Sygn. akt XII Ga 152/12

ot

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Krakowie Wydziat XII Gospodarczy - Odwotawczy

w nastepujacym sktadzie:

Przewodniczacy - Sedzia: SO Bozena Cincio-Podbiera (spr.)
Sedzia: SO Andrzej Ganiewski

Sedzia: SO Janusz Beim

Protokolant: st. protokolant sadowy Rafat Czopek

po rozpoznaniu w dniu 27 czerwca 2012r. w Krakowie
na rozprawie

sprawy ze skargi zamawiajacego Karpackiej Spotki Gazownictwa Spotki z
ograniczong odpowiedzialnos$ciag w Tarnowie

przy uczestnictwie przeciwnika skargi GTS Poland Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie

z udziatem przystgpujacego do postepowania po stronie przeciwnika skargi
Netia Spotki Akcyjnej w Warszawie
0 udzielenie zamowienia publicznego

na skutek skargi wniesionej przez Karpacka Spotke Gazownictwa Spotke z
ograniczong odpowiedzialnos$cig w Tarnowie

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 25 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 91/12

I. oddala skarge;

II. zasadza od zamawiajgcego Karpackiej Spotki Gazownictwa
Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tarnowie na rzecz
przeciwnika skargi GTS Poland Sp6tki z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie koszty postepowania
apelacyjnego w kwocie 1.800,00 zt (jeden tysiac osiemset
zlotych);

I11. zasadza od zamawiajacego Karpackiej Sp6tki Gazownictwa
Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tarnowie na rzecz
przystepujacego do postepowania po stronie przeciwnika skargi

Dnia 27 czerwca 2012r.



Netia Spétki Akcyjnej w Warszawie koszty postepowania
apelacyjnego w kwocie 1.800,00 zt (jeden tysiac osiemset

zlotych);
Na oryginata wias¢lwa podpisy
Zgodno$¢ z oryginatem stwierdza
Rafat CLopek
St. Protokolant Sagdowy
XM Ga152/12

UZASADNIENIE

W dniu 4 stycznia 2012 roku zamawiajacy Karpacka Spdtka
Gazownictwa spotka z 0.0. w Tarnowie opublikowata modyfikacje tresci
zamowienia 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dot.
przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustugi operatorskiej sieci
teleinformatycznej WAN w zakresie transmisji danych, gtosu i video
przez prywatng sie¢ szkieletowa VPN realizowang w technologii MPLS.

W dniu 13 stycznia 2012 roku uczestnik przetargu GTS Poland
spotka z 0. 0. w Warszawie wystgpita z odwotaniem, zarzucajac
zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych/ Dz. U. nr 113 22010 r., poz.
759, zpdzn. zm./ wzw. z art. 192 ust. 3 pkt. 1 i art. 22 ust. 4 ustawy
na skutek modyfikacji warunkéw udzialu w przetargu w sposob
niezgodny z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 grudnia
2011 roku, sygn. KIO 2549/11. Dalej odwotujacy zarzucit
zamawiajagcemu naruszenie art. 7 w zw. z art. 91 ust. 2 i art. 192 ust.

3 pkt. 1 cyt. ustawy przez modyfikacje kryteriow oceny, prowadzacg do
preferowania jednego wykonawcy, aktualnie §wiadczacg ustugg TP SA
oraz naruszenie art. 7 ust. 1 1 3 cyt. ustawy wobec prowadzenia
postepowania w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow.

Uzasadniajac swoje stanowisko wskazal, iz wykonujac powotany wyrok
Izby zamawiajacy usunat rodzaj infrastruktury sieci rdzeniowej IP

MPLS i ograniczyt ilo$¢ weztéw do pieciu co nie czyni zados$¢ orzeczeniu
KIO albowiem pozostaly wymdg dysponowania wytacznymi prawami i
mozliwosciami zarzadzania parametrami logicznymi sieci takze zostat
uznany za naruszajacy przepisy pzp.

Dodatkowo zamawiajacy poza zmiang nakazang wyrokiem KIO
wprowadzil dodatkowe zmiany kryteridw oceny ofert, naruszajace
zasady uczciwej konkurencji. Wprowadzit bowiem dwa nowe kryteria w
postaci terminu uruchomienia ustugi oraz czasu dokonania zmian
parametréw, co doprowadzito do utrwalenia sytuacji preferowania
Telekomunikacji Polskiej SA, ktdra jako jedyna posiada mozliwos¢



uzyskania maksymalnej ilo$ci punktéw w zakresie nowych kryteriow.
Posiada wszak gotowa infrastrukture i nie musi ponosi¢ kosztow
zwigzanych z jej wytworzeniem przez co posiada przewage cenowa, a
ponadto jej technologia w postaci swiattowoddw jest takze preferowana.
Wprowadzenie dodatkowych kryteridéw terminu wykonania i czasu
zmiany parametréw powoduje, zdaniem odwolujacego, iluzorycznosé
konkurencji. Biorgc pod uwage kryterium terminu realizacji ustugi
wykonawca oferujacy uruchomienie w ciggu pigciu miesiecy zyskuje
bowiem 1 punkt, na 6 mozliwych. Tylko zas TP SA dysponuje siecig i
jest w stanie dokona¢ uruchomienia w najkrétszym przedziale czasu to
jest do 105 dni, za co otrzyma 6 punktow. Analogicznie, wedtug
odwotujacego, ksztattuje sie sytuacja w zakresie kryterium zmiany
przepustowos$ci w czasie poniewaz wylacznie TP SA moze jej dokonaé
do 21 dni, za co otrzyma maksymalng ilo$¢ 5 punktow.

