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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 sierpnia 2008 r.

Sad Okregowy w Szczecinie Wydziat I Cywilny Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy - Sgdzia SO Agnieszka Bednarek (spr.)
Sedzia SO Bozena Badenio-Gregrowicz

Sedzia dcl. SR Elzbieta Wozniak

Protokolant apl. sad. Sylwia Karwecka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2008 r. w Szczecinie sprawy

zc skargi zamawiajacego Skarbu Panstwa -Komendanta Wojewddzkiego Policji w Szczecinie
przy udzale Polkomlel Spolki Akcyjnej w Warszawie
0 zamowienie publiczne

na skutek skargi wniesionej przez Skarb Panstwa -Komendanta Wojewddzkiego Policji w
Szczecinie od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie z dnia 21 maja 2()08r.
sygn. akt. KIO/UZP 442/08

oddala skargg;
I
zasadza od zamawiajacego Skarbu Panstwa -Komendanta Wojewddzkiego Policji w
IL Szczecinie na rzecz Polkomlel Spotki Akeyjnej w Warszawie kwote 3007 (trzysta
Zotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.
Na oryginale wasciwe podpisy
Zartgfajnosc
St. Sfekrod/rz*Sadowy
DoriftabaniuchA
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UZASADNIENIE



Dnia 25 kwietnia 2008r., Polkomtel Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
zlozyta protest wobec tresci czynnosci Zamawiajacego- Komendy Wojewodzkiej
Policji w Szczecinie podjetej w toku postepowania, polegajacego na sporzadzeniu
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) w sposob ograniczajacy
wykonawce co do sposobu spetnienia §wiadczenia oraz naruszajacy rowne traktowanie
wykonawcow i uniemozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji.

Czynnosciom Zamawiajacego protestujacy zarzucil naruszenie art. 7 ust. 1 oraz
arl. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w zwigzku
z. wymaganiem $wiadczenia ustug wylacznie droga radiowa, a w przypadku lokalizacji
,JKomenda Wojewoddzka Policji w Szczecinie” wylacznie za pomoca ziemnego,
swiattowodowego przytacza kablowego przy wykorzystaniu przetacznicy optyczne;j tj.
z wylaczeniem drogi radiowe;.

Uzasadniajac swoje stanowisko protestujacy podnidst, iz zamawiajacy
niniejszym zapisem uniemozliwil uczestnictwo w postepowaniu wykonawcow, ktorzy
nie posiadaja aktualnie doprowadzonego tacza kablowego do lokalizacji wskazanych
przez zmawiajacego, a ktorzy mogliby §wiadczy¢ ustugi telekomunikacyjne za
posrednictwem laczy radiowych, jednoczesnie preferujac wykonawcow, ktorzy
posiadajg juz. wymagane tacze przewodowe.

Formutujac powyzszy zarzut protestujacy domagat si¢ uwzglednienia protestu
oraz doprowadzenia postepowania do jego zgodnosci z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych przez odpowiednig modyfikacje tresci SIWZ, a mianowicie
przez usunig¢cie warunku $wiadczenia ustug drogg kablowa tj., z wytaczeniem drogi
radiowe;j.

W rozstrzygnigciu protestu dnia 5 maja 200Sr., Komenda Wojewddzka Policji w
Szczecinie zamawiajacy w czgsci A oddalit protest, zas w czesci B czeSciowo go
uznat.

Wzgledem czesci A zamawiajacy wskazat, iz w przytoczonym warunku
$wiadczenia ustug wytacznie droga kablowa, a w przypadku KWP w Szczecinie
swiattowodem, zachowat obowigzujace standardy realizacji takich przedsigwzigé z
jednoczesnym zastrzezeniem braku mozliwosci ingerencji w infrastrukture na
obiektach zamawiajacego. Uznat, iz ochrona praw zamawiajacego do rozporzadzania
wiasng istniejacg i planowang infrastruktura nie stanowi ani naruszenia interesu
prawnego jakiegokolwiek wykonawcy ani tez naruszenia postanowien ustawy.
Zmawiajacy jest zdanie, iz nic ma obowiazku modyfikowaé swoich urzadzen 1
instytucji ustugowych celem utatwienia wykonawcy realizacji ustugi.

Wzgledem czgsci B zamawiajacy stwierdzit, iz nie narzuca wykonawcy
technologii realizacji ustug w jego whasnej sieci, a jedynie sposob doprowadzenia
ustug do poszczegdlnych lokalizacji (obiektow) zamawiajacego. Z tych wzgledow
usunieto tres¢ znajdujaca si¢ po myslniku w rozdziale IJ1 pkt 5 ppkt 4 lit b), jako ze
mogta ona budzi¢ zastrzezenia co do swojej formy i niezamierzonej intencji
opiniowania technologii radiowe;j.

