Sygn. akt KIO 434/16

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 15, 27 i 29 kwietnia 2016 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2016 r. przez
wykonawce

Space-Communications Ltd. ul. Menachema Begina 14, 52501 Ramat-Gan, Izrael

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Telewizje Polska S.A ul. Jana Pawta Woronicza 17, 00-999 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obciaza Space-Communications Ltd. i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Space-
-Communications Ltd. tytutem wpisu od odwolania.

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

Przewodniczacy: ......c.ccvuvuevneinennnnen

Sygn. akt: KIO 434/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Telewizja Polska S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,dzierzawe transpondera satelitarnego dla potrzeb przewoznych staciji
satelitarnych DSNG przez okres 48 miesigcy” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 16 marca 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 053-088990. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwolujgcy — Space-Communications Ltd. wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia

0 zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zarzucajgc Zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurenciji w postepowaniu oraz naruszenie wymogu bezstronnosci

i obiektywizmu;

2. art. 39 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wskazanie wylgcznie dwoch pozycii,
skutkujace dopuszczeniem do przetargu ograniczonego kregu podmiotéw przy
jednoczesnym wskazaniu trybu postepowania jako przetargu nieograniczonego, ze wzgledu
na to, ze specyfikacja istotnych warunkdéw zamdwienia restrykcyjnie ogranicza krag
podmiotéw dopuszczonych do przetargu, za$ definicja ustawowa przetargu
nieograniczonego zakfada, ze w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamowieniu, oferty
mogg sklada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy,

3. art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, bowiem oczywistym skutkiem
wadliwych czynnosci Zamawiajgcego jest utrudnianie innym przedsiebiorcom, niz



dysponujacy arbitralnie wskazanymi w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
pozycjami orbitalnymi, dostepu do rynku.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zamobwienia w zakresie dopuszczonych do postepowania przetargowego pozyciji orbitalnych,
uzupetnionych co najmniej o pozycje orbitalng 4° W, ktérg moze zaoferowaé Odwotujgcy
jako operator satelity AMOS-3.

Odwolujgcy wskazat, ze w zatgczniku nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia —
wzorze umowy Zamawiajgcy wskazat tylko dwie pozycje satelitarne 23,5° E lub 33,1° E, co
oznacza, ze dopuscit do postepowania przetargowego wylgcznie podmioty oferujgce tacza
satelitarne na satelitach Eutelsat — pozycja 33,1° i SES Astra — pozycja 23.5° E E.

W konsekwencji tej decyzji Zamawiajgcego, uczestnikami przetargu mogg by¢ tylko
operatorzy Eutelsat i SES Astra oraz ewentualnie podmioty, ktore na ich satelitach
dzierzawig tacza, czyli de facto sg posrednikami ww. dwdch operatoréw. Wobec powyzszego
przetarg nie ma charakteru nieograniczonego, pomimo istnienia innych podmiotéw
mogacych zaoferowac ustuge operatora satelitarnego na potrzeby transmisji DSNG

o odpowiednich parametrach technicznych. Takim operatorem jest w szczegoélnosci
Odwolujgcy bedacy operatorem satelity AMOS-3.

Czynnosci Zamawiajgcego, powodujgce ograniczenie postepowania przetargowego jedynie
do dwoch pozycii orbitalnych konkretnych operatoréw (Eutelsat i SES Astra) sg wadliwe,
poniewaz wytgczajg z przedmiotowego zamédwienia publicznego wielu innych operatorow
satelitarnych i inne wyspecjalizowane podmioty, ktérzy moga oferowa¢ Zamawiajgcemu
serwis na innych pozycjach orbitalnych, spetniajgcy wszystkie warunki techniczne
wymienione w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nalezy uznac¢ to za
nieuzasadnione Zadnymi wzgledami merytoryczno-technicznymi ograniczanie konkurencji.
Opis przedmiotu zamoéwienia musi by¢ zgodny z wyartykutowang w art. 7 ust. 1i 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zasadg uczciwej konkurencji, jak tez wymogiem bezstronnosci
i obiektywizmu. To na Zamawiajgcym cigzy obowigzek zapewnienia jak najszerszego
dostepu wykonawcédw do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy
przygotowujgc i prowadzgc postepowanie, powinien dgzy¢ do udzielenia zamédwienia,
unikajgc dziatarh mogacych skutkowac¢ ograniczeniem dostepno$ci do postepowania.
Ograniczenie wylacznie do ww. dwoch pozyciji orbitalnych nie ma zadnego uzasadnienia
merytoryczno-technicznego. Jedynym istotnym argumentem mogtaby by tzw. elewacja,