Zamawiajacy nie zgodzit si¢ z zarzutami odwotania. W postepowaniu
przed Izba podnosit, ze wprowadzenie dodatkowych kryteriow
odpowiada wyrokowi Izby skoro uwzglednia 5 miesigczny termin tym
wyrokiem wskazany, a rOwnoczes$nie nie istnieja nieprzekraczalne
bariery dochowania terminéw. Natomiast preferuje on sprawnos¢ i
szybkos$¢ uruchomienia ustugi. Maksymalny termin zakonczenia
negocjacji o zawarcie umowy na dzierzawe tacz to 90 dni, a w
przypadkach bezspornych- 37 dni, po czym po ztozeniu zamdwienia na
lacze dzierzawa jest realizowana/ w zaleznosci od przepustowosci/ w
okresie od 18 do 30 dni. Skoro odwotujacy zawart z TP SA umowe o
dzierzawe tacz to pozostaje mu jedynie wystapi¢ z zamowieniem na
tacze. W tej sytuacji kazdy uczestnik przetargu ma mozliwos¢
uzyskania maksymalnej ilo$ci punktéw. Podobnie w kwestii czasu
dokonania zmian parametrow lacz zamawiajacy wskazywat, ze w
przypadku zmiany dotyczacej jednostek terenowych zamawiajacego ,
gdzie konieczne jest podwojenie przepustowosci, tacze moze by¢
uruchomione w ciggu 18 dni, a w przypadku swiattowodow
pozostawataby tylko konieczno$¢ wykupu dodatkowego pasma. Te
okolicznosci miaty wskazywac na nieograniczanie przez to kryterium
zadnego z wykonawcow.

Wyrokiem z dnia 25 stycznia 2012 roku Krajowa Izba
Odwotawcza czgsciowo uwzglednita odwotanie i nakazata
zamawiajacemu zmiang ogloszenia i modyfikacje siwz poprzez
wykreslenie kryteriow oceny ofert w postaci terminu uruchomienia
ustugi i czasu dokonania zmian parametrow taczy z sekcji IV.3pkt 2 1 3
ogloszenia i rozdziatu XIII pkt. 1 ppkt. 2 1 3 siwz.

W tym zakresie w uzasadnieniu wyroku wywiedziono, iz o ile nie doszto
do naruszenia art. 192 ust. 3 pkt. 1 ustawy, ani art. 91 ust. 2 ustawy,

o tyle zostal naruszony przepis art. 7 ust. 1 1 3 pzp. Zdaniem Izby
naruszenie zasad uczciwiej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw” moze nastapi¢ w sposdb posredni, poprzez umozliwienie
niektéorym wykonawcom zlozenia odpowiadajacej siwz oferty, ktora
jednak nie bedzie mogta realnie konkurowac z ofertami innych
wykonawcow. Podkreslono, ze posrednie ograniczenie dostepu do
zamdwienia nalezy oceniac przez pryzmat uzasadnionych potrzeb
zamawiajacego, ktory winien tak uksztattowac siwz aby nie wykraczaly
poza te potrzeby.

Odno$nie kryterium uruchomienia ustugi Izba podniosta, ze nie jest
mozliwe jej uruchomienie przez wykonawcow nie posiadajacych
infrastruktury w okreslonej lokalizacji w terminie ponizej 105 dni.



Cho¢ ustawa w" art. 27 ust. 1 podaje 90 dni jako maksymalny termin
na zakonczenie negocjacji o zawarcie umowy o dostepie
telekomunikacyjnym, niemniej nie znaczy to, ze taka umowa begdzie
zawarta. Z pkt. 2.1.3, 6 oraz 8 oferty ramowej zawierajgcej warunki
zawierania przez TP SA umow dzierzawy taczy wynika bowiem , ze
zawarcie umowy ma nastgpi¢ do 40 dni, po czym nastepuje ztozenie
zamowienia i oczekiwanie na odpowiedz do 14 dni. Nie jest to
rownoznaczne z przekazaniem taczy, ktore realizuje si¢ w ciggu 18 1 30
dni. W ocenie Izby nie jest zatem pewne czy wykonawca posiadajac
zawartg umowe ramowa uzyska tacze w terminie ponizej 105 dni.