Polkomtel S.A. z siedzibg w Warszawie wobec oddalenia protestu dnia 9 maja
2008r., wnidst do Urzedu Zamdwien Publicznych odwotanie podtrzymujac zarzuty
podniesione w protescie. Jednoczesnie odwotujacy uznat, iz w oparciu o
rozstrzygnigcie protestu w czesci B zamawiajacy wycofal si¢ z twierdzenia, ze jakos¢
ustug $wiadczonych droga radiows uzasadnia ograniczenia natozone przez
zamawiajacego, co do sposobu $wiadczenia- ¢,7y tez - sposobu doprowadzenia ustug
do poszczegolnych lokalizacji zamawiajgcego. Jakos¢ ta nie jest bowiem gorsza od
jakosci ustug swiadczonych drogg kablowa. W oparciu zas o cze$¢ A odwotujacy
uznal, Zzc zamawiajacy sugeruje przejsciowe korzystanie z infrastruktury, ktora jest



wihasnoscig podmiotéw zewnetrznych wybudowana w ramach wezesniejszych
inwestycji. Wskazat jednoczesnie na sprzecznos¢ stanowiska zamawiajacego, ktory z
jednej strony nic dopuszcza doprowadzenia ustug do jego lokalizacji droga inng niz.

?

kablowa, gdyz wymagaloby to ,ingerencji w infrastrukturg”, z drugiej zas sugeruje, ze
ingerencja w infrastrukture jest dopuszczalna, jesli chodzi o przytaczenie kabli.
Ponadto odwotujacy podniost, iz naruszenie art. 7 ust, 1 Pzp nie miatoby miejsca,
gdyby zamawiajacy dopuscit doprowadzenie ustug do jego lokalizacji drogg radiowa.
W tym kontekscie wskazat, ze instalacja anteny co do zasady nie wymaga uzyskania
decyzji administracyjnych i trwa niepordwnanie krocej niz instalacja kabli. Po
zakoniczeniu za$ wykonania zamowienia antena taka moze bez uszczerbku dla
infrastruktury zamawiajgcego zosta¢ zdemontowana, w zwiazku z czym wykonawca
taki nic musi uwzglednia¢ kosztow urzadzen w cenie oferty. Ponadto dopuszczenie
drogi radiowej doprowadzitoby nie tylko do ztozenia ofert przez wigksza liczbe
wykonawcow, lecz rowniez do uzyskania cen nizszych niz w przypadku mozliwosci
faktycznego ubiegania si¢ 0 zamdwienie przez ograniczony krag wykonawcow.
Jednoczesnie sam sposdb swiadczenia ustug w technologii radiowej nie powoduje
ingerencji w infrastrukture zamawiajacego. J akie rozwigzanie w zaden sposo6b nie
pogarsza sytuacji zamawiajacego, czego nie mozna powiedzieé o fizycznej ingerencji
zwiazanej z kladzeniem kabla 1 wynikajacym z tego ryzykiem.

Wyrokiem z dnia 21 maja 2008 r. Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednila
odwotanie ztozone przez Polkomtel S.A. z siedzibag w Warszawie od rozstrzygni¢cia
protestu 1 nakazata zamawiajacemu tj. Komendzie Wojewodzkiej Policji w Szczecinie
dokonanie modyfikacji postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w
len sposéb, zc:

1. wrozdziale Il pkt 5 ppkt 3 SIWZ dokona¢ zmiany zapisu:
,Zamawiajacy nie dopuszcza $wiadczenia ustug inng droga niz
kablowa, a w lokalizacji ,[Komenda Wojewoddzka Policji w
Szczecinie”, inng drogg niz za pomocg ziemnego, Swiattowodowego
przytacza kablowego przy wykorzystaniu przelacznicy optycznej" na
zapis uwzgledniajacy sposdb swiadczenia ustug nie tylko droga
kablowa, ale takze drogg radiowa,

2. wrozdziale Il pkt 5 ppkt 4 lit. b SIWZ poprzez skreslenie
istniejacego zapisu.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust 1 oraz art. 29 u$t 2 ustawy Prawo
zaméwien publicznych jest, zasadny. Przyjmujac takie stanowisko (zba kierowata si¢
zasadg neutralnosci opisu przedmiotu zamoéwienia, ktorej kwintesencj¢ stanowi arl. 29
ust 2 powotanej wyzej ustawy, zgodnie z ktorym przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywa¢ w taki sposob, ktéry tndgiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Dla
uzasadnienia swojego stanowiska Izba przywotata rowniez wyrok Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., a mianowicie, zc zakazane jest formutowanie
warunkow postepowania w sposob uniemozliwiajacy swobodny dostep do udziatu w
postepowaniu, co oznacza konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia
wszelkich sformutowan, ktore mogltyby wskazywac na konkretnego wykonawce badz
tez takich, ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcow uniemozliwiajac im
ztozenie oferty lub powodujac sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych podmiotéw
bylby bardziej uprzywilejowany od innych. Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza
wskazala, iz nic kwestionuje prawa zamawiajacego do opisania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z jego potrzebami, jednakze zamawiajacy nie wykazal, iz sporne
zapisy co do opisu przedmiotu zamdwienia uzasadnione sg takimi whasnie potrzebami.