a zatem kat, pod jakim satelitarna antena nadawcza stacji DSNG ,widzi” satelite. Istotnie,

w przypadku niektérych pozycii orbitalnych, specyficzny dla danej pozycji orbitalnej kat
elewacji moze powodowaé utrudnienia w potgczeniu sie stacji nadawczej DSNG z satelita,
co w szczegolnosci dotyczy obszaréw miejskich ze wzgledu na istniejgce przeszkody
terenowe, a zwlaszcza budynki. Jednak w przypadku Odwotujgcego, ktéry zamierza
zaoferowa¢ Zamawiajgcego serwis na satelicie AMOS-3, pozycja 4,0° W, problem ten nie
wystepuje na terenie Polski.

Il Stanowisko zamawiajgcego
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze jego zamiarem jest przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w spos6b gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rowne traktowanie
wykonawcow, jak réwniez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania przez osoby
zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm. Celem Zamawiajgcego jest jednak przede
wszystkim realizacja uzasadnionych potrzeb, a nie umozliwienie wykonawcy takiego
uksztattowania warunkéw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia, ktore sg dla niego
dogodne w kontek$cie sktadanej oferty. W interesie Zamawiajgcego nie lezy bowiem
faworyzowanie ktoregokolwiek z wykonawcow czy tez grupy wykonawcow, lecz wybor
wykonawcy, ktéry przedstawi najkorzystniejszg oferte, gwarantujgca realizacje zaméwienia
zgodnie z postawionymi wymaganiami, ktore okreslit w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Okre$lenie przedmiotu zamowienia stanowi autonomiczng decyzje
Zamawiajgcego, ktéra powinna by¢ poprzedzona dokonaniem oceny wiasnych potrzeb



i ustaleniem obiektywnie uzasadnionych czynnikéw w tym obszarze.
W ocenie Zamawiajgcego zarzut, ze wskazujgc wylgcznie dwie pozycje satelitarne, tj. 23,5°
E oraz 33,1° E, Zamawiajgcy ograniczyt potencjalny krgg wykonawcow jest o tyle
niezasadny, ze jakkolwiek fakt mozliwosci ztozenia ofert przez wszystkich zainteresowanych
wykonawcow w przetargu nieograniczonym wynika bezposrednio z tresci art. 39 ustawy
Prawo zamowien publicznych, to nie moze to oznacza¢, ze wykonawcy nie majg spetniac¢
warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze nie wszyscy potencjalni
wykonawcy sg w stanie zaoferowac realizacje przedmiotu zamowienia, nie oznacza i nie
moze by¢ interpretowana jako wskazujgca, ze postepowanie jest prowadzone w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy ma prawo do opisania przedmiotu
zamowienia w sposob ograniczajacy grupe potencjalnych wykonawcow, jezeli okreslone
wymagania wynikajg z uzasadnionych, zobiektywizowanych potrzeb Zamawiajgcego. Opis
przedmiotu zamowienia nie musi by¢ sporzgdzony w spos6b umozliwiajgcy jego realizacje
przez kazdego zainteresowanego wykonawce.
Brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktdrym przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, nie
oznacza zakazu opisywania przedmiotu zamowienia w sposob wskazujgcy na istniejgce na
rynku produkty spetniajgce wymagania zamawiajgcego oferowane przez innych
niz ktérego potencjalna oferta nie wykonawcow wykonawca, spetnia oczekiwan