Zdaniem Izby odwotujacy wykazat, ze nie ma mozliwosci realizacji
ustugi w sposdb zadany przez zamawiajacego 1 w terminie do 105 dni,
brak jest dostepu do taczy w inny sposéb , a terminy oczekiwania
wynoszg od 3 do 9 miesiecy. Potwierdzit si¢ przez to zarzut, ze inny
wykonawca niz TP SA bedzie zmuszony zaoferowac terminy
uniemozliwiajagce mu uzyskanie maksymalnej ilo$ci punktéw. Ponadto
zamawiajacy zagwarantowat sobie na okres miesigca jednoczesne
funkcjonowanie infrastruktury dotychczasowej i zamawianej dlatego
na dat¢ sktadania ofert wykonawcy inni niz TP SA nie moga
gwarantowaé, ze tacza wykorzystywane przez TP SA dla
zamawiajacego bedg mogly by¢ wydzierzawione w ramach zamdwienia
na ustuge.

W uzasadnieniu wyroku podkreslono, ze zamawiajacy wskazal na
potrzebe szybkiej i sprawnej realizacji zamdwienia, jednakze nie
uzasadnit takiej potrzeby, pomijajac swoj cel lub interes publiczny czy
spoteczny , ktory mialby by¢ zaspokojony w sytuacji skrocenia terminu
realizacji ustugi, czyli nie udowodnit aby jego preferencje byty poparte
obiektywnymi potrzebami. Izba data wiare odwotujacemu co do tego, ze
tylko TP SA bez potrzeby realizacji nowych inwestycji i ponoszenia
naktadéw moze zmieni¢ przepustowosc¢ taczy w czasie krotszym niz 21
dni. Tymczasem z okolicznosci przyznanych przez zamawiajacego
wynika, 1z na zapewnienie dostgpnosci dzierzawionego acza niezbedne
jest 18 dni, nie liczac ztozenia wniosku, czy prac przygotowawczych
infrastruktury do zmiany . Dodatkowo zamawiajacy nie wykazal aby w
terminie 21 dni mogta zaj$¢ potrzeba zmiany przepustowosci tacza. Z
dowodéw nie wynikato tez ile danych i dla jakich podmiotéw ma by¢
udostepniane i jakie przepustowosci beda wigzaly si¢ z wprowadzeniem
nowego sprzedawcy. Ta okolicznosé¢, zdaniem Izby, nie wskazuje na
powiazanie z wprowadzonym kryterium.

W skardze z dnia 13 lutego 2012 roku zamawiajacy zarzucit Izbie
naruszenie art. 7 ust. 1 1 3 ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 1 2 pzp przez
bezpodstawne przyjecie, ze wprowadzone kryteria oceny faworyzuja
konkretnego uczestnika przetargu , naruszenie art. 190 ust. 1 pzp w
zw. z art. 6 kc i art. 14 pzp przez uznanie za nieudowodniong
obiektywnej potrzeby wprowadzenia kwestionowanych kryteriow ocen
przez zamawiajacego, chod to na przeciwniku skargi cigzyt obowigzek
udowodnienia dyskryminacyjnego charakteru kryteriow, a dalej
naruszenie art. 192 ust. 7 pzp na skutek orzekania co do zarzutéw nie
objetych odwotaniem, to jest w zakresie zarzutu nieuzasadnionego
zastosowania przez skarzacego kryteriow oceny ofert w postaci ,,
terminu uruchomienia taczy” i ,, czasu dokonania zmian parametrow
taczy”. Wnoszac o zmiang wyroku i oddalenie odwotania wskazywat, ze
uznatl za celowe wprowadzenie powyzszych, dodatkowych kryteriow
albowiem uzasadnienie wyroku KIO 2549/11 uprawnialo go do



modyfikacji siwz, a to na podstawie interpretacji art. 38 pzp. Dalej
wywodzit, ze wprowadzone kryteria Izba uznata co do zasady zgodne z
prawem, podkreslajac, iz rowne traktowanie uczestnikow przetargu nie
oznacza jednakowego traktowania wszystkich lecz jednakowe
traktowanie podmiotdéw znajdujacych si¢ w tej samej tub podobnej
sytuacji. Twierdzit przy tym skarzacy, ze brak byto podstaw do
uznania, ze okre$lono kryteria w sposob wykraczajacy poza jego
uzasadnione potrzeby bowiem wykazat je w odpowiedzi na odwotanie.
Stad na odwotujacym ciagzyt ciezar udowodnienia zastosowania
kryteridw w sposob nieuprawniony.