Ponadto Izba podniosta, iz fakt eliminacji jednej z mozliwych technologii tj.. drogi
radiowej ogranicza w sposob niewatpliwy krag wykonawcow zdolnych do wykonania
niniejszego zamdowienia, a to z kolei narusza zasade rownego taktowania
wykonawcow. Z kolei stanowisko zamawiajacego, iz na. rynku istniejg wykonawcy
zdolni zrealizowa¢ zamdwienia zgodnie z jego opisem nie przesadza jeszcze o
dopuszczalnosci takiego opisu. Nie mozna bowiem przygotowac go w taki sposdb, aby
stanowit on bariere dostgpu do postepowania.

Od powyzszego wyroku skarge ztozyt Zamawiajacy Skarb Panstwa - Komenda
Wojewodzka Policji w Szczecinie. Skarzacy zaskarzyl powyzszy wyrok w catosci
zarzucajac mu catkowicie nieuzasadnione i btedne przyjecie, iz zawarty w
oprotestowanej przez Polkomtel S.A. w Warszawie Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia (SIWZ) dotyczacej zamowienia publicznego nr ZZ 2380-65/08 na
$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych telefonii stacjonarnej w jednostkach Policji
woj. Zachodniopomorskiego, zapis ,, Zamawiajacy nie dopuszcza $wiadczenia ustug
inng droga niz kablowa, a w lokalizacji Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie
inna droga niz za pomoca ziemnego $wiattowodowego przytacza kablowego przy'
wykorzystaniu przetacznicy optycznej” eliminuje jedng z mozliwych technologii
realizacji zamowienia, tj. w tym wypadku ,radiowa”. Ponadto skarzacy zarzucit
wyrokowi takze naruszenie przepisow art. 26,27, 34, 36, 42 i 43 ustawy z dnia 16
lipca 2004 r., Prawo telekomunikacje poprzez btedne przyjecie, iz sporne zapisy
SIWZ w kontekscie nie posiadania przez cze$¢ potencjalnych wykonawcow
potaczenia kablowego z obiektami zamawiajacego ograniczajg krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zamdowienia, tym samym naruszajg zasadg rownego
traktowania wykonawcow, stanowigc bariere dostepu do postepowania. Kolejny zarzut
skarzacego dotyczyt nieuzasadnionego przyjecia, jako ,uprawdopodobnionego” faktu
naruszenia przez skarzacego spornymi zapisami SIWZ przepisow art. 7 ust 1 oraz art.
29 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamowien publicznych. Skarzacy
zarzucit wyrokowi rowniez naruszenie art. 192 ust 2 ustawy’ z dnia 29 stycznia 2004 r..
Prawo zaméwien publicznych poprzez brak wskazania w podstawie faktycznej
rozstrzygnigcia zaskarzonego wyroku dowodow', na podstawie ktorych Izba uznata za
uprawdopodobniony fakt naruszenia przez skarzacego spornymi zapisami SIWZ
przepisow art. 7 ust 1 oraz art. 29 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych'.

Wskazujac na powyzsze skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku
poprzez oddalenie w catosci odwotania Polkomtel S.A. w Warszawie od
rozstrzygnigcia przez Zamawiajacego prolestti z dnia 25.04.2008 r. oraz o zasadzenie
od Polkomtel S.A. w Warszawie na rzecz Skarbu Panistwa — Komendanta
Wojewddzkiego Policji w Szczecinie zwrotu kosztow zastgpstwa procesowego wedtug
norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge przeciwnik skargi Polkomtel S.A. w Warszawie wniosta
o sprawdzenie przez Sad wartosci przedmiotu sporu oraz o oddalenie skargi
i zasadzenie od skarzgcego na rzecz przeciwnika skargi kosztdw procesu, w tym
kosztow zastgpstwa, procesowego, wedtug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:

Skarga okazata si¢ niezasadna.

Zgodnie z trescig art. 29 ust 2 ustawy z dnia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.,
Prawo zamdwien publicznych przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob,
ktory méglby utrudnia¢ uczciwg konkurencjg. Zapis ten oznacza konieczno$é



eliminacji z okreslenia przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan, ktore
moglyby wskazywac na konkretnego producenta czy ustugodawce.

Powyzsze niejednokrotnie byto przedmiotem rozpoznania Arbitréw przy
Urzgdzie Zamdwien Publicznych, 1 tak w wyroku z dnia 24 kwietnia 2006 r.,
UZP/ZO/0O-1 114/06 LEX 199289 ZAUZP stwierdzono, iz ,,Zgodnie z art. 29 ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie wolno w opisie przedmiot!] zamowienia uzywac
okreslen wskazujgcych konkretne produkty, producentdw, wskazywaé nazw oraz
sposobu ich wytwarzania, wskazujacego na konkretnego producenta. Z kolei w
wyroku z dnia 27.07.2007 r.. (UZP/Z0O/0-899/07) Zespol Arbitroéw stwierdzit, iz nic
mozna mowi¢ o zachowaniu zasad uczciwej konkurenciji w sytuacji, gdy warunki
zamdwienia sg okreslone w sposob wskazujgcy albo wprost na konkretnego
wykonawce, albo poprzez takie okreslenie wymogow i parametréw dla przedmiotu
zamoOwienia, iz moze je spetnié tylko okreslony oferent. Zatem wskazany przez
zamawiajacego wymodg dostarczenia przez wykonawce¢ przed podpisaniem umowy z
zamawiajagcym umow o wspdlipracy z okre§lonymi firmami narusza te zasady". W
wyroku za$ z dnia 3.02.2005 r., (UZP/Z0/0-153/05 LEX nr 172229). znalazt si¢ zapis,
iz ,zasada zachowania uczciwej konkurencji znajduje swoje rozwinigcie miedzy
innymi przepisie art. 29 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych. Stosownie do
jego zapisOw zamawiajgcemu nie wolno okreslaé przedmiotu zamowienia w sposéb,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje, co oznacza potrzebe eliminacji z
okreslenia przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan, ktére moglyby

wskazywa¢ na konkretnego wykonawce. Zakaz taki zostgje naruszony, jezeli
zamawiajacy przy opisie przedmiotu zamdwienia uzyje oznaczen iub parametroéw
wskazujacych konkretnego wykonawce lub konkretny produkt, dziatajac rownoczesnie
whbrew zasadzie obiektywizmu.!' Wyzej przytoczone orzeczenia wskazuja na
utrwalong lini¢ orzeczniczg cytowanego wyzej przepisu. Naruszenie dyspozycji
niniejszego artykutu ma miejsce wtedy, gdy zamawiajacy opisze przedmiot
zamdOwienia w sposob, ktory mogltby jedynie utrudniaé uczciwg konkurencje, nie za$
ja uniemozliwiac.

Natomiast art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze , Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zezwolenia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow” formutuje dwie podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych,
ktérymi sa: zasada uczciwej konkurencji oraz zasada rownego traktowania
wykonawcow. Ta pierwsza oznacza dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza ono lub narusza interes innego przedsi¢biorcy lub klienta.
Druga za$ zawiera w sobie obowiazek traktowania na rdwnych prawach wszystkich
wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia przez zamawiajgcego na
wszystkich etapach post¢powania oraz koniecznos$¢ stawiania wszystkim
potencjalnym uczestnikom takich samych warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem
zgodnie z dyspozycjg art. 7 ust. 1 cytowanej wyzej ustawy na zamawiajacym ciazy
obowigzek zapewnienia w przygotowaniu i przeprowadzeniu postgpowania
zachowania uczciwej konkurencji. Zmawiajacy nic moze zatem opisywac przedmiotu
zamoOwienia w sposob, ktory mogtby utrudnié uczciwy konkurencje.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz
spor miedzy stronami dotyczyd zapisu zawartego w Specyfikacji Istotnych Warunkoéw
Zamowienia, a mianowicie ze ,zamawiajacy nic dopuszcza $wiadczenia ustug inng
droga niz kablowa, a lokalizacji Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie inng
droga niz za pomoca ziemnego $wiattowodowego przytacza kablowego przy
wykorzystaniu przetacznicy optycznej”.

Zamawiajacy takiej tresci zapis uzasadnit tym, zc wypetniajac ustawowe zadania
natozone ustawa o Policji, kazdego roku realizuje projekty, w konsekwencji ktorych
posiada okreslony majatek oraz infrastrukture, bedaca wlasnoscia. podmiotow
zewnetrznych, wybudowang w ramach wezesniejszych inwestycji. Uzycie za$
cytowanego wyzej sformutowania zastrzegajacego brak mozliwosci ingerencji w



infrastrukture na obiektach zamawiajacego podyktowane jest, ochrong jego praw do
rozporzadzania wtasna, istniejacg oraz planowang infrastrukturg i w zadnym razie nie
narusza to interesu prawnego jakiegokolwiek wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat
jednoczesnie, iz nic ma obowiazku modyfikowa¢ swoich urzadzen oraz instytucji
ustugowych celem utatwienia wykonawcy realizacji ustug i stanowczo podkreslit, iz
konstruujgc opis przedmiotowego zamowienia ocenit swoje potrzeby, do czego miat
prawo i obowigzek.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz przepisy ustawy Prawo zamdowien
publicznych rzeczywiscie nie zawierajg zapisOw nakazujacych zamawiajgcemu
okreslenie przedmiotu zamowienia w Liki sposdb, aby kazdy podmiot potencjalnie
zdolny do wykonania zamowienia mial mozliwo$¢ ubiegania si¢ o jego udzielenie.
Zamawiajacy faktycznie uprawniony jest do opisania przedmiotu zamowienia w taki
sposdb, ktory przede wszystkim uwzglednia jego potrzeby, a jednoczesnie jest zgodny
z prawnie chronionymi interesami wykonawcow. Co wigcej nie ma on obowigzku
takiego lor mul o wania wymogow, aby zapewnia¢ mozliwos$¢ zrealizowania
zamoOwienia przez wszystkie podmioty dziatajace na rynku w danej branzy i w
odniesieniu do wszystkich produktéw oferowanych na rynku, fym samym
zamawiajacy ma pelne prawo okresla¢ przedmiot zamowienia w sposob, ktory
odpowiada jego indywidualnym potrzebom. Niemniej jednak nalezy mie¢ na uwadze
takze generalne zasady udzielania zamdowien publicznych respektujace réwne
traktowanie wykonawcow oraz okreslanie przedmiotu zamowienia w sposob
gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji.

W tym kontekscie wskazac nalezy, iz wyzej przytoczone stanowisko
zamawiajacego jest nie tylko niezgodne z ustawa, ale takze wewnetrznie sprzeczne. /.
jednej bowiem strony mowa jest o tym, ze zamawiajacy nie dopuszcza doprowadzenie
ustug do jego lokalizacji inng drogg niz kablowa, bo to wymagatoby ingerencji w jego
infrastrukture, do czego dopuscic nic chee, a jednoczesnie sugeruje, ze mozliwa bedzie
taka ingerencja w sytuacji przyltaczenia kabli. Jak slisznie zauwazyt przeciwnik takie
zbudowanie wtasnego przytacza kablowego mozliwe bedzie jedynie z zastrzezeniem
termindw okreslonych w SIWZ, ktory to termin zgodnie z pkt IV SIWZ wynosi 24
miesiagce od dnia zawarcia umowy. Takie za$ przedsigwzigcie ze strony wykonawcy
wymaga¢ bedzie stosownych uzgodnien oraz zyskania decyzji administracyjnych, a to
z kolei znacznie wydtuzyloby proces inwestycyjny. Niniejsze przektada sie
jednoczesnie na koszt inwestycji, ktorych nie musza uwzglednia¢ wykonawcy
posiadajacy juz infrastrukture na obiekcie zamawiajacego. W tym konteksScie nie moze
budzi¢ watpliwosci, iz odwotujacy, jako wykonawca nie posiadajacy whasne;j
infrastruktury, ubiegajac si¢ o zamowienie znajdzie si¢ - z punktu widzenia
zamawiajacego- w znacznie mniej korzystnej pozycji anizeli wykonawcy, ktorzy taka
infrastruktura dysponuja. Sytuacji tej nie zmienia rowniez twierdzenie zamawiajacego
jakoby do czasu wybudowania wlasnego przytacza istniala mozliwo$¢ korzystania z
istniejacego przytacza, innych operatorow. Rozwazajac niniejsze wskazac nalezy, iz
rozwiazanie to jest o tyle hipotetyczne, o ile ci operatorzy zgodziliby si¢ na
udostepnienie tejze aparatur)'. Tu nalezy mie¢ na uwadze specyfike rynku
telekomunikacyjnego - tj. agresywne zachowania operatoréw w zrozumiatym celu
jakim jest wyeliminowanie konkurencji, przez co nie mozna wykluczy¢ brak
mozliwos$ci uzyskania tejze zgody. Okolicznos$¢ podnoszona przez zamawiajacego, 1z
na wszystkich operatorach publicznych cigzy obowiazek udostgpniania whasnej
infrastruktury celem zapewnienia operatorom dostepu telekomunikacyjnego do
odbiorcy ustug telekomunikacyjnych, co nastepuje w drodze zawarcia umowy jak
stusznie wskazal odwotujacy, nie oznacza jeszcze, zc operator publiczny jest
zobowiazany do udostgpnienia konkretnego odcinka tej sieci. Tym bardziej, iz umowa
wskazana przez zamawiajacego de facto jest tzw. ,oferta okreslajaca ramowe warunki
uméw o dostepie do lokalnej petli abonenckiej 1 zwigzanych z nim udogodnien w
zakresie dost¢pu pelnego 1 wspdtdzielonego”, w ramach ktorej nic jest mozliwe
udostepnienie przez Telekomunikacje Polska S.A. faczy zawierajacych odcinki
swiattowodowe. Ponadto gdyby nawet teoretycznie przyjac niniejsze rozwigzanie to
niewatpliwie wigzataby si¢ to z koniecznoscig poswigcenia dodatkowego czasu na
porozumienie zwigzane z ewentualnym udostepnieniem przytacza i na co wskazywal



sam zamawiajacy wigzatoby z dodatkowymi kosztami. To z kolei w sposdb oczywisty
zaburza konkurencje, a jednoczesnie powoduje, ze gtdéwny cel systemu zamoéwien
publicznych, jakim jest efektywne wydatkowanie srodkow publicznych, w
postepowaniu, w ktérym jedynym kryterium, oceny oferty jest cena nic zostanie
osiagniety. W takiej za$ sytuacji watpliwosci nie moze budzie fakt, iz w postepowaniu,
w ktorym oferte ztozyliby wykonawcy z wtasng infrastrukturg oraz ci, ktorzy takowe;j
nie posiadaja ci drudzy niewatpliwie byliby mniej konkurencyjni dla zamawiajacego.
Taki sposob opisu przedmiotu zamowienia de facto wyklucza ubieganie si¢ o
udzielenie zamowienia wykonawcow, ktorzy nie posiadajg infrastruktury kablowej w
obiektach zamawiajacego, a sg gotowi Swiadczy¢ ustugi z wykorzystaniem innych
technologii.

Analizujac dalej zaznaczy¢ nalezy, iz. skarzacy wskazat, ze absolutnie nic narzuca
wykonawcy zadnej technologii realizacji ustug w jego wtasciwej sieci, a jedynie
sposob ostatecznego doprowadzenia ustug do poszczegolnych jego obiektow. Nie
sposob podzieli¢ niniejszego stanowiska, albowiem jak wynika juz z powyzszego
mozliwo$¢ ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia przez wykonawcoOw postugujacych
sie infrastrukturg radiows stawia ich w pozycji gorszej, niz wykonawcodw
posiadajacych infrastrukture kablowa. Takie za$ sformutowanie warunkow
zamdwienia jest w Swietle przepisow ustawy niedopuszczalne. W niniejszej sprawie
zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia w sposdb uniemozliwiajacy lub co
najmniej ograniczajacy mozliwo$¢ wziecia udzialu w postepowaniu wszystkim
dzialajagcym w danej branzy podmiotom i tym samym utatwit sporzadzenie oferty
uprzywilejowanym wykonawcom kosztem pozostatych. Pak tycznie racj¢ rna
zamawiajacy, zc sporne zapisy nie wykluczaja zadnej z mozliwych technologii
swiadczenia ustug, ale w zwigzku z takim zapisem zamawiajacy w niewatpliwy
sposdb ograniczyt swobodny dostep do udziatu w postgpowaniu celem ztozenia olcrty
wykonawcow nic dysponujacych preferowang przez niego infrastruktura, przez co
doszto do naruszenia dyspozycji art. 7 ustawy Pzp.

Zaznaczy¢ mozna, iz do naruszenia zasady uczciwej konkurencji nic dosztoby,
gdyby zamawiajgcy dopuscit doprowadzenie ushig do jego lokalizacji drogg radiowa.
Przypomnie¢ wypada, iz. do tego rodzaju §wiadczenia ustug niezbedna bytaby jedynie
antena o Srednicy nic przekraczajacej 30 cmi woZenie kabli laczacych antene z

przetacznicg telekomunikacyjng zamawiajacego. Czas potrzebny na wykonanie takich
czynnosci wynositby jedynie kilkadziesiagt godzin, inwestycja taka nie wymagataby
uzyskiwania decyzji administracyjnych i co istotne po zakonczeniu wykonania
zamOwienia antena taka moze by¢ bez uszczerbku dla zamawiajgcego zostac
zdemontowana, co wigzc si¢ z brakiem koniecznosci uwzgledniania przez wykonawce
kosztu urzadzen w cenie oferty.

W tym miejscu zaakcentowac nalezy, iz zamawiajacy jako gtowny argument
uzasadniajacy takowy wtasnie opis zamowienia przywotatl swoje potrzeby. W tym
kontekscie wskazat, iz warunki przez niego stawiane podyktowane sg celem jakiem
ma stuzy¢ przedmiot zamdéwienia i jakie ma petni¢ funkcje w okreslonych warunkach
technicznych. Tutaj wskazat na specyfike dziatalnos$ci, przy czym podkreslit, iz z
uwagi na petniong przez KMP Szczecin funkcje w zakresie zapewnienia
bezpieczenstwa i porzadku publicznego wynika konieczno$¢ przekazywania
informacji w sposob staty, niezakldcony i ciagly, faktycznie przedmiot zamowienia
jest przede wszystkim podyktowany potrzebami zamawiajacego. Niemniej jednak
zamawiajacy, w sytuacji kiedy powotuje si¢ na swoje ,szczegdlne potrzeby” winien
wskaza¢ z jakich przyczyn- podyktowanych rodzajem prowadzonej przez niego
dziatalnos$ci- taka a nie inna technologia jest przez niego preferowana w zakresie
$wiadczenia ustug. W rozpoznawanej sprawie zas skarzacy poza powolaniem si¢ na
specyfike dziatalnosci KMP Szczecin nie wykazat, by technologia §wiadczona droga
radiowa byta znacznie mniej odpowiednia z punktu widzenia petnionych przez
zmawiajacego funkcji, anizeli ustugi $wiadczone drogg kablowa. Co wigcej nie
wykazal takze, zc wykonanie zamowienia przy zastosowaniu technologii innej niz
kablowa niweczyloby jego potrzeby. Z kolei sytuacja, w ktorej zamawiajacy zaktada z



gory i daje temu wyraz w S1WZ, iz okreslona technologia jest nieodpowiednia, bez
wskazania jakichkolwiek przyczyn, nie moze by¢ uznana za sformulowanie warunkow
zamoOwienia zgodnie z wymogami natozonymi przez ustawe.

W odniesieniu do powyzszego uczestnik wskazat, iz sam sposdb $wiadczenia
ustug w Technologii radiowej nie rodzi ingerencji w infrastruktur¢ zamawiajacego,
albowiem wolna przestrzen radiowa powoduje, ze fale radiowe innego typu
wykorzystywane przez inne podmioty i tak w tej przestrzeni si¢ znajduja, lakie
rozwigzanie w przeciwienstwie do fizycznej ingerencji zwigzanej z ktadzeniem kabla
w zadnym razie nie pogarsza sytuacji zamawiajgcego. Jednoczesnie usunigcia awarii
w przypadku drogi radiowej jest o wiele prostsze anizeli w przypadku drogi kablowe;j.
Co wiecej gdyby zamawiajacy uwzglednit, mozliwo$¢ $wiadczenia ustug ..droga
radiowa’ doprowadzitoby to nic tylko ztozenia ofert przez wicksza liczbg
wykonawcow, lecz rowniez do uzyskania cen nizszych niz w przypadku mozliwosci
taktycznego ubiegania si¢ 0 zamowienie przez ograniczony krag wykonawcow.
Zamawiajacy w zadnej mierze nie ustosunkowat si¢ do niniejszych argumentow, a
nadto o czym wspomniano wczesniej, nic wskazat zadnych obiektywnych powodoéw
wytaczenia okreslonej technologii, co wigcej technologii $wiadczonej jakosciowo tymi
samymi parametrami jak dostep kablowy. Stad lez w ocenie Sadu trudno znalez¢é
uzasadnienie dla wniosku, iz wykluczenie technologii innej niz kablowa pociaga za
sobg zniweczenie potrzeb zamawiajgcego, a stanowi dostosowywanie si¢ do
wszystkich wykonawcow na. rynku.

Analizujac dalej w odniesieniu do argumentu skarzacego zwiazanego z
lokalizacjg anteny radiowej w przypadku, drogi radiowej, a mianowicie jak (o okreslit -
wystepujacym w tym zakresie problemem zamontowania anteny na dachu jego
obiektu to wskaza¢ trzeba, iz zgodnie z twierdzeniem przeciwnika antena taka moze
by¢ zamontowana nie tylko na obiektach zamawiajgcego, ale rowniez na budynkach
sasiednich Jub innej nieruchomosci, a takze wewnatrz budynku zamawiajacego- co
zapewni zachowanie zabytkowego wizerunku budynku KMP, jak rowniez na jego
elewacji, 'fakic zas rozwigzanie- zamontowanie anteny poza budynkiem
zamawiajacego- automatycznie pociaga za soba brak ingerencji w jego infrastrukture
budynku, co zamawiajacy chcial wykluczy¢, a jednoczesnie czego nic da si¢ uniknaé
w sytuacji przytaczy kablowych (w tym §wiattowodowych), a ponadto wyklucza
rowniez konieczno$¢ ubiegania si¢ o wyrazenie zgody przez Wojewodzkiego
Konserwatora Zabytkow. Zatem w swietle powyzszego kwestia montazu anteny w z
uwagi na rozlegle pole manewru w tym zakresie w zadnym razie nie zmusza
zamawiajacego do zmiany infrastruktury, przebudowy czy jakichkolwiek innych
dzalan z tym zwigzanych.

Sad nic tracit takze z pola widzenia okolicznosci podnoszonej dotyczacej utraty
przez, skarzacego waznosci certyfikatu bezpieczenstwa w przypadku montazu
instalacji radiowej na obiekcie bgdacym siedziba zamawiajacego. W tym zakresie
podniost on, ze dysponuje certyfikatem bezpieczenstwa wydanym na bazie oceny
istniejacej infrastruktury wewnetrznej, jak i zewnetrznej, ewentualna ingerencja w
niniejszg infrastrukture spowodowataby konieczno$¢ weryfikacji oraz odnowienia
wskazanego certyfikatu. To z kolei wigzatoby si¢ z jego czasowym brakiem oraz z
zakldceniem mozliwosci realizacji ustawowych dziatan Policji. Niniejsze uzna¢ nalezy
za chybione, albowiem bez wzgledu na zastosowang technologig¢ i tak nie zostanie
zachowana ciagta waznos$¢ certyfikatu. Kazda bowiem ingerencja w infrastrukture
bedzie wigzata si¢ z koniecznoscia jego odnowienia. Z resztg jak wskazat sam
zamawiajacy dopuszczatl on mozliwosé dokonania przez wykonawce wtasnego
okablowania, a jak wynika z certyfikatu ochrony elektromagnetycznej z listopada
2005r., bedzie to przeciez skutkowac jego zawieszeniem i to niezaleznie od tego, czy
przyjeta zostanie oferta wykonawcy posiadajacego w lokalizacji KWP Szczecin
infrastrukture kablowa, czy tez wykonawcy, ktory nie bedzie jej posiadat. Jak stusznie
wskazata w wyroku Krajowa Izba Odwotawcza ewentualna konieczno$¢ uzyskania
certyfikatu, w zwigzku z przetwarzaniem przez zmawiajgcego informacji niejawnych,
moze stanowi¢ dla niego przej$ciowe niedogodnosci, niemniej jednak nic moga by¢
one podstawg do formutowania opisu przedmiotu zamowienia, w sposob
ograniczajacy uczciwa konkurencje.



Odnosnie za$ sytemu zasilania twierdzenie skarzacego, ze technologia radiowa
powoduje konieczno$¢ zapewnienia zasilania ,j jego ciaglosci dla urzadzen
radiowych” i stad w jego opinii uzasadnia ograniczenie konkurencji dokonane w
STWZ jest chybiona. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zardwno infrastruktura $wiadczona
droga radiows, jak i droga kablowa wymaga zasila, w tym takze awaryjnego celem
zapewnienia ciggltosci §wiadczenia ustug. W tym tez kontekscie argument ten okazat
si¢ niezasadny, albowiem bez wzgledu na zastosowang technologi¢ - i tak zard6wno
przy zastosowaniu technologii radiowej jak i kablowej - wigkszo$¢ urzadzen
stosowanych komercyjnie wymaga takiego zasilana. Jednocze$nie przeciwnik skargi
wskazal, iz oferowany przez niego sprzet posiada systemy zasilania tak podstawowe,
jak i awaryjne czy tez back-up-ujace.

W ocenie Sadu stawiane przez skarzacego ograniczenia oraz ich argumentacja
nic jawi si¢ jednak, jako podyktowana rzeczywistg specyfikacja jego potrzeb, a
stanowi raczej nieudolng probe uzasadnienia zawartego w SWIZ sformutowania- de
facto naruszajacego przepisy ustawy- usitujgc przedstawiac je jako zapis konieczny
i niezbedny z uwagi na prowadzona przez skarzacego dziatalnosc.

Reasumujac w ocenie Sadu wykonawca wykazal w sposob dostateczny, iz opis
przedmiotu zamoéwienia utrudnia uczciwa konkurencje. Jednoczesnie sporny zapis
eliminuje jedna z mozliwych technologii realizacji zamowienia tj. droge radiows,
czym ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia, czym
narusza zasade roéwnego traktowania wykonawcow i stanowi barier¢ dostepu do
postgpowania. Zamawiajacy uprawniony jest do sformutowania przedmiotu
zamdwienia w sposob odpowiadajacy jego potrzebom, ale bez naruszania pr/.y tym
fundamentalnych zasad udzielania zaméwien publicznych. W rozpoznawanej sprawie
skarzacy za$ opisal przedmiot zamowienia w sposob, ktory zaweza krag wykonawcow
ponad potrzebe zapewnienia, ze zamdwienie bedzie wykonywaé wykonawca
wiarygodny i zdolny do jego realizacji.

W ocenie Sadu argumenty podnoszone przez skarzacego dotyczace jego potrzeb,
w szczegolnoscei specyfiki prowadzonej przez niego dziatalnosci, maja niewatpliwie
wplyw na to, ktora z ofert zgloszonych przez wykonawcow okaze si¢ dla
zamawiajacego najkorzystniejsza w rozumieniu ustawy. Niewatpliwie musi to znalez¢
swoje odzwierciedlenie w ofercie przedstawionej przez wykonawce, ktory chcac
przedstawi¢ oferte najkorzystniejsza winien zaspokoi¢ te potrzeby w sposéb pelniejszy
niz inni oferenci. Zdaniem Sadu Okrggowego nic moze to jednak z gory wykluczac¢
wykonawcow stosujacych inne technologie przy §wiadczeniu ustug.

W takim stanie rzeczy Sad uznat, iz skarga nic zastuguje na uwzglednienie,
wobec tego orzeczono w sentencji, zasadzajac przy tym na rzecz uczestnika kwotg
300zt tytutem zwrotu kosztow postgpowania apelacyjnego.
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