zamawiajgcego.
Ograniczenie wymagan Zamawiajgcego do konkretnych pozyciji orbitalnych nie jest
podyktowane checig wyeliminowania potencjalnych wykonawcéw. Zamawiajgcy,
przygotowujgc specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, uwzglednit wymagania
uzytkownikow (tj. operatoréw stacji DSNG, systemow nadawczych i odbiorczych w Zaktadzie
Gtéwnym TVP i odbiorczych w Osrodkach Terenowych TVP) oraz uwarunkowania
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techniczne bazy sprzetowej (wykorzystywany sprzet nadawczo-odbiorczy). Zamawiajgcy
dysponuje obszerng flotg przewoznych stacji satelitarnych DSNG ziozong aktualnie z 25
stacji.

W przypadku satelity Amos wystepuje realne ryzyko braku mozliwosci realizacji przekazu lub
pogorszenia jakosci przekazu w wielu statych lokalizacjach, z ktérych sg realizowane
transmisje satelitarne przez Zamawiajgcego. Majac na wzgledzie specyfike realizowanych
transmisiji i relacji, Zamawiajacy nie moze sobie pozwoli¢ na rezygnacje z prowadzenia
transmisji lub akceptacje ryzyka pogorszonej lub zaburzonej jako$ci technicznej przekazu

Z uwagi ha ograniczenia zwigzane z brakiem lub ograniczeniem dostepu do satelity

w krytycznych dla Zamawiajgcego lokalizacjach. Wskazanie przez Zamawiajacego
okreslonych parametréw technicznych nadawania nie oznacza ponadto, co zauwazyt
rowniez sam Odwotujacy, ze oferty zgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia moze zfozy¢ jedynie dwéch operatorow satelitarnych, tj. Eutelsat i SES Astra,
ale moga to uczyni¢ takze wszystkie inne podmioty, ktére wydzierzawig tgcza na satelitach
zapewniajgcych wymagane standardy przekazu. Na rynku funkcjonuje wiele podmiotow
Swiadczacych ustugi telekomunikacyjne drogg satelitarng, w tym poprzez dzierzawe
pojemnosci na roznych satelitach réznych operatoréw (wiascicieli satelitéw). Podmioty takie
dzierzawig od operatoréw satelitobw pojemnosci na tych satelitach celem ich wykorzystania
do realizacji ustug wtasnych, realizacji ustug telekomunikacyjnych drogg satelitarna, badz tez
dzierzawy czesci tych pojemnosci innym podmiotom. Opisana charakterystyka rynku
dowodzi, ze inne podmioty niz operatorzy satelitarni, sktadajgc oferte, nie sg posrednikami
operatora satelitarnego, gdyz dysponujg samodzielnie pojemnosécig satelitarng na podstawie
umowy dzierzawy. Tym samym podmioty te skladajac oferte, podejmujg catkowicie
autonomiczng decyzje w zakresie ceny ztozonej oferty, wobec czego przetarg objety
odwotaniem jest postepowaniem konkurencyjnym, a opis przedmiotu zamdwienia, mimo iz
z przyczyn technicznych nie dopuszcza mozliwosci dzierzawy na wszystkich istniejgcych
pozycjach satelitarnych, daje mozliwo$¢ ztozenia oferty przez znaczny krag potencjalnych
wykonawcow jak na rynek débr rzadkich, np. Orange, TT Com, M7 Group, Tower Com, CT,
Telecom Austria, Media Broadcast, ABG, Argiva. W ostatnio prowadzonych przez
Zamawiajgcego postepowaniach w tym samym przedmiocie zamowienia oferte ztozyli
wykonawcy: Orange, Studiotech, TT Com.