W szczegbdlnosci, zdaniem skarzacego, odpowiedz na odwotanie
podkreslata, ze nie sa mu znane zadne nieprzezwyci¢zone bariery
dochowania termindw. Skarzacy miat premiowac szybkos¢ i sprawnosé
uruchomienia ustugi, nie wykluczajac szans oferty z najkorzystniejsza
cena. Brak maksymalnej punktacji wjednym kryterium moglt by¢ przy
tym nadrobiony oferta korzystnych rozwiazan w innych kryteriach.
Nadto podat, ze w przypadkach bezspornych zawarcie umowy ramowej
nastepuje w ciggu 37 dni, po czym sktadane jest zamowienie na tacze,
stad uruchomienie tgcza moze trwac 67 dni. Zresztg odwotujacy
posiada umoweg ramowa z TP SA w zwiazku z czym kryterium ,, termin
uruchomienia ustugi” nie narusza zasad uczciwej konkurencji.
Zdaniem skarzacego kazdy wykonawca moze ztozy¢ oferte zmiany
przepustowosci w terminie krétszym niz 21 dni, nawet w razie zmiany
typu tacz czy konieczno$ci dzierzawy tacz. W przypadku zmian dot.
jednostek terenowych skarzacego dzierzawa tacz moze by¢
uruchomiona w ciggu 18 dni od ztoZzenia zamdwienia, zas w

przypadku 8 oddziatow terenowych skarzacego i tacz §wiattowodowych,
ktére wykonawca bedzie dzierzawit, jest mozliwe 2-3 krotne
zwigkszenie przepustowosci poprzez wykup dodatkowego pasma.

Skarzacy deklarow'al gotowo$¢ do ponoszenia kosztdw za zapewnienie
przez operatora mozliwosci zwickszenia przepustowosci.

Dalej skarzacy powotal si¢ na opublikowany przez Urzad Regulacji
Energetyki w dniu 22 grudnia 2011 roku projekt dokumentu Mapa
Drogowa zwigzany z uwolnieniem cen gazu, a zwigzany z prawem
wspolnotowym, przyjetym przez Polske 13 lipca 2009 roku. Dokument
ten ustanawia priorytety w zwiazku z rozwojem konkurencji co
uzasadnia¢ ma potrzebe reorganizacji strony skarzacej, w tym
rozbudowe sieci WAN, bedacej przedmiotem przetargu. W obszernych
wywodach skargi podkresla si¢ przyszta potrzebe elastycznosci w
dziataniu i sprawnosci, a takze obawe narazenia si¢ na konsekwencje
finansowe ze strony URE w razie niewykonania procedury zmiany
sprzedawcy w czasie 21 dni, co dodatkowo uzasadnia¢ ma stusznos$¢
jego stanowiska i premiowanie wykonawcy, ktory zaoferuje czas
dokonania parametréw zmian tacz dostepowych do 21 dni
kalendarzowych. Te okolicznosci miaty uzasadnia¢ wprowadzenie
nowych kryteridw przetargu.

Zdaniem skarzacego odwotujacy nie udowodnit dyskryminacyjnego
charakteru wprowadzonych kryteriow bowiem nie wykazat ile punktow
jest w stanie uzyskac¢. Podkreslit przy tym, ze mniej korzystna oferta,
aby miala szans¢ na uzyskanie zamowienia, musi konkurowac

putapem ceny.

Za oczywiste przyjat skarzacy, ze dokonania dzierzawy tacza moze ulec
przedtuzeniu do kilku miesigcy, uznajac to za ryzyko biznesowe i
wskazujac na mozliwo$¢ zawarcia konsorcjum w celu wspdlnego



ubiegania si¢ 0 zamowienie.

W ocenie skarzacego to na odwotujacym cigzyt cigzar udowodnienie
dyskryminacyjnego charakteru kryteriow, zas skarzacy nie musiat
udowadnia¢ obiektywnych potrzeb ich wprowadzenia co powoduje
skuteczno$¢ zarzutu naruszenia przez Izbe art. 199 ust. 1 pzp w zw. z
art. 6 ke.

Przeciwnik skargi wnidst o jej oddalenie. Podkreslit, ze zarzut
niezasadnego zastosowania kryteriow oceny zostal sformutowany w
odwotaniu i potaczony z zadaniem ich wykreslenia, uwypuklajac
szczegblnie okolicznos¢ koniecznosci dzierzawienia tacz od TP SA,
jedynego wykonawcy dysponujacego gotowa infrastruktura. Zatem od
szybkosci i sprawnos$ci TP SA w zakresie udostepnienia taczy zalezeé
by miaty terminy wykonania ustugi przez wykonawcow innych niz
wihasciciel taczy. Tym samym zamawiajacy nie umozliwit wyboru
najkorzystniejszej oferty, natomiast umozliwil wybdr oferty TP SA,
nadal preferujac tego jednego wykonawce i nie wskazujac rownoczesnie
obiektywnej potrzeby wprowadzenia spornych rozwigzan.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje.

Istota przedmiotowego sporu zasadza si¢ de facto na twierdzeniu
odwotujacego o naruszeniu przez zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji, o ktorych mowa w art. 7 pzp. Naruszenie to ma
przejawiac si¢ w takiej konstrukeji dodatkowo wprowadzonych
kryteriow oceny siwz, ktora realnie uniemozliwia konkurowanie ofert
wykonawcow innych niz TP SA. Z kolei TP SA jawi¢ si¢ ma jako jedyny
oferent zdolny do sprostania wymogom warunkdw siwz w maksymalnie
krotkim terminie, tak ze jej oferta pozostanie bezkonkurencyjna. TP SA
dysponuje bowiem siecig Swiattowodowa 1 innymi elementami
infrastruktury co czyni zb¢dnym podejmowanie naktadow na jej
wytworzenie, a rownoczesnie preferuje tego wykonawce w zakresie
kryteriow ,, czasowych” we wszystkich aspektach zamdwienia.
Dodatkowo jedynie TP SA moze zajac pozycje wydzierzawiajacego
infrastrukture czyli od jej sprawnosci decyzyjnej zalezy mozliwos¢
uzyskania realnego dostepu do tacz przez pozostatych oferentow.
Okolicznos¢ ta ma znajdowac bezposrednie przetozenie na terminy w
jakich dalsi wykonawcy moga zaoferowaé realizacje zamowienia.
Poniewaz zamawiajacy w punktacji preferuje szybkos¢ i elastycznos¢
dziatania jedynie TP SA jest w stanie uzyska¢ maksymalna liczbg
punktow w zakresie spornych kryteriow, to jest 11.

Ten poglad odwotujacego podzielita Izba w zaskarzonym wyroku,
uznajac, ze naruszenie zasad uczciwej konkurencji moze miec tez
charakter posredni przez takie sformutowanie kryteriow, ktére, cho¢
nie bezposrednio, wskazuja na preferencj¢ w wyborze konkretnego
wykonawcy.

Rozwazajac tg kwestie nalezy zauwazy¢, iz uprawdopodobnienie
naruszenia uczciwej konkurencji nie moze ograniczy¢ si¢ do twierdzen
wykonawcy, przesuwajac w ten sposob caly cigzar dowodzenia
wyltacznie na zamawiajacego, przy zatozeniu, iz jesli nie udowodni on
tezy przeciwnej, nalezy uzna¢ dang okoliczno$¢ zza wystarczajaco



wykazang. Przeczy to zardéwno kontradyktoryjnemu charakterowi
postepowania odwotawczego jak i rozktadowi ci¢zaru dowodu art. 6
ke/. Nie jest tez zadaniem Izby ustalanie czy modyfikacje siwz
nalezycie urzeczywistniajg zasad¢ uczciwej konkurencji/ wyrok KIO z
dnia 10 pazdziernika 2011 r., KIO 2009/11.

Skarzacy ma zatem racj¢ co do zasady, iz odwotujacy winien byt
udowodni¢ zasadno$¢ swoich zarzutow.

Nie oznacza to jednak, iz twierdzenia skarzacego o braku
przeprowadzenia skutecznego dowodu sa trafne.

Trzeba bowiem zwr6ci¢ uwage i na ten aspekt, z ktérego wynika, ze dla
uznania, Ze zamawiajacy naruszyt powolany przepis wystarczajacym
jest jedynie wykazanie, Ze opisujac przedmiot zamdwienia dokonat on
tego w sposob, ktory jedynie potencjalnie mogtby utrudnia¢ uczciwa
konkurencjg, nie jest tym samym konieczne udowodnienie realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji. Dlatego tez nie jest konieczne ze
strony odwolujacego wykazywanie w sposob jednoznaczny i nie
budzacy watpliwosci, iz zamawiajacy poprzez poszczegolne zapisy
utrudnit uczciwa konkurencj¢. Wystarczajacym jest jedynie , iz opis
bedacy czescia siwz, zawiera zapisy, ktdre moglyby ja utrudnic,
potencjalnie jej zagrozi¢/ wyrok KIO z dnia 7 czerwca 201r., KIO/UZP
961/10/.

Zasada ta znajduje petne zastosowanie w przypadkow kryteriow oceny
ofert.

Podkresla sig przy tym, iz siwz winny by¢ tak sformutowane aby
zachodzita realna mozliwos$¢ spetnienia wymagan przez przecigtnego
wykonawce/ KIO 1795/10/.

Sformutowanie kryteriow oceny ofert stanowi niewatpliwie jedna z
fundamentalnych czynnosci zamawiajacego, dlatego tez winna by¢ ona
dokonana z poszanowaniem zasady wyrazonej w art. 7 ust. Ipzp.
Zakazane sg zatem takie kryteria oceny ofert, ktore, wprawdzie nie
bezposrednio, lecz posrednio i potencjalnie mogg wplynac na
ograniczenie konkurencji.

Stwierdzenie, ze takie potencjalne zagrozenie ma miejsce, a warunki
oceny ofert nie dajg realnej mozliwo$ci konkurowania z ofertg TP SA
legty u podstaw kwestionowanego orzeczenia Izby. Izba przy tym
uznata za wystarczajace argumenty przytoczone przez odwotujgcego,
za$ argumenty zamawiajgcego ocenita jako niewystarczajace, czemu
data wyraz w tresci uzasadnienia wyroku.

Przyjmuje si¢ tez, a stanowisko to nie budzi sprzeciwu tut. Sadu, ze
zamawiajacy, dziatajac w granicach ustawy, moze precyzowac¢ warunki
zamdwienia publicznego poprzez okreslenie kryteriow/ tu: gtdwnie
czasowych/ o ile nie s3 one wymogami zbednymi i wygdérowanymi/.
Ograniczenie uczciwej konkurencji jest niedopuszczalne, z tym ze
zakaz nie dotyczy konkurencji jako takiej. Dopuszczalne sg warunki
brzegowe jesli s one mozliwe do spelnienia przez przecigtnego
wykonawce/ wyrok Sadu Okrggowego w Nowym Saczu z dnia 7
kwietnia 2009 r., Il CA 88/09/.



Reasumujac dyskryminacja wykonawcow moze przybraé r6zng forme,
takze formg sprecyzowania kryteridw oceny ofert w sposdb typujacy
jednego z nich na faworyta przetargu. Mamy wowczas do czynienia z
dyskryminacjg posrednia.

W sprawie KIO 2549/11, w ktérej w dniu 13 grudnia 2011 roku
zapadl wyrok Izba odnosnie kryterium zwigzanym ze zwickszeniem
przepustowosci tacz uznata wskazany tam czas realizacji 5 dni za
nierealny i jako taki naruszajacy art. 7 i art. 29 cyt. Ustawy prawo
zaméwien publicznych. Izba stwierdzita, iz w sytuacji gdy moze by¢
konieczna wymiana lub rozbudowa tgczy i urzadzen termin ten stanowi
nieuzasadniong bariere dla uczestnikdw przetargu i nakazata wydtuzy¢
go do 2 miesiecy. Zauwazyta nadto, ze koniecznos¢ zwickszenia
przepustowosci tagcz moze w ogole nie zaistnie¢. Zamawiajgcy
dostosowat si¢ do tej decyzji, jednakze wprowadzit nowe kryterium
oceny ofert, obdarzajac maksymalng iloscig punktow tego wykonawce,
ktory w ofercie zaproponuje termin wykonania zmian do 21 dni.

W tym samym wyroku Izba uznata, Ze termin uruchomienia tacz
winien wynosi¢ 5 miesiecy w celu wyréwnania szans w warunkach
uczciwej konkurencji. Zamawiajacy dostosowat si¢ do tej decyzji,
jednakze wprowadzit kolejne ,nowe kryterium oceny ofert, premiujac
maksymalna ilo$cig punktow tego z wykonawcow, ktory dokona
uruchomienia w terminie 105 dni.

Uzasadniajac swoje stanowisko Izba wskazata, iz zamawiajacy bedzie
znal potrzebe zmiany przepustowosci na tyle wezesniej aby z
wyprzedzeniem poinformowacé wykonawce z jaka data zamierza
dokona¢ zmiany.

W wyroku, ktérego dotyczy przedmiotowa skarga KIO zauwazyta, iz
nawet majac na uwadze tre$¢ umowy ramowej TP SA, wedtug ktore;j
udostepnienie dzierzawionego tacza ma nastapi¢ w ciagu 18 dni,
konieczne jest uwzglednienie dodatkowego czasu na prace
przygotowawcze do zmiany, nie liczac samego ztozenia wniosku. Dalej
Izba zauwazyta, ze skarzacy nie udowodnit bezposredniej zaleznosci
pomigdzy terminem 21 dni, a podtaczeniem nowego sprzedawcy gazu.
W tym zakresie w zaskarzonym wyroku stwierdza si¢, ze nie wykazano,
ze w takim terminie zajdzie potrzeba zmiany, ani dla jakich podmiotow
1 ile danych ma by¢ udostepnione i jakie przepustowosci beda si¢
wigzaly z wprowadzeniem chocby jednego, nowego sprzedawcy. Tu Izba
wskazata na brak powigzan okolicznosci zmiany sprzedawcy z

kryterium 21 dni, podkreslajac, ze nie zostato udowodnione aby w! celu
zapewnienia nowemu sprzedawcy dostepu do infrastruktury konieczna
byta zmiana przepustowosci taczy. Izba stwierdzita zatem , ze skarzacy
nie udowodnit obiektywnych potrzeb zastosowania nowych kryteriow
ocen. U podstaw stanowiska Izby legly tez przeprowadzone przez
odwotujacego symulacje, wedle ktorych przy ztozeniu analogicznych
warto$ciowo ofert zawsze zyskiwata oferta strony, ktora zdotataby
spetni¢ oba nowe kryteria oceny. Wowczas taki oferent zdolny byt do
osiggniecia ceny za ustuge wyzszej o 14,4 % od ceny dalszych
oferentow, ktorzy nie byli w stanie spelni¢ nowych kryteridw oceny tak
by uzyskac punkty zblizone do maksymalnych.

