomocnika oraz poniesione
przez zamawiajgcego koszty: 464 zt 81 gr (czterysta szeScdziesiat cztery ziote osiemdziesiat jeden groszy)
dojazdu na posiedzenie i 1 800 zt 00 gr (tysigc osiemset ziotych zero groszy) wynagrodzenia i wydatkow
jednego petnomocnika;

2.2. zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego 2 264 zt 81 gr (dwa tysigce dwiescie
szescdziesiat zfotych osiemdziesiat jeden groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:
Uzasadnienie

Izba Administracji Skarbowej w Krakowie reprezentowana przez Dyrektora Izby Administracji Skarbowej w Krakowie
(dalej zamawiajacy) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (4j.:
Dz.U.2023.1605 z p6zn. zm.) (dalej Ustawa lub Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym z mozliwo$cig prowadzenia negocjacji na podstawie art. 275 pkt 2 Ustawy pn.: ,Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w zakresie potgczen z telefonéw stacjonarnych dla Izby Administracji Skarbowej w Krakowie,
urzedow skarbowych wojewddztwa matopolskiego oraz Matopolskiego Urzedu Celno-Skarbowego w Krakowie", nr
sprawy: 1201-ILZ.260.15.2024; Numer ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 2024/BZP 00380445/01 z
24.06.2024 r. (dalej: Postepowanie). Zasady, warunki, kryteria ocen, opis przedmiotu zamoéwienia i postanowienia umowy
na realizacje zamoéwienia okresla Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (dalej SWZ).

19 sierpnia 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie wnidst wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Enter T&T sp. z 0. 0. Poznan ul. Grunwaldzka 104, 60-307
Poznan) (dalej odwotujgcy).

23 sierpnia 2024 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca, ktérego
oferta oceniona zostata jako najkorzystniejsza Suntar Professional Services Sp. z 0.0. Tarnéw (ul. Marii Drozd 12, 33-100
Tarnéw) (dalej: przystepujacy lub Suntar), w zwigzku z udostepnieniem przez Zamawiajgcego kopii odwotania wraz z
zatgcznikami za posrednictwem poczty elektronicznej w dniu 20 sierpnia 2024r. Wobec zgtoszenia przystgpienia w
terminie i wypetnieniu przestanek z art. 525 Pzp izba uznata przystgpienie za skuteczne.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z Pzp czynnoéci lub zaniechan zamawiajgcego:

1) czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z 14.08.2024r. wykonawcy Suntar, w sytuacji, gdy nie on wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i przedstawit nieprawdziwe informacje;

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Suntar na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp w zwigzku z
niewykazaniem spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdz. Vil ust. 1 pkt 2 lit. d SWZ;

3) czynno$ci wezwania Suntar na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp do udzielenia wyjasnien w zakresie ztozonego
wykazu ustug, ktéry zawiera nieprawdziwe informacje i umozliwienie ww. wykonawcy poprawienia (uzupetnienia)



wykazu ustug o nowe informacje;
ewentualnie:

4) zaniechania czynno$ci wezwania Suntar do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych dotyczacych
warunku udziatu, o ktérym mowa w rozdz. VIl ust. 1 pkt 2 lit. d SWZ

Odwolujgcy wskazat, ze dokonujgc wyzej wymienionych czynno$ci zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujgcych
przepiséw:

1) art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 266 oraz w zwigzku z art. 16 pkt 1i art. 57 pkt 2 Pzp poprzez dokonanie
wyboru oferty Suntar jako najkorzystniejszej, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdz. VIl ust. 1 pkt 2 lit. a SWZ oraz przedstawit nieprawdziwe informacje,

2) art. 128 ust. 4 Pzp poprzez bezpodstawne i bezprawne skierowanie wezwania o udzielenie wyjasnien przez
Suntar podczas, gdy tres¢ podmiotowych srodkéw dowodowych bytg jednoznaczna i precyzyjna, a co za tym idzie
mozliwe byto ustalenie, ze wykaz ustug zawiera informacje nieprawdziwe. Nadto, poprzez skierowanie wezwania o
udzielenie wyjasnien zamawiajacy bezprawnie umozliwit Suntar uzupetnienie wykazu ustug o nowe ustugi, a
nastepnie na tej podstawie dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Suntar podczas gdy wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okre$lonych w rozdz. Vil ust. 1 pkt 2 lit. a SWZ;

ewentualnie:

4) art. 128 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 119 Pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania Suntar do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych poprzez uznanie, ze wykonawca ten spetnia warunku udziatu w
postepowaniu przy pomocy zasobow podmiotéw trzecich, mimo ze podmiot ten nie posiada doswiadczenia w
realizacji co najmniej dwéch ustug telekomunikacyjnych, w zakresie telefonii stacjonarnej $wiadczonych na rzecz
podmiotéw biznesowych (tj. wszelkich podmiotéw nie bedgcych osobami fizycznymi), o warto$ci minimum 200
000,00 zt brutto kazda;

5) art. 128 ust. 1Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 Pzp w zw. z art. 119 Pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania
Suntar do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych poprzez uznanie, ze wykonawca ten speinia warunek
udziatu w postepowaniu przy pomocy zasobow podmiotéw trzecich, mimo ze nie udowodnit realnosci, tj. nie
udowodnit, Ze podmioty trzecie wykonajg ustugi, do realizacji ktérych zamawiajgcy wymagat tego do$wiadczenia; a
takze brak wykazania dysponowania zasobami podczas realizacji zamowienia;

6) art. 16 pkt 1i2 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob niegwarantujgcy zachowania rownego
traktowania wykonawcow oraz w sposob naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji w zakresie
pominiecia tresci ustalonych warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu: -uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej; - odrzucenia oferty Suntar, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; -
dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny oferty; ewentualnie o nakazanie zamawiajgcemu: -wezwania Suntar do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zwigzku z brakiem wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. Vil ust. 2 pkt 1 lit. a SWZ

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotanie. Przystepujacy popierat stanowisko zamawiajacego.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Ustawy. Izba
uznata, ze odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia i mozliwo$¢ poniesienia szkody jako przestanki
materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania z art. 505 ust. 1 Ustawy.

Strony i uczestnik powolywali sie na dokumenty postepowania, w szczegolnosci SWZ, oferte Suntar oraz ztozone $rodki
dowodowe i decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz korespondencje pomiedzy zamawiajgcym i Suntar.

Izba uznata zarzuty za nieudowodnione i oddalita odwotanie. Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw zachowaniem
zamawiajgcego wobec tego, ze okolicznosci, na ktérych opieraly sie zarzuty nie znalazty odzwierciedlenia w
dokumentach postepowania a odwolujacy nie przediozyt dowoddw wystarczajgcych do wykazania twierdzen, na ktérych
opart zarzuty i dodatkowo zarzuty oparte zostaty na nieuprawnionym w $wietle Ustawy przeSwiadczeniu, ze kazda
niezgodno$¢ oswiadczenia wykonawcy ze stanem faktycznym skutkuje niemozno$cig wezwania i skorygowania tych
informacji przez wykonawce. Twierdzenia procesowe przystepujgcego i zamawiajgcego znajdujg oparcie w
dokumentach postepowania i zgodne sg z zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego.

Izba ustalita, w oparciu o dokumenty postepowania, biorgc pod uwage stanowiska procesowe, w tym takze oswiadczenia
stron i uczestnika ztozone na rozprawie, bezsporne okolicznosci, ze:

1. Rozdziat VIl SWZ okresla warunki udziatu, w tym dotyczgcy posiadania zdolnosci technicznych i
zawodowych, zgodnie z ktorym: “Warunek zostanie uznany za spetniony, gdy Wykonawca wykaze sie



do$wiadczeniem w nalezytym wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwdch ustug

telekomunikacyjnych, w zakresie telefonii stacjonarnej Swiadczonych na rzecz podmiotéw biznesowych (j. wszelkich
podmiotéw nie bedgcych osobami fizycznymi), o wartosci minimum 200 000,00 zt brutto kazda”

2. Wykonawcy nie zwracali sie z pytaniami o wyjasnienie SWZ w zakresie warunku dotyczgcego doSwiadczenia

3. SWZnie zawiera definicji poje¢ uzytych dla okre$lenia ustugi referencyjnej w tym: pojecia ustugi
telekomunikacyjnej, rowniez w zakresie telefonii stacjonarnej, ani pojecia podmiotu biznesowego, poza
wskazaniem objecia nim wszelkich podmiotéw nie bedgcych osobami fizycznymi.

4. Rozdziat IX SWZ okresla wymagane podmiotowe $rodki dowodowe, tym przewidywat obowiazek wykonawcy
ztozenia na wezwanie przez zamawiajgcego wykazu ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow,
na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje bgdz
inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w
przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku
Swiadczeh powtarzajagcych sie lub ciaglych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce
ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.

Dalej Izba ustalita, ze:

5. Suntar w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zdolno$ciach innego
podmiotu, tj. Lovo sp. z 0.0. sp.k. i ztozyt wykaz ustug wykonanych lub wykonywanych przez ww. podmiot trzeci
wraz z referencjami.

6. Podmiot udostepniajacy zasoby o$swiadczyt, ze udostepni zasoby na rzecz Suntar:

- zakres dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu: W zakresie warunku udziatu w postepowaniu
zgodnie z Rozdziatem VIl SWZ1j. zdolnosci techniczne lub zawodowe zdobyte podczas realizacji ustug pn. 1.
Swiadczenie ustug

telekomunikacyjnych, w zakresie telefonii stacjonarne; Swiadczonej na rzecz INET Group Sp z 0.0. 0 warto$ci powyzej
200 000,00 zt brutto 2. Swiadczenie ustug

telekomunikacyjnych, w zakresie telefonii stacjonarnej Swiadczonej na rzecz Voiceflow Sp z 0.0. o wartosci powyzej 200
000,00 zt brutto

- sposo6b wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamdwienia: Umowa
o podwykonawstwo w zakresie czesSci ustug Swiadczonych w toku realizacji zaméwienia

- charakter stosunku, jaki bedzie taczyt Wykonawce z innym podmiotem: Umowa na podwykonawstwo

- zakres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia: Wykonanie cze$ci ustug objetych
postepowaniem przetargowym, do realizacji ktérych Zamawiajgcy ustalit wymagania w SWZ, w szczegolnosci w
zakresie Swiadczenia potgczen przychodzgcych na potgczen w wewnetrznej sieci telekomunikacyjnej oraz
potaczen w ramach wszystkich sieci telekomunikacyjnych operatoréw krajowych i zagranicznych dla podmiotow
biznesowych SWZ oraz OPZ do niniejszego postepowania

- okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia: Okres udostepnienia zasobdw bedzie
nastepujgcy przez caty okres trwania postepowania oraz caty okres realizacji umowy;

7. W tresci wykazu ustug Suntar wskazat dwie ustugi odpowiadajgce wskazanym przez

podmiot udostepniajacy:
Data
Lp. Adres Przedmiot zamdwienia
Nazwa Podmiotu, na rzecz ktorego ustugi zostaly wy konane! (okres realizacji) Warto$¢ umowy (brutto)
40-232 Katowice, ul.
1. ||i NET Group Sp zo.o. Od 2010 roku do nadal ||Swiadczenie telef onii stacjonamej||Powy zej 200 ty$ z brutto
Sikorskiego 20
[Yoiteflow Sp z 0.0. |[Warszawa , ul. Biezurskiej 1][Odl 2013 roku do nadal] [Swiadczenie telefonii stacjonamej|[Powy zej 200 tyi zt brutto |

8. Referencje wystawione przez podmioty, na rzecz ktdrych ustugi referenycjne zostaty wykonane (iNET Group
sp. Z 0.0. oraz Voiceflow sp. Z0.0.) przez podmiot udostepniajacy potwierdzajg, ze ustugi telekomunikacyjne
przeznaczone dla klientéw biznesowych byly realizowana nalezycie, odpowiednio od 2010 r. lub od 2013 r., dziatajg
bez zastrzezen i ze ,warto$¢ Swiadczonych ustug przekracza rocznie 100 000 zt netto”.



9. Podmiot udostepniajgcy zasoby Spoétka LoVo sp. z 0.0. sp.k. powstat wskutek przeksztatcenia LoVo S.A. w
Warszawie w spétke komandytowg, w ktorej jeden z dotychczasowych akcjonariuszy stat sie
komplementariuszem a pozostali 6

komandytariuszami nowopowstatej spotki komandytowej. Przeksztatcenie nastgpito w drodze art. 551 § 1 ksh ze
skutkiem okre$lonym art. 553 § 1 ksh; LoVo S.A. w Warszawie 9 wrze$nia 2016 roku przejeta w trybie art. 492 § 1 pkt 1
ksh ze skutkiem z art. 494 ksh spotki LoVo sp. z 0.0. i LoVo Telecom sp. z 0.0.; Stgd podmiot udostepniajacy prowadzi
dziatalino$¢ telekomunikacyjng od roku 2016, ale spotki przejmowane prowadzity dziatalnos¢ telekomunikacyjng
wczesniej; Podmiot udostepniajgcy nawigzat wspotprace ze spotkg Voiceflow Sp. z 0.0. 12 stycznia 2015, a z Inet Group
Sp. z 0.0. od 31 sierpnia 2009 roku; W referencjach zostaty wpisany omytkowe daty poczatkowe (co Izba ustalita w
oparciu o wyjasnienia przystepujgcego udzielone na zapytanie z 24 lipca 2024 r., referencje)

10. 1 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 128 ust. 5 Pzp podmiot udostepniajgcy zasoby oraz
podmioty wystawiajgce referencje do ,przestania umow lub innych dokumentéw, ktore potwierdzg, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert (termin sktadania ofert uptynat w dniu 04.07.2024r.)
zrealizowane zostaly na rzecz podmiotow wskazanych w ,wykazie wykonanych lub wykonywanych ustug” tj. INET
Group Spoétka z 0.0. oraz Voiceflow Spétka z 0.0. dwie ustugi telekomunikacyjne, w zakresie telefonii stacjonarnej o
warto$ci minimum 200 000,00 zt brutto kazda (w tym w zakresie telefonii stacjonarnej — pytania do podmiotow
wystawiajgcych referencije).

Zamawiajgcy w wezwaniu do udostepniajgcego zasoby wskazat réwniez, ze ,zgodnie z informacjg podang w wykazie
ustug podmiot LOVO sp. z 0.0. sp. k., Swiadczyt ustugi na rzecz Voiceflow sp. z 0.0. i Inet Group w zakresie telefonii
stacjonarnej (sformutowanie ,$wiadczenie telefonii stacjonarne;j’). Tymczasem Zamawiajgcy zgodnie z treScig Rozdz.
VI SWZ pkt. 1 ppkt. 2 lit. d) wymagat od Wykonawcéw wykazania dodwiadczenia w nalezytym wykonaniu ustug telefonii
stacjonarnej $wiadczonych na rzecz podmiotow biznesowych. Zgodnie z wpisem w Rejestrze przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych prowadzonym przez Urzad Komunikacji Elektronicznej podmioty Voiceflow sp. z 0.0. i Inet Group
sp. z 0.0. rowniez prowadzg dziatalnos¢ telekomunikacyjng. Zachodzi zatem uzasadnione podejrzenie, iz cze$é
Swiadczonych przez LOVO sp. z 0.0. sp. k., ustug nie dot. ustug detalicznych (czyli ustug telefonii stacjonarne;j
Swiadczonych na rzecz abonenta) ale tzw. ustug hurtowych (tj. ustug telekomunikacyjnych $wiadczonych miedzy
operatorami dot. m.in. udostepniania fgcz, ustug transmisji danych, ustug kolokacyjnych etc.). Kategoria ustug hurtowych
nie spetnia warunku posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy wzywa do
wyjasnienia czy w

wykazanych na poz. 1i 2 Wykazu ustug umowach zawierajg sie ustugi telekomunikacyjne detaliczne i w jakich doktadnie
wartosciach.”

W odpowiedzi podmiot udostepniajgcy wskazat, ze ustugi referencyjne obejmowaty Swiadczenie ustug telefonii
stacjonarnej polegajgcych m.in. na realizacji potgczen telefonicznych w stacjonarnej sieci telekomunikacyjnej i zatgczyt
faktury za 36 miesiecy oraz raporty o potgczeniach telefonicznych dokumentujgce realizacje ustug referencyjnych przez
36 miesiecy; Udostepniajacy zasoby wskazat rowniez, ze: ,LoVo spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig spotka
komandytowa $wiadczy zaréwno na rzecz Inet Group Sp. z 0.0., jak i Voiceflow Sp. z 0.0. ustugi potgczen telefonii
stacjonarnej stanowigce ustugi telekomunikacyjne polegajgce na realizacji potgczen telefonicznych na podstawie umoéw o
udostepnianiu ustug telekomunikacyjnych. LoVo realizuje ustugi telefonii stacjonarnej dla klientéw biznesowych
polegajgce. jak u kazdego innego operator telekomunikacyjnego na obstudze potgczen zaréwno wychodzacych, jak i
przychodzgcych, a w tym peinej palety numeracji geograficznej i niegeograficznej. jak numeracja 0-80xxxxxx czy
numeracja przychodzgca z sieci mobilnych. Reasumujac wspotpraca pomiedzy LoVo, a wskazanymi powyzej
operatorami ma cechy ustugi detalicznej ze wzgledu na realizacje polaczen telefonicznych obstugiwanych przez LoVo,
albowiem jest Swiadczona na rzecz innego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego oraz polega na obstudze bardzo duzego
wolumenu potgczen telekomunikacyjnych. Warto$¢ swiadczonych tych ustug przekracza w stosunku do podmiotow
wskazanych w pkt 1 i pkt 2 przekracza w okresie 2021-2023 warto$¢ 300 tys. PLN brutto bez wskazanych w tresci
wezwania ustug hurtowych, a tylko z realizacji samych potgczen telefonicznych. Warto tez zaznaczy¢, iz Zamawiajgcy
domagat sie wykazania od Wykonawcédw Swiadczenia ustug telefonii stacjonarnej na rzecz podmiotéw biznesowych.
Zwigzku z powyzszym Inet Group Sp. z 0.0., jak i Voiceflow Sp. z 0.0. sg spétkami z ograniczona odpowiedzialno$cig
prowadzgcymi na podstawie przepisdéw prawa dziatalno$¢ gospodarczg. Nadto pragniemy wskazac, iz ustuga telefonii
stacjonarnej stanowi za$ ustuge telekomunikacyjna, ktéra jest opisana w art. 2 pkt 48 Prawa Telekomunikacyjnego ustuga
telekomunikacyjng jest ustuga polegajgcg gléwnie na przekazywaniu sygnatéw w sieci telekomunikacyjnej, a zgodnie z
art. 2 pkt 26 Prawa Telekomunikacyjnego potgczenie telefoniczne stanowi potgczenie ustanowione za pomocg publicznie

dostepnej ustugi telekomunikacyjnej, pozwalajgce na dwukierunkowa tgczno$¢ gtosowsg. Natomiast zgodnie z art. 2 pkt
38 Prawa Telekomunikacyjnego stacjonarna publiczna sie sie¢ telekomunikacyjna stanowi publiczna sie¢

telekomunikacyjng, w ktérej zakonczenia sieci majg stalg

lokalizacje. W zwigzku z powyzszym wymaganie Zamawiajgcego w $wietle przepiséw prawa nalezy rozumie¢ w

poprzez zapewnienie przez Wykonawcow ustugi polegajgcej na przesyle sygnatu w publicznej sieci telekomunikacyjnej
do statych zakonhczen sieci i ustanowienia w ten sposéb dwukierunkowej tgcznosci glosowej. Takie zas doktadnie ustugi

LoVo Swiadczy w swojej sieci w ramach umoéw wskazanych w pkt 1 i pkt 2 wezwania do ztozenia wyjasnien.”;

W odpowiedzi Voiceflow potwierdzit udzielenie referenciji i wskazat, ze ustugi obejmuja: 1. Ustuga realizacji potgczen
telefonicznych w publicznej stacjonarnej sieci telekomunikacyjnej. 2. Ustuga uzyczenia geograficznej (stacjonarnej
posiadajacej wskaznik strefy numeracyjnej — WSN) numeracji telefonicznej z Planu Numeracji Krajowej prowadzonego
przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, na ktorg sg kierowane potgczenia gtosowe w publicznej stacjonarnej
sieci telekomunikacyjnej. 3. Ustuga dostepu do bazy PLI CBD zapewniajgcej realizacje obowigzku potgczeh z numeracja



alarmowa. 4. Ustuga obstugi numeracji NP. w ramach bazy PLI CBD 2 zapewniajgcej realizacji obowigzku przenosnosci
numeracji, o ktérym w mowa w ar 71 ust 1 Ustawy z dnia 16 lipca 2004 roku Prawo Telekomunikacyjne oraz zatgczyt
wykaz wystawionych faktur przez podmiot udostepniajacy za 36 miesiecy

(co Izba ustalita na podstawie wezwan z 1 sierpnia 2024 r oraz udzielonych odpowiedzi wraz z zatgcznikami)

11.  Warto$s¢ ustug referencyjnych przekraczata dla obu podmiotéw rocznie 100 000 zt netto w latach
referencyjnych 2021, 2022 i 2023, co daje tgcznie ponad 300 000 z (co Izba ustalita w oparciu o wyjasnienia
przystepujacego udzielone na zapytanie z 24 lipca 2024 r., referencje, wyjasnienia podmiotu udostepniajgcego i
wystawiajgcego referencje udzielone na zapytanie z 1 sierpnia 2024 r.);

12. Ustugi referencyjne S$wiadczone byty w ramach umoéw o udostepnianiu ustug telekomunikacyjnych i obejmuijg
»,ustugi potgczen telefonii stacjonarnej stanowigce ustugi telekomunikacyjne polegajace na realizacji potgczen
telefonicznych na podstawie umoéw o udostepnianiu ustug telekomunikacyjnych. LoVo realizuje ustugi telefonii
stacjonarnej dla klientéw biznesowych polegajace, jak u kazdego innego operator telekomunikacyjnego na obstudze
potaczen zaréwno wychodzacych, jak i przychodzacych, a w tym petnej palety numeracji geograficznej i
niegeograficznej, jak numeracja 0-80xxxxxxx czy numeracja przychodzaca z sieci mobilnych. (...) wspotpraca ma
cechy ustugi detalicznej ze wzgledu na realizacje potaczen telefonicznych obstugiwanych przez LoVo, albowiem
jest $wiadczona na rzecz innego przedsigbiorcy telekomunikacyjnego oraz polega na obstudze bardzo duzego
wolumenu potgczen telekomunikacyjnych.,, (co Izba ustalita w oparciu o wyjasnienia

przystepujacego udzielone na zapytanie z 24 lipca 2024 r., referencje, wyjasnienia podmiotu udostepniajgcego i
wystawiajgcego referencje udzielone na zapytanie z 1 sierpnia 2024 r.)

Izba stwierdza, ze:

Zgodnie z art. 16 w zw. z art. 17 ust. 2 w zw. z art. 239 ust. 1 Ustawy: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposoéb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow; przejrzysty; proporcjonalny. Zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
dokumentach zaméwienia. Jednoczes$nie Izba zwraca uwage, ze rowne traktowanie nie jest celem samym w sobie, lecz
instrumentem rozpatrywanym w $Swietle rezultatéw, do jakich ma doprowadzi¢. Wymaga, by poréwnywalne sytuacije nie
byly traktowane w sposob odmienny, a sytuacje odmienne nie byly traktowane w sposéb identyczny, chyba ze takie
traktowanie jest obiektywnie uzasadnione. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 128 ust. 1i4 Pzp zamawiajgcy zgda od wykonawcy ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia oSwiadczenia
o ktérym mowa w art. 125 ust 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub odwiadczen jesli nie
zostaly ztozone lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy podobnie jak Zgdaé moze wyjasnien ich tresci.

Izba wskazuije, ze sankcja odrzucenia oferty podobnie jak prowadzacy don brak spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu skutkujacy wykluczeniem jest czynno$cig ostateczng i przed jej dokonaniem na zamawiajgcym, w razie
jakichkolwiek watpliwosci co do wykazania warunku udziatu, cigzg ustawowe obowigzki zmierzajgce do ustalenia, czy
wykonawca wymaganych warunkéw nie spetnia — tutaj czy posiada wymagane do$wiadczenie. Na zamawiajgcym cigzg
w szczegodlnosci ustawowe obowigzki przewidziane art. 128 ust. 1 i 4 Pzp wezwania do ztozenia wyjasnien, co do
przedtozonych podmiotowych srodkéw dowodowych badz ich uzupetnienia lub poprawienia.

Stwierdzenia, ze zakres lub okres realizacji ustug referencyjnych opisany wykazem!/ referencjg jest watpliwy, takze
wobec czasu powstania podmiotu, na rzecz ktdrego ustugi byly realizowane jest sytuacjg mieszczgcg sie w hipotezie
normy art. 128 ust. 4 Pzp. Tym samym zarzut sprzecznosci z Ustawg wezwania przez zamawiajgcego do wyjasnien w
trybie art. 128 nie mogt zosta¢ uwzgledniony. W ocenie izby wskazanie btednego - diuzszego do rzeczywistego - okresu
realizacji ustugi referencyjnej jest wtasnie okolicznoscig wymagajgcg
wyjasnienia. Sam fakt niezgodno$ci wartosci liczbowej z realng nie przesadza o niemoznosci:

- wezwania do wyja$nien,

- skutecznego wyjasnienia okolicznosci budzgcych watpliwosci,

- uznania wyjasnien i tresci podmiotowych srodkéw dowodowych za wystarczajgce dla wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.

w n|n|e|sze| spraW|e wwasmema ud2|elone przez DrzvsteDU|§cego, udostg9n|a|aceqo zasobv oraz oodmlot wystawiajgcy

usuwalnym. Samo btedne wskazanie wcze$niejszej daty rozpoczecia ustugi referencyjnej pozostato tez irrelewantne dla

oceny, ze ustuga faktycznie $wiadczona byta w wymaganym czasie. Sam fakt realizacji ustug referencyjnych w
minimalnym okresie wymaganym przez Zamawiajgcego a wiec zgodnym z SWZ nie byt sporny ani kwestionowany

odwotaniem. Tym samym czynno$¢ oceny przez zamawiajgcego wykazania posiadania doSwiadczenia wobec realizaciji
ustugi w okresie opisanym SWZ byta zgodna z Pzp. Majgc na uwadze powyzsze - to jest ztozenie dokumentow

potwierdzajgcych realizacje ustug referencyjnych, w szczegdélno$ci w wymaganym SWZ minimalnym okresie - brak tez
jest podstaw do zarzucenia zamawiajgcemu zaniechania wezwania do ztozenia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw

dowodowych lub wykazu w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.




Dalej izba stwierdza, ze odwolujacy nie wykazat niezgodnosci ustug referencyjnych z SWZ okres$lajgcych ich rodzaj i
zakres.

Izba stwierdza, ze niezgodnos¢ z warunkiem postepowania polega na przedstawieniu oferty przez wykonawce, ktory nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu opisanym SWZ. Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty
konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie polega niezgodnos¢, czyli co i w jaki sposéb nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi warunkami udziatu.

W niniejszym przypadku zamawiajacy okreslajgc ustuge referencyjng w SWZ nie zdefiniowat jej pojecia. Jednoczesnie
ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U.2024.34 t.j) (dalej Prawo telekomunikacyjne) nie pozwala
na jednoznaczne przyjecie, ze ustuga referencyjna tj. ustuga telekomunikacyjna, w zakresie telefonii stacjonarne;j
$wiadczona na rzecz podmiotow biznesowych (tj. wszelkich podmiotéw nie bedacych osobami fizycznymi), o warto$ci
minimum 200 000,00 zt brutto kazda, jest ograniczona wytgcznie do okreslonego rodzaju ustug telekomunikacyjnych (w
ramach telefonii stacjonarnej).

Prawo telekomunikacyjne rozr6znia umowe umowe o dostepie telekomunikacyjnym (art. 26 i n. zawierang pomiedzy
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi (przedsiebiorca lub inny podmiot uprawniony do wykonywania dziatalnosci
gospodarczej na podstawie odrebnych przepisow, ktory wykonuje dziatalno$¢ gospodarczg polegajaca na dostarczaniu
sieci telekomunikacyjnych, $wiadczeniu ustug towarzyszgcych lub Swiadczeniu ustug telekomunikacyjnych, przy czym
przedsiebiorca telekomunikacyjny, uprawniony do: a) $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, zwany jest "dostawcg
ustug", b) dostarczania publicznych sieci telekomunikacyjnych lub Swiadczenia ustug towarzyszacych, zwany jest
"operatorem" — art. 2 pkt 27), a takze jej szczegdlny wariant umowe o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie
potaczenia sieci (art. 2 pkt 25 i art. 31 ust 2) i umowe na publicznie dostepne ustugi telekomunikacyjne dla abonenta,
gdzie wymagane jest rozliczanie z abonentem (podmiotem, ktory jest strong umowy o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych zawartej z dostawcg publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych — art. 2 pkt 1) na podstawie
cennika opisanego art. 61 ust. 3.

Umowa o potgczeniu sieci obejmuje jedynie czes¢ ustug objetych pojeciem dostepu telekomunikacyjnego, ktéry
obejmuije: “korzystanie z urzadzen telekomunikacyjnych, udogodnien towarzyszacych lub ustug $wiadczonych przez
innego przedsiebiorce telekomunikacyjnego, na okreslonych warunkach, w celu Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych,
w tym Swiadczenia za ich pomocg ustug $wiadczonych drogg elektroniczng lub ustug dostarczania nadawanych tresci,
polegajgce w szczegdlnosci na: a) dostepie do elementdw sieci i udogodnien towarzyszacych, takze poprzez
podtgczenie urzgdzen za pomocg srodkéw stacjonarnych lub niestacjonarnych, w tym na dostepie do lokalnej petli
abonenckiej oraz urzagdzen i ustug niezbednych do $wiadczenia ustug w lokalnej petli abonenckiej, b) dostepie do
budynkow i infrastruktury telekomunikacyjnej, c) dostepie do odpowiednich systemoéw oprogramowania, w tym do
systemow wsparcia operacyjnego, d) dostepie do translacji numerdw lub systemow zapewniajgcych analogiczne
funkcje, e) dostepie do sieci telekomunikacyjnych, w tym na potrzeby roamingu, f) dostepie do systemoéw dostepu
warunkowego, g) dostepie do ustug sieci wirtualnych, h) dostepie do systemow informacyjnych lub baz danych na
potrzeby przygotowywania i sktadania zamowien, Swiadczenia ustug, konserwaciji, usuwania awarii, reklamacji oraz
fakturowania “ (art. 2 pkt 6) i nie jest tozsama z umowg o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych obejmujaca
$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych (art. 56 ust. 3).

Umowy zawierane pomiedzy przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi obejmowac¢ mogg szereg roznych ustug i brak jest
zakazu objecia jedng umowg ustug réznego rodzaju, choc dla niektdrych z nich Prawo telekomunikacyjne wprowadza
okreslone wymagania minimalnego zakresu i formy.

Dodatkowo Prawo telekomunikacyjne odrebnie definiuje pojecie “$wiadczenia ustug telekomunikacyjnych” i odrebnie
samej “ustugi telekomunikacyjnej”’. Zgodnie z art. 2 pkt 41: Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych to wykonywanie ustug
za pomoca wiasnej sieci, z wykorzystaniem sieci innego operatora lub sprzedaz we wiasnym imieniu i na wiasny
rachunek ustugi telekomunikacyjnej wykonywanej przez innego dostawce ustug Zgodnie z art. 2 pkt 48 ustuga
telekomunikacyjna to ustuga polegajacg gtéwnie na przekazywaniu sygnatow w sieci telekomunikacyjnej. Stacjonarna
publiczna sie¢ telekomunikacyjna zgodnie z art. 2 pkt 38 to publiczng sie¢ telekomunikacyjng, w ktérej zakonczenia sieci
majg statg lokalizacje.

Zamawiajacy nie skorzystat z definicji ustawowych decydujac sie na postuzenie sie pojeciem nieostrym i nie w petni
adekwatnym do zadnego z ustawowych.

Jednoczes$nie odwolujacy nie wykazat, by umowy na ustugi referencyjne (zawarte przez podmiot udostepniajgcy z
wystawcami referencji o udostepnieniu ustug telekomunikacyjnych) nie obejmowaty ustug telekomunikacyjnych (art. 2 pkt
48 Prawa telekomunikacyjnego), w zakresie telefonii stacjonarnej (takiej gdzie zakonczenia sieci majg stata lokalizacje
art. 2 pkt 38) Swiadczonych na rzecz podmiotéw biznesowych (j. wszelkich podmiotow nie bedgcych osobami
fizycznymi), o warto$ci minimum 200 000,00 z! brutto kazda.

Nie wystarczajgce w tym zakresie byty twierdzenia odwotujgcego, w tym réwniez odnoszace sie do oceny
przedstawianych w toku Postepowania wyjasnien wraz z zatgcznikami. Te ostatnie, w ocenie izby, wobec braku
przeciwdowoddw odwotujgcego, byly wystarczajgce w Swietle brzmienia postanowienia dotyczgcego ustugi referencyjnej
SWZ, dla przyjecia, ze posiadanie doswiadczenia (wykonanie ustug referencyjnych) zostato wykazane przez
przystepujacego — wykaz i referencje potwierdzaty wykonanie ustug o zakresie i warto$ci odpowiadajgcej wymaganym

Stad izba oddalita zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego.



Tym samym takze w tym zakresie nie sposdb zarzuci¢ zamawiajgcemu nieprawidtowosci co do wezwania w trybie art.
128 ust. 1 Pzp czy tez wykluczenia przystepujacego i w konsekwencji odrzucenia jego oferty.

Wobec powyzszego, rowniez o czym bylo wyzej, w zakresie czasu trwania ustugi referencyjnej , brak tutaj podstaw do
wzywania przystepujgcego do uzupetnieh w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.

Izba wskazuje, ze niezaleznie od ciezaru dowodowego, kazda ze stron na etapie postepowania odwotawczego ponosi
konsekwencje przyjetej taktyki dowodowej, w tym przedstawiania dowodéw na potwierdzenie faktéw, z ktdrych wywodzi
skutki prawne jak

réwniez dowodéw zaprzeczajgcych twierdzeniom strony przeciwnej. [zba wskazuje rowniez, ze w Swietle art. 555 ust. 1
w zw. z art. 516 ust. 1 pkt. 8-10 Ustawy ,Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu” za$
,Odwotanie zawiera: (...) 8) zwigzle przedstawienie zarzutoéw; 9) zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania; 10)
wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodoéw na poparcie
przytoczonych okolicznosci’. W niniejszej sprawie odwotanie nie zawierato uzasadnienia faktycznego, ktore pozwolitoby
na zrekonstruowanie sprzecznego z Ustawg zachowania zamawiajgcego czy zdarzenia, wypetniajacego przepisy
prawa, ktérych naruszenie zarzucit odwolujgcy w zwigzku z zarzutami. Izba nie moze ocenia¢ innych zdarzen —
okolicznosci faktycznych — niz te, z ktorych zaistnieniem powigzat odwotujgcy naruszenia Ustawy w odwotaniu —w
terminie na jego wniesienie. Zgodnie z art. 554 ust. 1 Ustawy ,|lzba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi: 1) naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcédw”. Temu odwotanie nie sprostato.

Orzekajac o kosztach w oparciu o przepis art. 557 oraz art. 574 Ustawy a takze majgc na uwadze § 8 ust. 2 pkt 1iw
oparciu o § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U.
poz. 2437) Izba obcigzyta odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego w catosci.

PrzewodniCzaca: ........ccooeiiieiieeeeeeee e
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