Decydujac sie na wybor pozyciji satelitarnych, ktdre bedzie wykorzystywat do przesytu



sygnatu ze stacji DSNG via satelita do Centralnej Aparatury Emisyjnej oraz O$rodkow
Regionalnych TVP S.A., Zamawiajgcy kierowat sie nastepujgcymi warunki technicznymi
Z miejsca realizacji przekazéw przez przewozne stacje DSNG oraz lokalizacji stacji
odbiorczych: a) wystarczajgca widoczno$¢ satelity w terenie zabudowanym: wysoki kat
elewacji i odpowiedni zakres azymutu anteny, b) minimalna odlegtos$¢ katowa satelity od

sgsiadujgcych satelitow, ¢) mozliwosé odbioru satelitarnego w O$rodkach Terenowych
Zamawiajgcego (razem 16 Osrodkow).

W celu dokonania transmisji ze stacji DSNG do satelity nalezy dokonaé tzw. zwizowania
anteny znajdujgcej sie na dachu wozu DSNG z satelitg. Zwizowanie oznacza, ze antena
musi ,widzie¢” satelite bez zadnych przeszkod terenowych. Dla zwizowania wozu DSNG

z satelitg nalezy ustawi¢ antene satelitarng pod wiasciwym katem elewac;ji i azymutu
(kierunku). W kazdej lokalizacji i dla kazdego satelity kat elewacji i azymut jest unikalnym
zestawem parametrow. Ze wzgledu na powyzsze oraz fakt, ze 60 procent transmisiji
realizowanych jest przez stacje DSNG w Warszawie, Zamawiajgcy dokonat wizji lokalnej

w krytycznych lokalizacjach w Warszawie sprawdzajgc mozliwo$¢ zwizowania anteny na
wozie DSNG z satelitami 23,5° (Astra) i 33,1° (Eutelsat), 4° (Amos-3). W efekcie ustalit, EE W
ze z dwunastu lokalizacji na terenie Warszawy, krytycznych z punktu widzenia dziatalnosci
operacyjnej TVP S.A., w oSmiu brak jest mozliwosci potgczenia wozu DSNG z satelitg Amos-
3 na pozycji 4° W.

Zamawiajgcy zbadat tez odlegtosci kagtowe pomiedzy satelitg Astra, Eutelsat i Amos-3

a satelitami sgsiadujgcymi. Majg one znaczenie z punktu widzenia technicznego dla
realizacji potgczenia stacji DSNG z satelitg z uwagi na charakterystyke promieniowania
anteny nadawczej stacji DSNG — im mniejsza Srednica anteny nadawczej, tym szersza
wigzka nadawcza kierowana w strone satelity, co oznacza, ze antena promieniuje nie tylko
w pozgdanym kierunku, ale réwniez do otoczenia. W zwigzku z powyzszym, odlegitos¢
katowa pomiedzy sgsiadujgcymi satelitami ma istotne znaczenie dla mozliwosci zwizowania
anteny stacji DSNG z danym satelitg w taki sposéb, aby nadawanie sygnatu ze stacji DSNG
nie powodowato zaktdcen sygnatdw nadawanych na sasiadujgcych satelitach. Stacje DSNG
Zamawiajgcego wyposazone sg w anteny nadawcze o $rednicy 1,5 m, co oznacza ze
szerokos¢ wigzki wynosi 1° (dla pomiaru wykonywanego przy 3dB spadku mocy).
Usytuowanie satelitow w sgsiedztwie ponizej 1,5 katowego przy jednoczesnym zastosowaniu
anten nadawczych o Srednicy 1,5 m moze powodowac niezamierzone zaktdcenia sygnatow
przekazywanych przez sgsiednie satelity (interferencje). W ocenie Zamawiajacego, do pracy
poprzez satelite Amos niezbedne sg anteny o wiekszej Srednicy, tj. min. 1,8 m, ktorych
Zamawiajacy nie posiada na wyposazeniu swoich stacji DSNG. Ponadto stacje DSNG
Zamawiajgcego nie sg wyposazone w precyzyjne systemy naprowadzajgce w oparciu

o dane GPS, tylko kazdorazowo naprowadzane sg manualnie przez operatora stacji DSNG,
co w przypadku koniecznosci pracy na satelicie Amos-3 moze prowadzi¢ do powaznych
problemoéw eksploatacyjnych z catkowitym zakidcaniem uzytkownikow pracujgcych na
sasiednich satelitach. W skrajnym przypadku moze to doprowadzi¢ do zakazu pracy przez
dang stacje DSNG uniemozliwiajgc realizacje transmisji oraz ewentualne roszczenia
odszkodowawcze.