W nin. sporze tak przeciwnik skargi, jak i przystepujacy po jego stronie
wykonawca stoja na stanowisku, ze nowe kryteria oceny ofert premiuja
TP SA, od ktorej w zakresie dzierzawy tacz pozostali wykonawcy

pozostajg zalezni. W ramach tego zarzutu przeciwnik skargi odwotywat



si¢ do dokumentow w postaci pisma TP SA z dnia 13 stycznia 2012
roku gdzie w ramach weryfikacji technicznej zamdwienia na ustuge
dzierzawy tacz jako czas realizacji dla lokalizacji wskazanych przez
zamawiajacego podano okresy od 3 do 9 miesigcy/ przyktadowo:
Gorlice- 4 miesiagce, Tarnobrzeg- 9 miesigcy/. Dalej w powotaniu na
wydruk strony internetowej , na ktorej umieszczono

stanowisko sygnowane przez A. Strezynska wskazywat na
nieprzestrzeganie termindw, wynikajacych z umowy ramowej przez TP
SA, ktorego poziom w latach ubieglych siggat w zaleznosci od kategorii
spraw od 46 do 84 % przeterminowania wnioskow o dostep do sieci
kablowe;j.

Roéwnoczesnie zamawiajacy podnosi, iz z uwagi na tres¢ zapisow
dokumentu MAPA DROGOW A termin maksymalnie punktowany 21
dni jest dla niego niezbedny, a to w zwigzku z koniecznoscia przyjecia
nowych sprzedawcoéw gazu.

Sad Okregowy ma na uwadze to, iz sie¢ WAN stanowi droge wymiany
informacji pomiarowych, rozliczeniowych i innych, zwigzanych z
ustugg dystrybucyjng miedzy skarzaca KSG , a sprzedawcg gazu. Sad

ma na uwadze i to, ze zgodnie z art. 27 ust. 1 Ustawy prawo
telekomunikacyjne zakonczenie negocjacji o zawarcie umowy z TP SA o
dostep telekomunikacyjny moze trwa¢ 90 dni. Nie umyka tez uwadze
Sadu to, ze wmysl cz. 2 ust. 2.1 umowy ramowej, ktdra postuguje si¢

TP SA, okreslajacej warunki zawierania umow dzierzawy lacz realizacja
dzierzawy, liczac od ztozenia zamowienia, ma wynosi¢ dla
przepustowosci 64 Kbit/s - 18 dni, dla przepustowosci 2 Mbit/s- 30
dni. Dodatkowo/ ust. 2. 1 pkt. 8/ negocjacje powinny zakonczy¢ si¢ w
ciggu 30 dni, po czym nast¢puje ztozenie zamdwienia, nastepnie
weryfikacja techniczna terminu realizacji ustugi, liczac od dostarczenia
do TP SA podpisanej umowy szczegotowe;j.

Rownoczesnie analiza dokumentu MAPA DROGOWA, stanowigcego
projekt Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 22 grudnia 2011 roku
wskazuje na to, iz sg to propozycje programu dziatan zwigzanych z
deregulacja rynku gazu. Jak wynika z tresci tego projektu termin 21
dni/ w projekcie 3 tygodnie/ nie dotyczy nowych sprzedawcow gazu,
ktoérzy zgtosza do skarzacego akces nabywania tego towaru lecz odnosi
si¢ do sytuacji, w ktorej sprzedawca gazu/ dystrybutor/ zwiazany juz
umowg ze skarzaca Spotka , sygnalizuje zawarcie przez siebie umowy
znowym odbiorca. Tej okolicznosci / przy zgtoszeniu si¢ nowego
sprzedawcy-dystrybutora termin wynosi 51 dni/ dotyczy¢ ma nowe
kryterium oceny. Tu tez skarzacy wskazuje/ pismo z 4 czerwca 2012
r./, iz dla zachowania terminu maksymalnie punktowanego/ 21 dni/
nalezy zarezerwowac tacze o docelowej przepustowosci czyli inaczej
moéwiac utrzymac tacze w gotowosci do czasu gdy skarzacy zgtosi
potrzebe zmiany.

Jak juz wskazano w tym zakresie Izba uznata, ze KSG nie wykazata ani
konkretnej potrzeby zmiany przepustowosci tgcz, ani zwigzku
pomigdzy tym kryterium a zgtoszeniem nowego odbiorcy gazu.

Sad Okregowy podziela ten poglad.

Skarzacy ani w postepowaniu przed Izba, ani w postepowaniu przed
Sadem nie wykazat aby zachodzil adekwatny zwiazek przyczynowy



pomiedzy premiowanym terminem 21 dni, a faktem zgloszenia przez
sprzedawce gazu nowego odbiorcy. W szczegdlnosci nie przedstawiono
dowodow na to by okoliczno$¢ taka wywotywata potrzebe zmiany
przepustowosci tacz. Poza ogdlnikowymi stwierdzeniami o zgtaszaniu
si¢ nowych sprzedawcow, za ktorymi ,, pdjda” nowi odbiorcy skarzacy
nie wykazat jaka bedzie skala tego zjawiska i w jaki sposob przetozy sie
na potrzebg zwigkszenia przepustowosci w terminie 21 dni. Oprécz
samych twierdzen nie zaoferowala skarzaca cho¢by symulacji ewolucji
rynku gazu w powigzaniu z jej oferta dystrybucyjnag, ktore mozna by
potaczy¢ ze spornym terminem. Nie wskazata o jaka szacunkowa ilo$¢
zwigkszy si¢ poziom danych tak by w zwigzku z ich wzrostem
niezbedna byta potrzeba zwigkszenia przepustowosci w ciggu 21 dni
albowiem pierwotna przepustowo$¢ okaze si¢ niewystarczajgca. Nie
przeanalizowala tez o ile ewentualnie zmniejszy si¢ potrzeba przesytu
danych wobec odstgpienia przez odbiorcéw masowych od uméw dotad
taczacych ich z aktualnym monopolista dostaw gazu. Wreszcie nie
dokonata poroéwnania obu szacunkow tak by mozliwe byto ustalenie, ze
konieczno$¢ zachowania terminu 21 dni zaistnieje wobec niedostatku
przepustowosci pierwotne;.

Jak juz wskazano termin 21 dni nie ma bezposredniego zwigzku z
podejmowaniem dziatalnosci przez nowych sprzedawcow gazu ,a w
kazdym razie takiego zwiazku skarzaca nie wykazata. Sad podziela
poglad Izby, ze tylko w takim przypadku, to jest w sytuacji
udowodnienia koniecznosci o ktorej, mowa mozliwe bytoby

zaakceptowanie spornego kryterium jako wynikajacego z
usprawiedliwionych potrzeb zamawiajacego, dziatajacego w celu
zapewnienia bezpieczenstwa gazowego. Jednakze dowodow na te
okolicznosci brak. Wprowadzenie tego kryterium oceny przejawia si¢
wiec jako preferujace okreslonego wykonawce, ktory dysponujac peing
infrastrukturg nie napotka trudno$ci w spetnieniu tego kryterium w
taki sposob, ze uzyska maksymalng ilo§¢ punktow. Natomiast
pozostali wykonawcy jawig si¢ jako uzaleznieni od TP SA, ktdra nie
daje gwarancji wywigzania si¢ ze zobowigzan w terminach okreslonych
w umowie ramowej. Tym samym konkurencyjnos$¢ w przedmiotowym
przetargu nabiera iluzorycznego wymiaru.

Nie zaprzeczono bowiem w procesie stanowisku przeciwnika skargi i
przystepujacego, ze sredni czas wybudowania tacza radiolinii, nizej
punktowanego, wynosi okoto 3 miesiace, a wykonanie wtasnej linii
swiattowodowej jest nie tylko szczegdlnie kosztowne ale tez zalezne od
przeprowadzenia okreslonych procedur administracyjnych.

Podobnie przedstawia si¢ kwestia drugiego kry terium-naj wyzej
punktowanego 105 dni.

Jak juz powiedziano realny i co wynika z powotanych wyzej
dokumentow czas uzyskania dzierzawy tacza od TP SA znaczaco
przekracza czas wskazany przez skarzaca.

Skarzaca postuguje si¢ modelem , wzorcem opartym na tresci umowy
ramowej, uznajac ze jest on zachowywany. Odstgpstwo od modelu
okresla jako ryzyko biznesowe, cho¢ pociaga to za soba konieczno§¢
zaptaty wysokich kar umownych przez zwycigzce przetargu. Pomija
przy tym realia wskazujace na to, ze TP SA powyzszego modelu nie
stosuje w praktyce.



Jak trafnie zauwazyta KiO w wyroku 874/09 ,, nawet przy dzierzawie
czas niezbgdny na wykonanie niektdrych tylko czynnosci musi by¢
uwzgledniony przez zamawiajacego”.

W ocenie Sadu Okregowego nie jest tez istotne czy GTS Poland zdotatby
zachowa¢ maksymalnie punktowane warunki, co podkresla skarzaca w
powotlaniu na wigzacg te stron¢ z TP SA umowe ramowa. Chodzi
bowiem o to, ze siwz kierowane sg do szerszego kregu ewentualnych
wykonawcow, nie tylko do tej jednej spotki. Winny by¢ wigc
skonstruowane w taki sposéb aby, z obiektywnego punktu widzenia,
kazdy z nich mial mozliwo$¢ podj¢cia realnej proby spetnienia
maksymalnie punktowanych kryteriow. Inaczej mowigc istota sprawy
polega na tym czy maksymalnie punktowane kryteria sg faktycznie
dostepne dla wszystkich uczestnikdw przetargu czy tylko dla jednego,
znanego wykonawcy.

Sad Okregowy zauwaza nadto, ze zarzut skarzacego dotyczacy
naruszenia art. 192 ust. 7 pzp poprzez orzekanie przez Izb¢ w zakresie
zarzutow nie objetych odwotaniem jest nietrafny. Tak zarzuty
odwotania, jak i argumenty w catej rozciggtosci odnosity si¢ do materii
nin. sporu, a zwigzany z nimi wywod mial bezposrednio na celu
wykazanie bezprawnosci wprowadzenia nowych, dwoch kryteriow
oceny ofert.

Reasumujac Sad Okrggowy nie znajduje podstaw do uwzglednienia
skargi, ktora podlega oddaleniu na podstawie art. 198 fust.2 Pzp. O
kosztach postepowania orzeczono po mysli art. 198 fust.5 cyt. Ustawy.