Zamawiajacy stwierdzit brak mozliwosci odbioru satelity Amos-3 w nastepujgcych Osrodkach
Terenowych TVP: Biatystok, Bydgoszcz, Gdansk, Lublin, Olsztyn, Katowice, TAl Warszawa.
Oznacza, ze w przypadku skorzystania z satelity 4° W AMOS-3, Telewizja Polska we
wskazanych lokalizacjach nie bytaby w stanie odebra¢ sygnatu przesytanego ze staciji

DSNG. co w praktyce oznaczatoby catkowitg bezcelowo$¢ udzielenia takiego zaméwienia.

W Swietle powyzszych fakiéw bezprzedmiotowym staje sie zgdanie Odwolujgcego odnosnie
uzupetnienia tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia i uwzglednienia pozycji
satelitarnej 4° W.

lll Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Zze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.



Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (tres¢ specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia) nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

W wyniku przeprowadzonego podczas rozprawy dowodu w postaci wizji lokalnej we
wskazanych przez Zamawiajgcego miejscach transmisji istotnych z punktu widzenia jego
dziatalnoéci, jak Patac Prezydencki, Kancelaria Prezesa Rady Ministrow, wybrane
ministerstwa (8 przyktadowych lokalizaciji), potwierdzit sig fakt wskazany w powyzej
przytoczonym stanowisku Zamawiajgcego, tj. ze w lokalizacjach tych niemozliwa jest
transmisja przy wykorzystaniu satelity Amos-3.
Tym samym Izba uznata, ze potwierdzito sie twierdzenie Zamawiajgcego, ze postulowana
przez Odwotujgcego zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jest
nieuzasadniona ze wzgledow technicznych, gdyz mogtaby prowadzi¢ do znacznego
utrudnienia, a nawet czeSciowego uniemozliwienia, realizacji przez Zamawiajgcego jego
zadan i prowadzenia jego dziatalnosci.
Nalezy tu przyznac¢ racje Zamawiajgcemu, ze celem udzielania zamdwien publicznych jest
realizacja jego uzasadnionych potrzeb (ewentualnie — za jego posrednictwem — potrzeb
publicznych). Potrzeby te i sposéb ich realizacji oczywiscie powinny byé okreslone w sposéb
rzeczywisty, proporcjonalny i uzasadniony istniejgcymi okoliczno$ciami i warunkami.
Uczciwa konkurencja w tym wypadku nie moze wiec polega¢ na tym, ze Zamawiajgcy
powinien dopusci¢ wszystkich zainteresowanych udziatem w postepowaniu wykonawcow,
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a co za tym idzie — nieodpowiadajgce jego potrzebom produkty, ktdre oferujg, ale jedynie te,
ktére odpowiadajg jego potrzebom. Zamawiajgcy ma prawo do opisania przedmiotu
zamowienia w sposéb ograniczajgcy mozliwos¢ zaoferowania danego produktu, a co za tym
idzie — grupe potencjalnych wykonawcow, jezeli okreslone wymagania wynikajg

z uzasadnionych, zobiektywizowanych potrzeb Zamawiajgcego.

Jak ustalono w trakcie rozprawy — pozycja satelitarna do przesytu sygnatu ze stacji DSNG,
ktérg zamierzat zaoferowa¢ Odwotujacy, nie odpowiada potrzebom Zamawiajacego.

Izba nie widzi tez sensu w nakazywaniu Zamawiajgcemu podziatu zamodwienia na czesci

i nakazywania czeSciowej dzierzawy tgcz satelitarnych na réznych satelitach.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccovueinernnrnnnnsn



