Sygn. akt: KIO 2413/12

WYROK

z dnia 13 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy — czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Radostaw Cwyl

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2012 r. przez
wykonawce: GTS Poland Sp. z o.0. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Karpacka Spotke Gazownictwa Sp. z o.0. ul. Wita Stwosza 7, 33-100 Tarnéw, przy

udziale wykonawcy:

Telekomunikacja Polska S.A. ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, adres do
korespondencji ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty: Telekomunikacji
Polskiej S.A. ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa,



1.2. dokonanie w ofercie wykonawcy: Telekomunikacji Polskiej S.A. ul. Twarda 18,
00-105 Warszawa poprawy w tabeli nr 4 zalacznika do formularza oferty, tj.

podanie w poz. IV.9 lokalizacji: 37-420 Rudnik, ul. Mickiewicza 9,

1.3. dokonanie ponownej oceny ofert poprzedzonej wezwaniem wykonawcy:
Telekomunikacja Polska S.A. ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa do wyjasnienia
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny - w trybie art. 90 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Karpacka Spétke Gazownictwa

Sp. z 0.0. ul. Wita Stwosza 7, 33-100 Tarnéw,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
GTS Poland Sp. z o.0. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Karpackiej Spotki Gazownictwa Sp. z o.0. ul.
Wita Stwosza 7, 33-100 Tarnéw na rzecz odwotujgcego GTS Poland Sp. z o0.0.
ul. Marynarska 15, 02-674 kwote 18 600,00 zi (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w

Tarnowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2413/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie w przetargu nieograniczonego o
udzielenie sektorowego zamdéwienia publicznego na ,Swiadczenie ustugi operatorskiej
sieci teleinformatycznej WAN w zakresie transmisji danych, gtosu i video poprzez
prywatng sie¢ szkieletowg VPN realizowang w technologii MPLS,” (Dz. Urz. UE 2011/S
223-362466 z 19.11.2011 r.), w dniu 2 listopada 2012 r. zostato ztozone odwotanie w
formie pisemnej przez wykonawce GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w

kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Whiesienie odwofania nastgpito wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na
dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej — oferty wykonawcy Telekomunikacji Polskiej S.A.,
ktéra w ocenie odwotujgcego, podlega odrzuceniu i wobec zaniechania odrzucenia tej oferty,
o ktérych to czynnosciach odwotujgcy zostat powiadomiony za posrednictwem faksu w dniu
24 pazdziernika 2012 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu Karpackiej Spétce Gazownictwa Sp. z 0.0. w
Tarnowie naruszenie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.), dalej zwang ustawg Pzp, tj.:

1. art. 7 ustawy poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Telekomunikacji

Polskiej S.A. - zwanej dalej , TP S.A.”, ktora to oferta jest niezgodna z trescig SIWZ;

3. art. 87 ust. 1 ustawy poprzez prébe zmiany tresci oferty TP S.A. w drodze pytan i

odpowiedzi, a tym samym prowadzenie z TP S.A. negocjac;ji;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy oraz art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie
wezwania TP S.A. do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, zaniechanie odrzucenia
oferty TP S.A. zawierajacej razaco niskg cene, zaniechanie odrzucenia oferty TP S.A., ktorej

ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

5. naruszenie innych przepisobw wskazanych Iub wynikajagcych z uzasadnienia

odwotania.



Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia, odwotujacy
wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3. odrzucenia oferty TP S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy,
4. ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2i 3
ustawy, nakazanie wezwania TP S.A. do wyjasnien czy oferta zawiera razgco niskg cene w
trybie art. 90 ustawy, i w przypadku nieztozenia wyjasnien lub potwierdzenia sie zarzutu, ze
oferta zawiera razgco niskg cene odrzucenia tej oferty;

5. dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwoltujgcy podnosit, ze po
zapoznaniu sie z trescig oferty TP S.A. a takze z dokumentacjg postepowania, stwierdzit, iz

oferta TP S.A. powinna by¢ odrzucona.
l. Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty TP S.A. z trescig SIWZ.

Zgodnie z rozdziatem V ust. 1 pkt 14 SIWZ zamawiajagcy wymagat, aby wykonawcy ztozyli
wraz z ofertg harmonogram wdrozenia ustugi sporzadzony zgodnie z wytycznymi
okreslonymi w rozdziale Il ust. 2 pkt 22). W rozdziale Il ust. 2 pkt 22) znalazly sie

nastepujgce wytyczne dotyczgce harmonogramu:

Wymaga sie od wykonawcy, aby proces uruchamiania ustugi opisany w pkt 21) przebiegat
zgodnie z harmonogramem, ktory wykonawca zatgczy do ztozonej oferty. Przy tworzeniu
harmonogramu wykonawca powinien uwzgledni¢ nastepujace wymagania:

a. wyznaczy¢ co najmniej jednodniowy czas odbioru dla kazdej lokalizacji, w ktérym
nastgpi sprawdzenie wykonanego przez wykonawce przylacza i sprawdzenie jego
parametrow technicznych okreslonych w niniejszej specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej: ,SIWZ”). Odbior ten moze byé wyznaczony jedynie w dniach od
poniedziatku do pigtku w godzinach od 07:00 do 15:00,

b. w jednym dniu moze by¢ wyznaczony termin wykonania odbioru okreslonego w lit. a)
najwyzej dla 10 lokalizacji,

C. nalezy okresli¢ termin przetaczenia sieci okreslony w pkt 21) lit. f).

W pkt 21) pod lit. f) zamawiajgcy wskazat, iz przetgczenie sieci, o ktérym mowa w lit. f) moze
zosta¢ dokonane przez wykonawce po spetnieniu obowigzkéw wynikajacych z lit. a) - e)
i powinno nastgpi¢ w jednym czasie réwnoczes$nie dla wszystkich lokalizacji sieci w terminie,

wskazanym przez wykonawce w harmonogramie, o ktérym mowa w pkt 22), z



zastrzezeniem, ze przefaczenie sieci moze by¢ wykonane jedynie w terminie od godziny

18:00 w piagtek do godz. 18:00 w niedziele.

W ocenie odwotujacego, zawarty w ofercie TP S.A. harmonogram wdrozenia ustugi
nie spetnia wymagan SIWZ, nie zawiera bowiem obligatoryjnych informacji, ktérych
wskazania zgdat zamawiajagcy w pkt 22). Jedyna informacja jaka znalazla sie w
harmonogramie TP S.A., to okreslenie dla kazdej lokalizacji, terminu realizacji w tygodniach
od dnia podpisania umowy, poprzez wskazanie w pozycji ,termin realizacji/tydzien od dnia
podpisania umowy” liczby bedacej numerem tygodnia. Natomiast brak w Harmonogramie
takich informac;ji jak:

a. czas odbioru dla kazdej lokalizaciji,
b. termin przetgczenia sieci.

Brak powyzszych informacji, jak zaznaczat odwotujacy, zauwazyt rowniez
zamawiajacy, gdyz pismem z dnia 12 pazdziernika 2012 r. zwrécit sie do TP S.A. w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci oferty, zadajgc nastepujace pytanie: ,czy tresé
zatgczonego do oferty harmonogramu nalezy rozumieé w ten sposéb, ze przetgczenie sieci,
o ktérym mowa w rozdziale Il pkt 2 ppkt 21) SIWZ nastgpi réwnoczeénie dla wszystkich
lokalizacji sieci w terminie do konca 20 tygodnia liczac od dnia podpisania umowy?"
Jednoczesnie zamawiajgcy zastrzegt w pismie, iz Zgda ztozenia stosownych wyjasnien ,pod

rygorem odrzucenia oferty”.

W odpowiedzi wykonawca TP S.A. potwierdzit, iz przetgczenie sieci, o ktorym mowa
w rozdziale Il pkt 2 ppkt 21) SIWZ nastgpi rownoczesnie dla wszystkich lokalizacji sieci w
terminie do konca 20 tygodnia liczac od dnia podpisania umowy od godziny 18:00 w pigtek
do godz. 18:00 w niedziele. Odwotujacy zarzucat, ze powyzsza odpowiedz stanowi
niedozwolong w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zmiane tresci oferty. Z oferty, w zaden
sposob nie wynikato bowiem, iz przetgczenie sieci nastgpi rownoczesnie dla wszystkich
lokalizacji, oraz iz bedzie dokonane od godziny 18:00 w pigtek do godz. 18:00 w niedziele.
Sa to nowe informacje, ktérych nie byto w tresci oferty. O randze tych informacji, a takze ich
znaczeniu dla realizacji przedmiotu zamdwienia, swiadczy chociazby sama tresé pytania
skierowanego do TP S.A., w ktérym zamawiajacy stwierdza, iz nieudzielenie odpowiedzi
spowoduje odrzucenie oferty. Powyzsze doprowadzito odwotujgcego do wnioskow, ze skoro
brak w ofercie oswiadczenia o réwnoczesnym przetgczeniu sieci (ze wskazaniem terminu
tego przetgczenia) - jest brakiem skutkujacym odrzuceniem oferty, a jednoczesnie brak
udzielenia przez TP S.A. odpowiedzi na pytanie spowoduje odrzucenie oferty, to tym samym
zamawiajgcy potwierdzit, iz pierwotna tres¢ oferty TP S.A. jest niezgodna z trescig SIWZ, a

odpowiedz z dnia 17 pazdziernika 2012 r. jest niedozwolong zmiana jej tresci.



Niezaleznie od powyzszego, w przekonaniu odwotujacego, oferta TP S.A. nie zawiera
pozostatych informacji wymaganych w rozdziale Il ust. 2 pkt 22), tj. wyznaczenia czasu
odbioru dla kazdej lokalizacji. Zamawiajacy natomiast wymagat, aby jednego dnia byto
wyznaczonych do odbioru nie wiecej niz 10 lokalizacji. Zgodnie z harmonogramem TP S.A.
w tygodniu 18 przewidziano termin realizacji dla 15 lokalizacji, w tygodniu 19 - dla 14
lokalizacji, w tygodniach 16 i 17 dla 12 lokalizacji, w kazdym tygodniu, w 15 - dla 11
lokalizacji. W ofercie nie wskazano konkretnego dnia tygodnia, w ktérym nastapi odbior,
zatem w ocenie odwotujgcego nie mozna uznaé, iz wymaganie, aby jednego dnia byto
wyznaczonych do odbioru nie wiecej niz 10 lokalizacji, zostato spetnione. Nie wiadomo
réwniez, czy odbior bedzie sie odbywat, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, od
poniedziatku do pigtku. Majac na uwadze powyzsze, tres¢ oferty TP S.A. wedtug
odwotujgcego jest niezgodna z tresciag SIWZ i oferta powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jednoczesnie podtrzymat zarzut, ze zamawiajacy

naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy doprowadzajgc do niedozwolonej zmiany tresci oferty TP S.A.

Odwotujacy przekonywat, ze o niezgodnosci tresci oferty TP S.A. z trescig SIWZ
przesgdza takze tres¢ formularza ofertowego TP S.A. Wykonawca wybrany w formularzu
ofertowym zaoferowat $wiadczenie ustugi obejmujaca lokalizacje, ktéra nie wystepuje w
SIWZ - a brak jest natomiast objecia ofertg lokalizacji wynikajacej z SIWZ. W formularzu
ofertowym TP S.A. poz. IV.9 jest POK Rudnik nad Sanem adres: 37-420 Rudnik, ul.
Sandomierska 135. Tymczasem w odpowiedziach na pytaniach z dnia 24 listopada 2011 r.
zamawiajgcy zrezygnowat z tej lokalizacji na rzecz lokalizacji: 37-420 Rudnik, ul. Mickiewicza
9 - oznacza to, iz tres¢ oferty TP S.A. jest niezgodna z trescig SIWZ i jako taka podlega

odrzuceniu.
Il. Zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny oferty wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A.

Odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 oraz art.
7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uznania ceny zawartej w ofercie TP S.A. za
cene razaco niska, pomimo zaistnienia znaczaco wysokich dysproporcji miedzy ceng oferty
ztozonej przez tego wykonawce a kwotg szacunkowg wartosci zamowienia ustalong przez

zamawiajgcego, a takze ceng zaoferowang przez drugiego wykonawce, tj. odwotujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W orzecznictwie
przyjmuje sie, iz "cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i
kosztow prac sktadajacych sie na dany przedmiot zamowienia, zakladajgcg wykonanie
zamodwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn.

generalnie niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng
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sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1562/11). Do uznania ceny za razaco niska, jak przekonywat
odwotujacy - wystarczy zatem przyrownanie jej do wartosci szacunkowej zamodwienia
przewidzianej w budzecie przez zamawiajgcego. Dodatkowo, w zaleznosci od okolicznosci
konkretnego postepowania, rownie istothe znaczenie przy ocenie razgco niskiego charakteru
zaoferowanej ceny, nalezy przypisaé poréwnaniu ocenianej wartosci z cenami za ustugi
zblizone do przedmiotu zamodwienia, wystepujace na tym samym rynku. Najlepszym
odzwierciedleniem cen rynkowych odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia jest
poréwnanie badanych cen z cenami pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w tym
samym postepowaniu. Takie utrwalone w orzecznictwie stanowisko potwierdza m.in. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. KIO 1377/12, KIO 1337/12.

Odwotujacy wyjasniat, ze zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamédwienia na poziomie
10 min ztotych netto. W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty:

a. oferta odwotujagcego z ceng 9.422.028,29 zt brutto, tj. z ceng zblizong do
szacunkowej wartosci zamowienia dokonanej przez zamawiajgcego,

b. oferta TP S.A. z ceng 5.233.341,39 zt brutto, tj. ceng o ponad duzo nizszg od kwoty,
ktérg zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamowienia i znacznie nizszg od ceny drugiej
oferty w postepowaniu.

Juz sama réznica pomiedzy ceng oferty TP S.A., a kwotg ktéra zamawiajacy
przeznaczyt na realizacje zamdwienia wynoszaca ponad 50%, a takze pozostate ww.
okolicznosci, jak utrzymywat odwotujgcy - powinny zosta¢ przyjete za wystarczajgce do
uznania przez zamawiajgcego zaistnienia przestanek do zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp i
wezwania TP S.A. do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Tymczasem, zamawiajacy
zaniechat wystosowania wezwania do tego wykonawcy. Zaniedbanie przez zamawiajgcego
obowigzku wyjasnienia okolicznosci, ktére powinny budzi¢ jego watpliwos¢ co do rzetelnosci
i prawidtowosci przygotowania oferty konkurencyjnego wykonawcy i kalkulacji ceny, poczytat
odwotujacy za naruszenie postanowien art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - zobowigzujgcego
zamawiajgcego do prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy poszanowanie zasad

uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz bezstronnosci i obiektywizmu.

Odwotujacy podnosit, ze cena za miesigc $wiadczenia ustugi zaoferowana w
przedmiotowym postepowaniu przez TP S.A. jest takze duzo nizsza niz warto$¢ swiadczenia
tej ustugi wynikajaca z umowy zawartej przez TP S.A. z zamawiajagcym w trybie z wolne;j reki,
przy de facto zwigkszonym zakresie ustugi wynikajacym z SIWZ. Zgodnie z trescig art. 90

ust. 1 ustawy Pzp, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
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przedmiotu zamowienia zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
Nastepnie, zamawiajgcy dokonuje oceny ztozonych wyjadnien w sposéb okreslony w art. 90
ust. 2 tej ustawy tj. biorgc pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednosc
metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu
wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. W
Swietle art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z
dyspozycjg art. 90 ustawy Pzp, jak argumentowat odwotujgcy, zamawiajacy musi

zrealizowac trzy obowigzki:

a. wezwania do ztozenia wyjasnien;
b. oceny ztozonych wyjasnien;
C. odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena

wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy podtrzymat twierdzenie, ze zamawiajgcy zobowigzany byt wszczgé
obligatoryjne postepowanie wyjasdniajace - w trybie okreslonym w art. 90 ustawy Pzp - czy
oferta ztozona przez TP S.A. zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Zamawiajacy poprzez zaniechanie wezwania TP S.A. do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é ceny naruszyt zatem art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzito rowniez do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt

4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajacej razaco niskg cene.

lll. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty TP S.A., ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji.

W Swietle przedstawionych powyzej uwag dotyczacych razaco niskiej ceny zawartej
w ofercie TP S.A., odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, podkreslajac iz zlozenie oferty przez TP S.A. stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w
art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16
kwietnia 1993 r. (tekst jednolity z dnia 26 czerwca 2003 r. Dz. U. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) -
zwana dalej ,uznk.” Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurenc;ji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz

towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
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ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Nie budzito watpliwosci
odwotujgcego, iz zaoferowanie przez TP S.A. razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu
zamoéwienia stanowi sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia, a
zatem wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Dodatkowo, zgodnie z art. 3
ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Na poparcie swoich twierdzen odwotujacy przywotat opinie Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow z dnia 4 lutego 2003 r. - interpretacje przepisow nowelizaciji
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z
2003 r. Nr 1, poz. 240). W opinii tej UOKIK napisat m. in.: ,Na wstepie nalezy wskazac, ze
nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko
takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za
sprzeczne z ustawg, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione przestanki z
art. 15 uznk. Za takie beda wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszajq klauzule
generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sq sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrazajq lub naruszajq interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownocze$nie skutkujg
utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegolno$ci na zachowaniach wskazanych w
przepisie szczegoinym, ktérym w tym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do
rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemoZliwiajg
innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréow, w efekcie
czego swoboda uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej, czyli swoboda wejsScia na rynek,
oferowania na nim swoich towarow lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega
ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajq z istoty konkurencji, lecz sq podejmowane w
celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy Srodkow nieznajdujgcych usprawiedliwienia

w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.”

Odwotujacy stwierdzit, ze ztozenie oferty stanowiacej czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu postanowien ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - stanowi osobng
przestanke odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, zgodnie z ktérym: ,zaistniaty
uzasadnione podstawy, aby przypisac¢ przystepujgcemu popetnienie czynu nieuczciwej
konkurencji, co stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy. (...) Istotng z punktu
widzenia prawa konkurencji, przesadzajgcg o nagannos$ci postepowania przystepujgcego,
jest w niniejszej sprawie okolicznosc¢, iz przystepujgcy wycenit przedmiot zamdéwienia na

kwote nizszq niz koszt $wiadczenia ustugi. (...) Dziatanie takie zagrazato interesom innych



wykonawcow, bowiem inni przedsiebiorcy, ktorzy wycenili przedmiot zamowienia na kwoty
rzeczywiste, wynikajgce z warto$ci Swiadczenia, znaleZli sie w znacznie gorszej sytuacji
podczas oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu. Dziatania przystepujgcego utrudniaty
pozostatym wykonawcom dostep do rynku, mimo tego, ze zaoferowali oni realne ceny majgc
jednak na uwadze konkurowanie o przedmiotowe zamowienie.” - wyrok KIO z dnia 17
sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO1649/12.

Odwotujacy przekonywat, ze zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte TP S.A. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 uznk w zwigzku z art. 9 ust. 1i 2
pkt 1 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r. (Dz. U. Nr 50,
poz. 331 ze zm.) - zwanej dalej ,uokik”. Jak wynika to z licznych decyzji Prezesa Urzedu
Komunikaciji Elektronicznej (decyzja z dnia 31 grudnia 2009r. nr DHRT- WOR-6082-9/09(42);
decyzja z dnia 23 pazdziernika 2008 r., nr DRTD-SMP- 6043-39/06(31), zwang dalej
,Decyzja SMP I”, oraz decyzja z dnia 24 kwietnia 2009 r., nr DART-SMP-6043-2/07(74),
zwang dalej ,Decyzjg SMP II”) w zakresie objetym postepowaniem o udzielenie zamdwienia
publicznego na rynku nie wystepuje skuteczna konkurencja, a TP S.A. zostata przyznana
pozycja znaczaca. Jednoczesnie na TP S.A. zostaly natozone liczne obowigzki m.in.
obowigzek polegajacy na zapewnieniu dostepu telekomunikacyjnego do ustugi dzierzawy
taczy oraz rownego traktowania przedsiebiorstw telekomunikacyjnych w zakresie dostepu
telekomunikacyjnego do ustugi dzierzawy taczy (w szczegolnosci poprzez oferowanie ,ustug
oraz udostepnianie informacji na warunkach nie gorszych od stosowanych w ramach

wlasnego przedsiebiorstwa lub w stosunkach z podmiotami zaleznymi.”

Odwotujacy podnosit, ze ceny zaoferowane przez TP S.A., w Swietle obowigzujacej
TP S.A. oferty ramowej o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie swiadczenia ustugi
dzierzawy odcinkéw zakohczen taczy, odcinkéw niebedacych zakonczeniami tgczy i taczy
end-to-end (zwane dalej ,Ofertg LZO”), zatwierdzonej Decyzjg Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej, a takze w swietle ustalonych optat dla ustugi dzierzawy odcinkéw zakonhczen
taczy, odcinkdéw niebedacych zakonczeniem taczy, taczy end-to-end oraz tgczy analogowych
i taczy telefonicznych analogowych, stanowig czyn nieuczciwej konkurencji powodujacy
sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami utrudnienie pozostatym wykonawcom dostepu do

rynku i naduzywanie pozycji dominujace;.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2012 r., pismem ztozonym dnia 8
listopada 2012 r, w kopii przestanym stronom, zgtosit pisemne przystgpienie do
postepowania odwotawczego wybrany wykonawca Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg

w Warszawie. Zgtaszajacy przystgpienie wnosit o oddalenie odwotania, powotujac sie na
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interes w utrzymaniu czynnosci zamawiajgcego - wyboru jego oferty do realizacji

zamowienia.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Telekomunikacja Polska S.A. do udzialu w
sprawie po stronie zamawiajgcego, interes wykonawcy w popieraniu stanowiska

zamawiajgcego jest niewatpliwy, skoro dotyczy utrzymania czynnosci wyboru ztozonej oferty.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, podtrzymat
stanowisko zawarte w piSmie z dnia 24 pazdziernika 2012 r. powiadamiajagcym o wyniku
przetargu. W odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 listopada 2012 r. zamawiajacy podkreslat,
ze postapit zgodnie z przepisami ustawy Pzp i nie naruszyt zasady rownego traktowania

wykonawcow.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu zamawiajgcy nie zgodzit sie
ze stanowiskiem odwotujgcego z nastepujacych wzgledow:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie negocjaciji
z wybranym wykonawca, naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy potwierdzit, ze wymagat od wykonawcéw ubiegajgcych sie o
zamowienie przedstawienia wraz z ofertg harmonogramu wdrozenia ustugi. Jednakze
zamawiajgcy w samej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia podat wytgcznie
wymagania ogolne dotyczace zasad tworzenia harmonogramu. Nie narzucit w tym zakresie
jakichkolwiek wymogow szczegolnych oraz nie opracowat w tym zakresie zadnego wzoru
zatgcznika, ktory miatby wykonawcom utatwié¢ jego opracowanie. Nie okreslono réwniez jak
bardzo szczegdtowy ma to by¢ zatgcznik. Dlatego tez dokonujac oceny ofert przetargowych
zamawiajgcy brat pod uwage ugruntowang linie orzecznictwa KIO, ktéra nakazuje
interpretowac¢ postanowienia SIWZ zawsze na korzy$¢ wykonawcy, miedzy innymi wyrok
sygn. akt KIO 362/11, w ktorym sktad orzekajacy uznat, ze ,odnotowania wymaga réwniez
postulowana w doktrynie | orzecznictwie interpretacja postanowien siwz w Sposob
wzgledniejszy dla wykonawcow, tzn. ttumaczenia wszelkich watpliwosci na ich korzySc".
Kierujgc sie powyzszg zasadg zamawiajacy dokonat oceny przedstawionego przez
wykonawce Telekomunikacja Polska S.A. harmonogramu. Zamawiajacy potwierdzit, ze w
zwigzku z powyzszym, aby usung¢ wszelkie watpliwosci zwrécit sie w trybie art. 87 ust. 1
Pzp z prosba o wyjasnienie sposobu rozumienia zapiséw podanych przez wykonawce w
harmonogramie. W doktrynie podkresla sie, ze ,wyjasnienia muszg wiec ogranicza¢ sie do
wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej
rozszerzac ani ograniczac¢. Wyjasnienia wykraczajace poza wskazany zakres nie mogg miec

wptywu na ocene ofert. Wskazywany juz w komentarzu funkcjonalny sposoéb rozumienia
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przez prawo zamowien publicznych pojecia oferty kaze przyjac, ze wyjasnienia, o ktérych
mowa, mogq dotyczy¢ nie tylko oSwiadczenia woli wykonawcy, ale réwniez zatgcznikéw,
ktore powinny byc traktowane jako integralna czeSc oferty”. [W. Dzierzanowski —-Komentarz
do ustawy PZP].

Jednakze skorzystanie z tego przepisu, jak przekonywat zamawiajgcy, w zadnym
wypadku nie prowadzito do niedopuszczalnych przepisami prawa nhegocjacji oraz nie
doprowadzito do zmiany tresci ztozonej oferty. Wykonawca potwierdzit tylko informacje, ktére
wynikaty z harmonogramu. Zamawiajgcy argumentowat, ze przedmiotem wyjasnienia byty
informacje, ktdre zostaty zawarte w tresci ztozonej oferty. Zatgczony do oferty harmonogram
zawierat bowiem wymagane informacje - zostat sporzadzony zgodnie z wymaganiami
narzuconymi przez zamawiajgcego co wynika wprost z gornej czesci harmonogramu, gdzie
widnieje adnotacja ,Harmonogram wdrozenia Ustugi zgodnie z wytycznymi okreslonymi w
rozdziale Il ust. 2 pkt 22". Z powyzszego zapisu rozpatrywanego tacznie z zapisami
formularza ofertowego, w ktérym wykonawca akceptuje postanowienia dotyczace realizaciji
zamowienia wynika, ze oferte nalezy traktowac jako jedng catosS¢ w rozumieniu przepisow
art. 68 Kodeksu cywilnego. Zamawiajacy podkreslat, Zze aby moc odrzuci¢ oferte wykonawcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, trzeba wskazac konkretny zapis SIWZ, z ktérym oferta
bedzie niezgodna przy czym ciezar udowodnienia powyzszej okolicznosci spoczywa na

zamawiajgcym.

Analizujgc zatgczony do oferty harmonogram, zamawiajacy doszedt do wnioskéw, ze
jest on zgodny z wymaganiami i nie zachodzi sprzecznos¢ z postanowieniami specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia, stwarzajgca podstawy prawne do odrzucenia oferty TP S.A.

jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu podnoszonego w odwotaniu, zamawiajacy wyjasniat, ze
wymaog przytgczenia nie wiecej niz 10 punktow jednego dnia jest w jego ocenie zrealizowany
w ten sposoéb, ze Telekomunikacja Polska S.A. w harmonogramie wskazata tydzien realizacji
dla kazdego punktu. Zaznaczat, ze sg tygodnie gdzie wskazywano wiecej niz 10 punktow
(tydzien 15 -11 punktow, tydzien 16-12 punktow, tydzien 17-12 punktow, tydzien 18-15
punktéw, tydzien 19-14 punktéw). Jednakze trzeba pamietaé, ze kazdy tydzien ma 5 dni od
poniedziatku do pigtku, w kazdym dniu 10 punktéw oznacza, ze dopiero gdyby byt wskazany
tydzien w ktérym jest wiecej niz 50 punktdow do podigczenia ustugi - nie datoby sie spetnié
wyznaczonego warunku. Dokonujgc analizy zatgczonego harmonogramu taka sytuacja
jednak nie ma miejsca. W zwigzku z czym trudno uznaé, ze nie zostaty spetnione warunki
narzucone w tym zakresie przez zamawiajacego. Jednakze, dla upewnienia sie,

zamawiajgcy skorzystat z uprawnieh nadanych ustawg Pzp i poprosit wykonawce o
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wyjasnienia. Zamawiajgcy zwracat uwage, ze w literaturze przedmiotu oraz orzecznictwie
KIO ugruntowany zostat rowniez poglad, ze nie udzielenie wyjasnien w zakreslonym przez
zamawiajgcego terminie na okolicznos¢ ztozonej oferty skutkowa¢ moze odrzuceniem oferty
na podstawie jej sprzecznosci z trescig SIWZ. Dlatego tez w ocenie zamawiajgcego,
argument dotyczacy pouczenia o mozliwosci odrzucenia oferty na tej podstawie w zadnym

wypadku nie potwierdza, ze wybrana oferta jest niezgodna z warunkami SIWZ.

W zakresie wskazania rownoczesnego dla wszystkich lokalizacji sieci terminu
przetaczenia sieci - zamawiajgcy uznat, ze skoro ostatnim oznaczonym w harmonogramie
tygodniem jest tydzien 20, a harmonogram jest "zgodny z wytycznymi" to wiasnie w tym
tygodniu - co jest logiczne - nastgpi rownoczesne przetaczenie wszystkich punktéw. Ten

punkt harmonogramu nie wzbudzit zadnych watpliwosci i nie byt przedmiotem wyjasnien.

W ocenie zamawiajgcego - nie doszto w zadnym wypadku do niedopuszczalnej
zmiany tresci ztozonej oferty, a tym samym brak jest podstaw do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy w tym tez zakresie nie znalazt podstaw

prawnych do odrzucenia oferty, ktéra jest zgodna z jego oczekiwaniami,

Odnoszac sie do zarzutu wykazania lokalizacji, ktéra jest w formularzu ofertowym, a
nie zostata podana w SIWZ, zamawiajacy poczytat to za oczywistg omyitke pisarska.
Wyijasniat, ze w trakcie trwania postepowania kilka razy (dowod w aktach sprawy) dokonywat
modyfikacji SIWZ. W dniu 25 listopada 2011 r. w odpowiedziach na pytania do SIWZ (strona
5 pisma) zamawiajgcy umiescit informacje, ze zmienia lokalizacje POK Rudnik zaréwno w
tabeli nr 1 jak i tabeli nr 4 czyli formularzu ofertowym cenowym. Jednak w nastepnie
opublikowanej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w dniu 4 stycznia 2012 roku w
"tekscie jednolitej zmienionej specyfikacji" ta poprawke wprowadzit tylko w tabeli nr 1. Tabela
nr 4 w zakresie Rudnika nie zostata poprawiona - co byto ewidentnie oczywistg pomytkg po

stronie zamawiajgcego.

Dodatkowo, zamawiajacy przyznat, ze w ostatnio opublikowanym - w dniu 27 sierpnia
2012 r. jednolitym tekscie zmienionej SIWZ ta jego oczywista omytka nadal byta powielana.
W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy w tym zakresie przyznat swojg omytke bowiem
wykonawca TP S.A. skorzystat z niepoprawionego przez zamawiajgcego formularza co

skutkuje uznaniem, ze doszto do oczywistej omytki w tym zakresie.

Tym samym, zamawiajgcy uznat, ze ocena obydwdch ofert odbywata sie na réwnych

zasadach z poszanowaniem zasady okreslonej w dyspozyciji art. 7 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

poprzez zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnieh na okoliczno$¢ ceny razgco niskiej i
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zaniechania odrzucenia na tej podstawie oferty TP S.A. zamawiajgcy poczytat za chybiony.

W przeswiadczeniu zamawiajgcego brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do
wszczecia postepowania na podstawie art. 90 ust 3 ustawy Pzp oraz uznania, ze oferta
ztozona przez TP S.A. zawiera cene razaco niskg. W pierwszej kolejnosci zwracat uwage na
okoliczno$¢é, ze zgodnie z opinig Prezesa UZP opublikowang na stronie www.uzp.gov.pl
SWydaje sie, iz za oferte z razgco niskq ceng mozna uznac oferte z cenq niewiarygodng,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdéwien. Oznacza to cene
zZnaczgco odbiegajgcq od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny
od innych ofert moze by¢ albo swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulacji
wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem Iub niewykonaniem zamowienia w

przysztosci”.

Poréwnanie ztozonych ofert tj. oferty odwotujgcego z wybrang ofertg TP S.A.
przywiodto zamawiajgcego do konkluzji, ze zaoferowana cena wykonawcy wybranego - jest
jak najbardziej realistyczna. Zamawiajgcy wskazywat, iz wykonawca TP S.A. Swiadczyt
przedmiotowe ustugi na rzecz zamawiajgcego, w zwigzku z powyzszym ma juz gotowg
infrastrukture niezbedng do realizacji $wiadczenia. Tym samym, koszty zwigzane z
przygotowaniem sie do swiadczenia ustug ma zdecydowanie nizsze niz odwotujacy - co
uzasadnia obnizenie ceny w tym elemencie kalkulacji cenowej. Natomiast odwotujgcy oferuje
ustugi w odmiennej technologii w zwigzku z powyzszym musi sam zbudowac niezbedng
infrastrukture, co wymaga dodatkowych naktadow, ktére zostaty wliczone w cene oferty.
Powoduje to podrozenie kosztéw oferty odwotujgcego zwigzanych z koniecznoscig

wigczenia sie do systemu zamawiajgcego.

Nadto zamawiajgcy zwracat uwage, ze sam koszt Swiadczenia ustugi przez
obydwoch wykonawcéw jest bardzo zblizony, W ofercie wybranej TP S.A. miesci sie on na
poziomie 5 233 129,84 PLN brutto, a u odwotujgcego na poziomie 6 746 778,29 PLN brutto.
Przez to, sama cena za swiadczone ustugi jest jak najbardziej zblizona i zdaniem

zamawiajgcego nie nosi znamion ceny razgco niskiej.

Zamawiajacy zaznaczatl, ze ustalajgc wartos¢ szacunkowg zamowienia dochowat
nalezytej starannosci przy jej ustalaniu. Uwzgledniono okolicznos¢, ze wykonawca moze
zaproponowac zmiane technologii co bedzie sie wigzato z koniecznoscig wykonania catej
infrastruktury - stad do wartosci szacunkowej zaméwienia wliczono ww. koszty. Natomiast
koszt samej ustugi zostat przez zamawiajgcego ustalony na podstawie dotychczasowo

zamawianych ustug. W zwigzku z powyzszym do ustalenia wartosci szacunkowej
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zamowienia przyjeto mozliwie najwiekszy zakres, a co sie z tym wigze zabezpieczono

wilasciwe srodki finansowe na ten cel.

Wbrew temu co twierdzit odwotujgcy, zamawiajacy zaprzeczyt tezom, ze jest
zobligowany do wszczecia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
jezeli jest w stanie sam wyjasni¢ rozbieznosci pomiedzy ceng wybranej oferty a wartoscig
szacunkowg zamoéwienia. W ocenie zamawiajgcego, rozbieznos¢ pomiedzy ceng oferty
wybranej a warto$cig szacunkowg zaméwienia nie moze by¢ wytgcznym wyznacznikiem do
weryfikacji ceny oferty. Przywotat opinie Prezesa UZP w ktorej podano, ze ,nalezy jednak
wyraznie podkreslic, iz wyznacznik ten nie jest jednak wyznacznikiem bezwzglednie
wigzgcym | ostatecznym, ze wzgledu chocby na mozliwoS¢ oszacowania przez
Zamawiajgcego wartosci zamowienia z nienalezytq starannoscig (0 czym jeszcze ponizej).
Ponadto, wyznacznik ten powinien stuzy¢ tylko i wytqcznie podjeciu decyzji o tym, czy cena
moze byC¢ razgco niskg i uruchomienia procedury przewidzianej w art. 90 ustawy, a wiec
Zgdania wyjasnien. Nie moze jednak decydowacC jeszcze o tym, Zze cena jest ceng razgco
niskg. W tym przypadku, odniesienie ceny do wartosci zamowienia powiekszonej o VAT ma
charakter jedynie pomocniczy i stuzy¢ powinien jedynie podjeciu decyzji o tym, czy na

zZamawiajgcym cigzy obowigzek zgdania wyjasniert od wykonawcy".

W Swietle powyzszego, zamawiajgcy pozostat na stanowisku, ze nie miat podstaw do
wszczynania postepowania wyjasniajgcego. Jeszcze raz podkreslat, ze roznica w cenie
pomiedzy wykonawcami dotyczy tylko i wytacznie ceny opfaty instalacyjnej, ktére to koszty

wybrany wykonawca juz poniést bedac od kilku lat dostawca tej ustugi dla zamawiajgcego.

Odnos$nie zarzutu, ze oferta wykonawcy TP S.A. stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji - stwierdzenie takie uznat za nieuprawnione. Zamawiajgcy argumentowat, ze nie
jest upowazniony do formutowania zarzutéw, ze oferta wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji opisany w art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie jest rowniez
podmiotem uprawnionym do kontroli dziatan wykonawcéw w oparciu o przepisy ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Organem takim réwniez nie jest KIO co zostato
potwierdzone wyrokiem sygn. akt KIO 1924/11, w ktérym stwierdzono, ze ,/zba nie jest
podmiotem uprawnionym do kontroli dziatann przedsiebiorcow i zgodnoSci tych dziatan z

przepisami u.z.n.k., nawet jezeli przepisy p.z.p. odnoszg sie do u.z.n.k".

Zamawiajgcy podkreslat, ze cena za $wiadczone ustugi zaoferowana przez TP S.A.
jest ceng realistyczng i zblizong do ceny ustug $wiadczonych przez odwotujacego. Kwestia z
kolei opfaty instalacyjnej jest obiektywna w zwigzku z powyzszym na tej podstawie nie
mozna formutowaé zarzutdw zanizania catej ceny oferty. W ocenie zamawiajgcego, nie

mozna karaé¢ wykonawcy, ktéry swiadczac juz takie ustugi ma gotowag infrastrukture - co
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umozliwia nizszg opfate instalacyjng, ktérg to optate instalacyjng faktycznie zamawiajgcy juz

raz poniost.

Zamawiajgcy podnosit, ze w przypadku odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ustawy
Pzp musiatby udowodni¢ podstawe faktyczng powzietej decyzji, a w tym zakresie
zamawiajgcy nie bedzie w stanie wykazac, ze oferta wybranego wykonawcy jest ofertg

stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy wskazywalt, ze odwotujacy rowniez nie udowodnit swoich twierdzen, ze
ztozenie oferty TP S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Poprzestat wylgcznie na
gotostownych oskarzeniach, natomiast ,Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji powinien by¢
stwierdzony dowodami i absolutnie nie moze opierac sie tylko i wytacznie na hipotezach nie
znajdujgcych odzwierciedlenia w rzeczywisto$ci” - wyrok KIO 2672/11. W orzeczeniu KIO
132/12 sktad orzekajacy uznat, ze ,Fakt, iz (...) byt uprzednio dostawcg posiadanego przez

zZamawiajgcego sprzetu nie nosi znamion czynu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy stwierdzit, ze poprzez naduzywanie srodkéw ochrony prawnej w tym
postepowaniu, odwotujgcy uniemozliwia zawarcie umowy, narazajgc zamawiajgcego na
ponoszenie zwiekszonych kosztéw. W sSwietle powyzszego, podtrzymat stanowisko, ze

zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogftoszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wraz z wyjadnieniami, protokotu postepowania z
zatacznikami, oferty wykonawcy TP S.A., pisma z dnia 24 pazdziernika 2012 r. informujgcego
o wyniku przetargu. Wezwan do TP S.A. o udzielenie wyjasnien oraz udzielonych

odpowiedzi.

Izba dopuscita wnioskowane przez odwotujgcego dowody z dokumentéw, tj.:

- (dowdd nr 1) z poréwnania ofert ustug IP VPN MPLS za rok 2011/2012 dla klienta
publicznego - Swiadczonych przez wskazanych wykonawcow wybranych w procedurze
zamoéwien publicznych wraz z dowodami potwierdzajgcymi wysoko$¢ cen za igcze w

lokalizaciji klienta, na okoliczno$¢ cen rynkowych zblizonych ustug,

- (dowod nr 2) zestawienia, jakie sporzadzit odwotujacy w oparciu 0 umowe z wolnej reki
zawartej w czerwcu 2012 roku z TP S.A. przez zamawiajacego, na okolicznos¢ stosowanych

obecnie cen w rozliczeniach miedzy zamawiajacym a TP S.A.
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Izba postanowita nie dopusci¢ dowodu z decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej. Art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nie przewiduje odrzucenia oferty wykonawcy z
przyczyn okreslonych w ustawie o ochronie konsumentow i konkurencji, a ustawa ta statuuje
odrebny tryb rozpatrywania sporow w tym zakresie przez Urzad Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, zgtaszanych przez podmiot, ktéry ewentualnie bylby dotkniety
niedozwolonymi na gruncie przepisbw wymienionej ustawy praktykami TP S.A., w zwigzku z
czym dowdd nie miat znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Odwotujacy
skonkretyzowat w ramach zarzutu ogdlnego art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stypizowany, okre$lony w art. 15 ust. 1 pkt 1, czyn, tj. sprzedaz ustug przez TP

S.A. ponizej kosztow ich Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron oraz przystepujacego,

przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest ,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci teleinformatyczne;
WAN w zakresie transmisji: danych, gtosu i video poprzez prywatng sie¢ szkieletowg VPN

realizowang w technologii MPLS."

Rozdziat Il. SIWZ pkt 2.2) podaje: sie¢ swoim zasiegiem musi obejmowaé lokalizacje
wykazane w tabeli nr 1. wybrany w niniejszym postepowaniu wykonawca zastapi

dotychczasowego operatora telekomunikacyjnego w swiadczeniu ustugi, tj. TP S.A.

Rozdziat Il. SIWZ pkt 2.21) podaje: rozpoczecie swiadczenia ustugi przez wykonawce
powinno nastgpi¢ w terminie zgodnym ze ztozong ofertg (....). Aby dotrzymaé powyzszego
terminu  wykonawca powinien najpdzniej do dnia kohczacego okres uruchomienia

poprzedzajgcego rozpoczecie swiadczenia ustugi:

a) zamontowac urzadzenia koncowe (routery CE) w lokalizacjach wskazanych w zat. 1,

b) wykonac i uruchomié tacza dostepowe (podstawowe i rezerwowe), w lokalizacjach
wskazanych w zat. 1,

c) zestawi¢ sie¢ KSG w swojej sieci szkieletowej,

d) uruchomi¢ catg sie¢ bedaca przedmiotem zamowienia,

e) podpisa¢ protokoty odbioru i uruchomienia routeréw oraz tgczy w lokalizacjach
wskazanych w zat.1

f) dokona¢ wraz z pracownikami zamawiajgcego przetaczenia ruchu na dostarczong

przez wykonawce sie¢ z sieci teleinformatycznej TP S.A. Po pozytywnym
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przetgczeniu sieci zostanie podpisany (...) protokdt korncowego odbioru instalaciji
ustugi, ktéry bedzie podstawg do rozpoczecia $wiadczenia ustugi, wystawienia faktury
VAT za instalacje sieci (optaty instalacyjnej) i do rozpoczecia naliczania optat
abonamentowych.
W pkt 21) adnotacja pod lit. f) zamawiajacy wskazat, iz przetgczenie sieci, o ktérym mowa w
lit. f) moze zosta¢ dokonane przez wykonawce po spetnieniu obowigzkéw wynikajacych z lit.
a) - e) i powinno nastgpi¢ w jednym czasie rownoczesnie dla wszystkich lokalizacji sieci w
terminie wskazanym przez wykonawce w harmonogramie, o ktérym mowa w pkt 22), z
zastrzezeniem, ze przetgczenie sieci moze by¢ wykonane jedynie w terminie od godziny

18:00 w pigtek do godz. 18:00 w niedziele.

W przypadku, gdy zamawiajacy stwierdzi, ze w niedziele po godzinie 18:00 dostarczona sie¢
nie dziata prawidtowo we wszystkich lokalizacjach wskazanych w tabeli zat.1, woéwczas

przywroci dziatanie sieci TP S.A.

Wykonawca ma obowigzek powiadomienia zamawiajgcego najpézniej 5 dni roboczych przed
kazdym wyznaczonym terminem przetaczenia sieci. Zamawiajacy wyjasnit, ze jezeli

zgtoszone przetgczenie sieci nie dojdzie do skutku - wyznaczony zostatby nastepny termin.

Rozdziat Il. SIWZ pkt 2.22) podaje: Wymaga sie od wykonawcy, aby proces uruchamiania
ustugi opisany w pkt 21) przebiegat zgodnie z harmonogramem, ktéry wykonawca zataczy do
ztozonej oferty. Przy tworzeniu harmonogramu wykonawca powinien uwzgledni¢ nastepujace
wymagania:

a. wyznaczy¢ co najmniej jednodniowy czas odbioru dla kazdej lokalizacji, w ktérym
nastgpi sprawdzenie wykonanego przez wykonawce przytacza i sprawdzenie jego
parametréw technicznych okres$lonych w niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Odbiér ten moze by¢ wyznaczony jedynie w dniach od poniedziatku do piatku w
godzinach od 07:00 do 15:00,

b. w jednym dniu moze by¢ wyznaczony termin wykonania odbioru okreslonego w lit. a)
najwyzej dla 10 lokalizacji,

C. nalezy okresli¢ termin przetaczenia sieci okreslony w pkt 21) lit. f).

Rozdziat Il. SIWZ pkt 2.23) wykonawca bedzie naliczat zamawiajgcemu optaty
abonamentowe za $wiadczenie ustug dla lokalizacji okreslonych w tabeli nr 1 od dnia
podpisania protokotu koncowego odbioru instalacji ustugi, stwierdzajacego pozytywne

uruchomienie i przetgczenie sieci (...).

Tabela nr 1 opisuje lokalizacje do podfgczenia w sie¢ zamawiajgcego. W poz. IV 9 widnieje
lokalizacja: 37-420 Rudnik, Mickiewicza 9.
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Termin wykonania zamodwienia — wykonawca miat wykonac przedmiot zamowienia:

1) w zakresie instalacji i podtgczenia lokalizacji zamawiajgcego do oferowanej sieci WAN i jej
organizacji — w terminie wskazanym w ofercie, jednakze nie dtuzszym niz 5 miesiecy od dnia

podpisania umowy.

2) w zakresie swiadczenia na rzecz zamawiajgcego ustug telekomunikacyjnych — w okresie

48 miesiecy od dnia podpisania umowy.

W postanowieniach rozdziatu V ust. 1 pkt 14 SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy
ztozyli wraz z ofertg harmonogram wdrozenia ustugi sporzgdzony zgodnie z wytycznymi

okreslonymi w rozdziale Il ust. 2 pkt 22).

Rozdziat XVI ust. 4 pkt 4 SIWZ podaje: ze nie stanowi zmiany umowy w rozumieniu art. 144
ustawy:

pkt 4) w szczegdlnosci zamiana dotychczasowej lub uruchomienie nowej lokalizacji sieci
WAN,

pkt 5) zmiana harmonogramu wdrozenia ustugi.

Kryterium oceny ofert zostaty ustanowione:
Cena — maksymalnie 80,15 pkt.
Typy tacz maksymalnie 11,85 pkt.

Rozdziat XVIII w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze w kazdym czasie, przed

uptywem terminu sktadania ofert zmodyfikowac tre$¢ SIWZ.

W § 4 wzoru umowy postanowiono: ze umowa zostata zawarta na okres 48 miesiecy od dnia
podpisania umowy, przy czym wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot umowy w
zakresie instalacji i podigczenia lokalizacji zamawiajgcego do oferowanej sieci WAN i jej
organizacji zgodnie z zapisami SIWZ — w terminie .... miesiecy od dnia podpisania umowy w
terminie do dnia. Dokumentem stwierdzajacym uruchomienie ustugi bedzie koncowy protokot

odbioru instalacji ustugi podpisany bez zastrzezen przez strony.

W § 6 ust 2 pkt 5 wzoru umowy postanowiono: ze harmonogram wdrozenia ustugi moze

ulega¢ zmianom.

W § 16 wzoru umowy postanowiono: ze harmonogram wdrozenia ustugi stanowi integralng

czes¢ umowy.
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W ofercie wykonawcy TP S.A. zawarte jest oswiadczenie, oferujemy uruchomienie ustugi w
terminie do 5 miesiecy od dnia podpisania umowy. Wymagany termin nie moze by¢ diuzszy

niz 5 od dnia podpisania umowy.

Harmonogram TP S.A. zawiera okreslenie dla kazdej lokalizacji, terminu realizacji, w
tygodniach od dnia podpisania umowy, poprzez wskazanie w pozycji ,termin
realizacji/tydzien od dnia podpisania umowy” liczby bedacej numerem tygodnia.

Maksymalnie 20 tygodni.

W harmonogramie TP S.A. nie ma wprost informaciji, jak:
a. czas odbioru dla kazdej lokalizaciji,

b. termin przetgczenia sieci.

Zobowigzanie wykonawcy TP S.A. sprowadza sie do zadeklarowania terminu uruchomienia
ustugi na nowych zasadach w terminie do konca 20-go tygodnia od podpisania umowy, w
ramach podjetego zobowigzania w ofercie uruchomienia ustugi w terminie nie dtuzszym niz 5

miesiecy.

W tabeli nr 4 zatgcznika do formularza oferty, bedacego formularzem ofertowym — cenowym
- wykonawca TP S.A. wyszczegOdlnit lokalizacje i ich adresy ze wskazaniem typu tacza, ceny

instalacji, wysokosci miesiecznego abonamentu do poszczegdlinych lokalizaciji.

W formularzu ofertowym zat. 4 TP S.A. w poz. V.9 jest POK Rudnik nad Sanem adres: 37-
420 Rudnik, ul. Sandomierska 135 wraz ze wskazaniem cen jednostkowych dla tej

lokalizacji.

W odpowiedziach na pytaniach z dnia 24 listopada 2011 r. zamawiajacy zrezygnowat z tej

lokalizacji na rzecz lokalizacji: 37-420 Rudnik, ul. Mickiewicza 9.

W harmonogramie wdrozenia ustugi TP S.A. pozycja IV 9 POK Rudnik nad Sanem

wskazana jest prawidtowa lokalizacja szczegétowa 37-420 Rudnik, ul. Mickiewicza 9.

Zamawiajacy przyznat, ze mimo wprowadzonej modyfikacji SIWZ jw. w tabeli zatgcznika nr 1
wprowadzit zmiane, natomiast w tabeli nr 4 zatgcznika do formularza oferty tej zmiany nie

wprowadzit.

Pismem z dnia 12 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy zwrécit sie do TP S.A. w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci oferty w zakresie harmonogramu wdrozenia ustugi,
zadajac nastepujace pytanie: ,czy tres¢ zatgczonego do oferty harmonogramu nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze przetgczenie sieci, 0 ktorym mowa w rozdziale Il pkt 2 ppkt 21)

SIWZ nastapi rownoczesnie dla wszystkich lokalizacji sieci w terminie do konca 20 tygodnia
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liczac od dnia podpisania umowy?" Jednoczes$nie zamawiajacy zastrzegt w pismie, iz zada

ztozenia stosownych wyjasnienh ,pod rygorem odrzucenia oferty”.

W odpowiedzi z dnia 17 pazdziernika 2012 r. wykonawca TP S.A. potwierdzit, iz przetagczenie
sieci, o ktérym mowa w rozdziale Il pkt 2 ppkt 21) SIWZ nastgpi réwnoczes$nie dla wszystkich
lokalizacji sieci w terminie do konca 20 tygodnia, liczac od dnia podpisania umowy od

godziny 18:00 w pigtek do godz. 18:00 w niedziele.

W przypadku gdyby pierwszy deklarowany w ofercie odbiér przetagczenia catosci sieci nie
doszedt do skutku o nastepnym terminie gotowosci do odbioru wykonawca zobowigzany byt
powiadomi¢ z 5-dniowym wyprzedzeniem — jak postanowiono w SIWZ. Termin okre$lony w
harmonogramie wykonawcy TP S.A. jest ok. 40 dni krétszy niz zobowigzanie uruchomienia

ustugi podjete w ofercie — w terminie do 5 miesiecy od daty podpisania umowy.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia netto podana w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w protokole
postepowania wynosi: 12 750 500,00 PLN, wartos¢ zamowienia (uzupetniajgcego) w
granicach do 50% zamédwienia podstawowego. Zamdwienie podstawowe oszacowano na
kwote 8 500 000, 00 PLN netto, wartos¢ zaméwienia uzupetniajgcego wynosi 4 250 000,00

zt netto.

Zamawiajacy w SIWZ w rozdziale | informacje ogodlne przewidziat udzielanie zamowien
uzupetniajgcych, zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, stanowigcych nie wiecej niz 50%

wartosci zaméwienia podstawowego.

Zgodnie z warunkami SIWZ oraz wzoru umowy, zamawiajacy zabezpieczyt sobie mozliwosé
poszerzenia zamowienia w ramach umowy (nowe lokalizacje, powiekszenie przepustowosci

taczy) i wigczyt w to w szacunkowg wartos¢ zamowienia.

Na otwarciu ofert zamawiajacy podat kwote, ktérg zamierza przeznaczyé na realizacje

zamowienia w wysokosci 12 300 000,00 zt brutto.

W podsumowaniu tabeli nr 4 zatacznika cenowego oferty wykonawca TP S.A. podat sume
opfat instalacyjnych w kwocie 172,00 zt. Okreslit wielko$¢ miesiecznej optaty abonamentowe;j
dla poszczegolnych lokalizacji w rozbiciu na rodzaj faczy i dla przepustowosci okreslonej w
tabeli 1, tj. przepustowosci zwiekszonej 2 krotnie oraz 3 krotnie. Suma wartosci wedtug

ustalonego wzoru stanowita cene netto oferty: 4 254 749,10 z.

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty:
a. oferta odwotujgcego z ceng 9 422 028,29 zt brutto, netto 7 660 185,60 zi,
b. oferta TP S.A. z ceng 5 233 341,39 zt brutto, netto 4 254 749,10 zt.
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Pismem z dnia 24 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy powiadomit o wyborze oferty
wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A., ktéra otrzymata punktacje — 96,01 pkt. Oferta

odwotujgcego zostala sklasyfikowana na drugiej pozycji z sumag punktow — 57,24.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazat legitymacje uprawniajgcg do wniesienia odwotania w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz jest jednym z dwdch wykonawcow ubiegajgcych sie o
zamowienie. Potwierdzenie sie zarzutéw wyboru oferty TP S.A. z naruszeniem przepisow
ustawy, stanowitoby o naruszeniu interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia, a tym
samym swiadczyto o mozliwosci poniesienia szkody. Legitymacja do wniesienia odwofania
przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze: 1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz jednoczesnie 2) ponidst lub moze poniesé szkode, a poniesiona lub

ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Przechodzac do rozpatrzenia odwotania, w oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny
oraz przepisy ustawy Prawo zaméwieh publicznych, ktére znajdujg zastosowanie w sprawie,

Izba odniosta sie do zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w nastepujacy sposob.

Ad |. Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty TP S.A. z trescig SIWZ znalaz

jedynie czesciowe potwierdzenie.

W odniesieniu do wskazywanych przez odwotujgcego brakéw w harmonogramie
oferty TP S.A. Izba nie znalazla podstaw, aby przypisa¢ zamawiajgcemu zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Telekomunikacji Polskiej
S.A. z wymienionej przyczyny. Zawarto$¢ harmonogramu w ofercie TP S.A. miesci sie w
wytycznych zamawiajgcego, przytaczanych wyzej postanowien SIWZ. Przedmiotowo istotne
warunki, ktérym zamawiajacy nadat range istotnych postanowien SIWZ w odniesieniu do
terminu realizacji danego zamowienia sprowadzaty sie do okreslenia w ofercie, ze
wykonawca zobowigzuje sie zrealizowaé¢ przedmiot umowy w zakresie instalacji i
podtaczenia lokalizacji zamawiajacego do oferowanej sieci WAN i jej organizacji zgodnie z
zapisami SIWZ — w terminie nie diuzszym niz 5 miesiecy od dnia podpisania umowy.
Dokumentem stwierdzajgcym uruchomienie ustugi bedzie koncowy protokot odbioru instalacii
ustugi podpisany bez zastrzezen przez strony. Powyzsze dowodzi, ze trescig oferty zostat
objety deklarowany jednolity termin, przetaczenia sieci i rozpoczecia swiadczenia ustugi
przez wykonawce sktadajgcego oferte, z potwierdzeniem uruchomienia ustugi protokotem
odbioru instalacji przyjetym bez zastrzezeh przez strony, stanowigcy podstawe do

stwierdzenia wywigzania sie z terminu realizacji i zaptaty wynagrodzenia za instalacje sieci i
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urzadzen. Charakter tego zaméwienia wymaga jednak okresu przygotowawczego
przewidzianego SIWZ i umowg, w ramach ktérego wykonawca bedzie realizowat
infrastrukture, aby umozliwi¢é sukcesywne przytaczanie urzadzen w poszczegdlnych
lokalizacjach wskazanych przez zamawiajgcego w tabeli nr 1, ktérych odbiér ma réwniez byc¢
dokonany obustronnie. Z tego wynikat obowigzek ztozenia harmonogramu, aby zamawiajacy
mogt wspotdziataé i przygotowaé sie do czynno$é odbioru ustugi w poszczegdlnych
lokalizacjach. Nalezato jednak zwazy¢, ze wywigzaniem sie z umowy jest uruchomienie
ustugi we wszystkich lokalizacjach tgcznie. Od tego momentu, zamawiajgcy moze bowiem
zaprzestaC¢ korzystania z ustug dotychczasowego operatora. W § 8 wzoru umowy,
zamawiajgcy przewidziat kary umowne za niewykonanie przedmiotu umowy w terminach

okreslonych umowa, tj. w odniesieniu do odbioru catosci ustugi.

Izba nie uwzglednita zarzutu, Zze tres¢ oferty TP S.A. nie odpowiada tresci SIWZ z
uwagi na brzmienie harmonogramu. Zamawiajacy zadat harmonogramu, ktéry miat stanowi¢
zatgcznik do umowy, jednakze wzoru tego dokumentu i doktadnego sposobu jego
wypetnienia zamawiajacy nie zawart w dokumentacji przetargowej. Ustawa Prawo zamdwien
publicznych naktada obowigzek w art. 140 ust. 1 ustawy Pzp aby zakres zobowigzania
wykonawcy wynikajagcy z umowy byt tozsamy ze zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Dodatkowo zakazuje w art. 144 ust. 1 istotnych zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Rzeczg bezsporng pozostaje, ze
zamawiajgcy wprost dopuscit zmiany w harmonogramie wdrozenia ustugi, co dowodzi, ze
zaktadane terminy odbioru ustugi w poszczegoélnych lokalizacjach nie miaty charakteru
ostatecznego i mogly by¢é korygowane w porozumieniu stron - po zawarciu umowy.
Wykonawca TP S.A. w nagtéwku swego harmonogramu podat, ze dokument ten zostat
sporzadzony zgodnie z przywotanymi regulacjami SIWZ. Wystarczylo zatem aby z tresci
tego dokumentu mozna byto wywies¢ niezbedne informacje dotyczace przebiegu wdrozenia
ustugi, ktére zamawiajgcy chciat uzyskaé. W ocenie Izby, harmonogram sporzadzony przez
TP S.A. na to pozwala. Harmonogram jest kompletny podaje termin koncowy przetaczenia
sieci do konca 20-go tygodnia od dnia podpisania umowy w ramach zobowigzania
umownego podjetego w ofercie - uruchomienia catosci ustugi w terminie 5 miesiecy od daty

zawarcia umowy.

Niezaleznie od sformutowania wezwania zamawiajgcego o wyjasnienie tresci
harmonogramu w ofercie TP S.A. - pod rygorem odrzucenia oferty, liczy sie charakter
postanowien SIWZ, tres¢ oferty i ocena faktycznych czynnosci zamawiajacego. Zdaniem

Izby, zamawiajacy poprzez wezwanie wykonawcy TP S.A. do wyjasnien w odniesieniu do
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harmonogramu nie naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zarzucang odwotaniem -
prébe zmiany tresci oferty TP S.A. w drodze pytah i odpowiedzi, a tym bardziej nie prowadzit
z wykonawcg wybranym niedopuszczalnych negocjacji, ktorych wynikiem bytaby zmiana
tresci oferty. Wykonawca nie zawart w swoim wyjasnieniu zadnych nowych tresci -
potwierdzit jedynie spetnienie wymaganh statuowanych w SIWZ. Oferta z podanej przyczyny
nie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Harmonogram w ofercie
wykonawcy TP S.A. spetlnia wymagania opisane w przytaczanych wyzej postanowieniach
SIWZ. Wykonawca wybrany w swojej ofercie podat termin uruchomienia ustugi we
wszystkich lokalizacjach oznaczonych w tabeli zatgcznika 1 do SIWZ, a zarazem w
formularzu ofertowym w okresie 20 tygodni od dnia podpisania umowy. W harmonogramie
okreslit w jakim tygodniu nastgpi gotowos¢ do odbioru w poszczegdélnych lokalizacjach. Nie
nastgpito przekroczenie wyznaczonej liczby maksymalnej odbioru instalacji dla 10 lokalizacji
w jednym dniu. W odpowiedzi z dnia 17 pazdziernika 2012 r. wykonawca TP S.A.
potwierdzit, iz przetgczenie sieci, o ktorym mowa w rozdziale Il pkt 2 ppkt 21) SIWZ nastgpi
réwnoczes$nie dla wszystkich lokalizacji sieci w terminie do konca 20 tygodnia, liczac od dnia
podpisania umowy od godziny 18:00 w piatek do godz. 18:00 w niedziele. Nie stanowito to

ani niedozwolonych negocjacji, ani tez jakiejkolwiek zmiany tresci oferty.

Ponadto, nie mozna byto poming¢, iz zamawiajgcy uczynit harmonogram wykonawcy
trescig oferty i integralng czescig umowy, jednakze jednoczesnie dopuscit w nim zmiany.
Oznacza to, ze nawet gdyby 6w dokument zawierat pewne braki czy omyiki wynikajace z
niedostatecznych instrukcji zamawiajgcego — bytoby mozliwe jego poprawienie w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — jako nie ingerujgce nadmiernie w tre$¢ oferty. Harmonogram z
natury rzeczy jest dokumentem opisujgcym hipotetyczng kolejnos¢ czynnosci, ktére w
rzeczywistosci mogg przebiega¢ odmiennie. Wykonawca nie mogt poda¢ w harmonogramie
konkretnych dat, albowiem termin podpisania umowy na etapie skfadnia ofert nie byt znany i
nie jest znany obecnie. Z tych wzgledéw, zamawiajacy zawart w SIWZ osobny wymadg, ze
wykonawca ma obowigzek powiadomienia zamawiajgcego najpdzniej 5 dni roboczych przed
kazdym wyznaczonym terminem przetaczenia sieci. Nienaruszalnym terminem przetgczenia
sieci i uruchomienia ustugi jest zobowigzanie jej uruchomienia przez nowo wybranego

wykonawce w terminie nie dtuzszym niz 5 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Postepowanie dowodowe potwierdzito natomiast, ze wykonawca TP S.A. nie
uwzglednit dokonanej zmiany lokalizacji, gdyz w zataczniku formularzu ofertowym —
cenowym, tabela 4 w poz. IV.9 zostato podane POK Rudnik nad Sanem adres: 37-420
Rudnik, ul. Sandomierska 135. W odpowiedziach na pytaniach z dnia 24 listopada 2011 r.
zamawiajacy zrezygnowat z tej lokalizacji na rzecz lokalizacji: 37-420 Rudnik, ul. Mickiewicza

nr 9.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze byta to jego omyitka poniewaz
nie uwzglednit tej zmiany w tekscie jednolitym SIWZ. Wykonawca sktadajgacy oferte powinien
dostosowaé sie do zmienionych wymogoéw zamawiajgcego. Zgodnie z przywotanymi wyzej
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz art. 38 ust. 4 ustawy Pzp,
w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy w kazdym czasie przed uptywem terminu
sktadania ofert mégt zmieni¢ tres¢ SIWZ. Informacje o wprowadzonych w ten sposob
modyfikacjach zamawiajacy przekazywat wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SIWZ

i udostepniat jg na wskazanej stronie internetowe;j.

Nalezato jednak zauwazy¢, ze wykonawca TP S.A. w zatgczniku do formularza oferty
(tabela 4) wskazat lokalizacje dla poz. IV 9 nieaktualng POK Rudnik nad Sanem adres: 37-
420 Rudnik, ul. Sandomierska 135, natomiast w harmonogramie stanowigcym réwniez
zatgcznik do oferty w odnosnej pozycji wskazat prawidtowo 37-420 Rudnik, ul. Mickiewicza 9.
Taka rozbieznos¢ w dokumentach oferty dotyczaca identycznych informacji - dowodzi w
sposob niewatpliwy, iz miato miejsce popetnienie omyiki w ofercie TP S.A. W ocenie Izby,
brak ten mozliwy jest do zakwalifikowania jako omytka pisarska, ktora moze byc¢
sprostowana w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp samodzielnie przez zamawiajgcego.
Sprostowanie omyiki bedzie sprowadzato sie do wykreslenia w poz. IV 9 nieaktualnej pozycji
POK Rudnik nad Sanem adres: 37-420 Rudnik, ul. Sandomierska 135 i wpisania w tym
miejscu lokalizacji: 37-420 Rudnik, ul. Mickiewicza 9. Doprowadzi to do spdjnej tresci

dokumentéw oferty TP S.A., zgodnej z modyfikacjg SIWZ dokonang przez zamawiajgcego.

Dodatkowym argumentem, przemawiajacym za dopuszczalnoscig skorygowania
omytki w ofercie TP S.A. jest fakt przyczynienia sie zamawiajgcego do jej popetnienia,
poprzez niedostosowanie zatacznika — formularza cenowego (tabeli nr 4) do wprowadzonych

zmian SIWZ, zgodnych z tabelg nr 1 — wykazem lokalizacji.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze podanie cen jednostkowych swiadczenia
ustugi w oznaczonej lokalizacji przynalezy do tresci oferty. Z powyzszej przyczyny tres¢
oferty wykonawcy TP S. A. w jej obecnym brzmieniu jest niezgodna z trescig SIWZ, a wybér
tej oferty bez dokonania koniecznej poprawy naruszat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a wiec
naruszenie przepisu wywarto jednoczes$nie wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art.

192 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ma wszelkie podstawy aby dokonaé poprawy omyikowo wskazanej
lokalizacji przez TP S.A. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp — jako oczywistej omyiki

pisarskiej. Z tych wzgledow Izba orzekta jak w sentencji.
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Ad Il. Zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny oraz czynu nieuczciwej konkurencji skutkiem

ztozenia oferty TP S.A. i zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia tej oferty.

Zarzut, |zba poddata tgcznemu rozpatrzeniu, albowiem zostat on skonkretyzowany w
ten sposéb, ze wykonawca TP S.A. dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, a zarazem
cena jego oferty pozostaje razgco niska, poprzez jej skalkulowanie ponizej ponoszonych
kosztéw uruchomienia ustugi na rzecz zamawiajgcego i jej Swiadczenia w okresie realizacji,
co w swietle jednolitego orzecznictwa i piSmiennictwa na dany temat - wyczerpuje zaréwno
dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, jak réwniez art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503

ze zm.).

Rozpatrujagc powyzszy zarzut Izba miata na wzgledzie, ze zamawiajacy podat, iz

szacunkowa warto$¢ zamowienia podstawowego wynosi — 8 500 000, 00 PLN netto,

Na otwarciu ofert zamawiajacy podat kwote jaka zamierza przeznaczy na realizacje
zamowienia w wysokosci 12 300 000,00 zt brutto, ktérg posiada zabezpieczong w swoim

budzecie dany cel.

Z kolei, dla poréwnania - ceny netto ofert ztozonych w postepowaniu przedstawiaty
sie nastepujaco:
a) 4 254 749,10 zt - oferta TP S.A.
b) 7 660 185,60 zt — oferta odwotujgcego.

Oceniajac obie oferty ztozone w postepowaniu mozna stwierdzi¢, ze przedstawiaty
zdecydowanie zréznicowany poziom, w szczegoélnosci w odniesieniu do opfaty instalacyjne;j.
Znaczna dysproporcja daje sie tez zauwazyé miedzy wartoscig szacunkowg a ceng oferty
wybranej TP S.A.

Innych wiarygodnych danych odniesienia, jak poziomu cen rynkowych podobnych
zamowien — nie mozna byto ustali¢ - ze wzgledu na indywidualng specyfike zamawiajacego i

zapotrzebowany zakres ustugi.

Takiego jednoznacznego dowodu odnosnie rzeczywistego poziomu cen rynkowych
podobnych zamowien - nie mogto stanowi¢ przedstawione przez odwotujgcego zestawienie
cen ustug za dostawe fgcza i ustug abonamentowych dla podmiotéw publicznych, gdyz
poréwnanie obrazujgce roznice cen tych ustug, w szczegdlnosci wobec ceny podanej w

ofercie TP S.A. - nie dowodzi, ze warunki techniczne swiadczenia tych ustug sg tozsame.
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Dowdd dotyczacy wysokosci cen stosowanych obecnie w rozliczeniach miedzy
zamawiajgcym a TP S.A. na podstawie umowy - z wolnej reki, nie Swiadczy o razgco niskiej
cenie oferty TP S.A. zlozonej w tym postepowaniu. Z uwagi na przedtuzajacg sie procedure
udzielenia zamdwienia, zamawiajgcy nie ma innej mozliwosci jak kontynuowac wspétprace z
dotychczasowym wykonawcg, ze wzgledu na powigzanie sieciowe. Warunki zas byly
ustalone poprzednig umowg z 2007 r. przewidujgcg znacznie wyzsze ceny, niz ich obecny
poziom rynkowy wyznaczany postepem technologicznym i zwiekszong konkurencjg w danym

sektorze zamowien.

Odwotujacy w zaden sposob nie udowodnit, ze réznice wynikajg z nierzetelnej —
zanizonej kalkulacji ceny oferty wykonawcy TP S.A. Samo za$ odnotowanie wysokich roznic,

nie stanowi wystarczajgcego dowodu w tym zakresie.

Izba w tym sktadzie aprobuje powszechnie uznane poglady, ze za oferte z razaco
niskg ceng nalezy uznac taka, ktérej cena pozostaje w znaczacej dysproporcji do wartosci
szacunkowej obliczonej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, do poziomu
cenowego ofert ztozonych w danym postepowaniu, czy znanego poziomu cen rynkowych
ustug z danej branzy. Mozna méwi¢ o cenie razgco niskiej, wowczas jezeli cena jest wrecz
nierealna w stosunku do cen rynkowych, w sposéb oczywisty narzucajacy takie wnioski,
biorgc pod uwage aktualne uwarunkowania rynkowe oraz racjonalne kalkulacje wykonawcow

sktadajgcych oferty — umozliwiajgce nalezyte wywigzanie sie z podjetych zobowigzah.

Zarzuty odwotujgcego, ze cena zaoferowana przez wybranego wykonawce nie
pozwala w zadnej mierze na rzetelng realizacje przedmiotu zamowienia ani na osiggniecie
zysku przez ten podmiot oraz powoduje, ze ustuga objeta zamowieniem (jako catosc)
Swiadczona bedzie ponizej kosztow jej wytworzenia — sg na danym etapie postepowania
stawiane ,na wyrost.” Nie mozna bowiem stwierdzi¢ razgco niskiej ceny oferty bez dania
mozliwosci wykonawcy wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, o
ktorych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, albowiem oferowana cena kazdorazowo jest
wyrazem konkretnych indywidualnych mozliwosci technicznych i ekonomicznych wykonawcy

oraz jego dostosowania sie do sytuacji na rynku.

Jedynie z uwagi na fakty, iz wybrany wykonawca zaproponowat cene znaczgco
nizszg niz kwota jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, a
zarazem znaczaco nizszg niz podana szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamoéwienia i cena
oferty odwotujacego, Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze przy takich

rozbieznosciach cena zawarta w ofercie TP S.A. moze budzi¢ watpliwosci co do jej
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wiarygodnos$ci i rzetelnosci obliczenia, co winno skfoni¢ zamawiajgcego do poddania jej

kalkulacji wyjasnieniom wybranego wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Z postanowien SIWZ wynika, ze zamawiajacy ustalit wynagrodzenie nalezne
wykonawcy jako wynagrodzenie oparte o stawki optaty instalacyjnej dla poszczegdlnych
lokalizacji oraz opfaty abonamentowe, zawierajgce w sobie wszelkie mozliwe do
przewidzenia koszty zwigzane z komplethym wykonaniem tej ustugi przez wykonawce.
Postepowanie dotyczy specjalistycznych ustug operatorskiej sieci teleinformatycznej WAN w
zakresie transmisji: danych, gtosu i video poprzez prywatng sie¢ szkieletowg VPN
realizowang w technologii MPLS. Badanie ceny oferty pod wzgledem realnosci zatozonych
kalkulacji cenowych - nie wyklucza poréwnan elementow sktadowych ceny w ofertach
wykonawcow, chociaz sprowadza sie finalnie - do jej odniesienia w stosunku do catosci

przedmiotu zamowienia, gdyz tak stanowi art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Jakakolwiek ocena w powyzszym zakresie bez udziatlu zainteresowanego
wykonawcy i umozliwienia ztozenia wyjasnien bytaby przedwczesna. Zarzuty odwotujacego,
ze ustuga zaoferowana przez wykonawce TP S.A. Swiadczona bedzie ponizej kosztow jej
wytworzenia - na danym etapie postepowania - nie znajdujg usprawiedliwionych podstaw.
Sam fakt rozbieznosci z ceng oferty odwotujgcego oraz wartoscig szacunkowg nie stanowi
dowodu razaco niskiej ceny oferty. Oferowana cena jest wyrazem skonkretyzowanych
indywidualnych mozliwosci danego wykonawcy. Rzeczg wiadoma jest, ze TP S.A. swiadczy
dang ustuge na rzecz zamawiajgcego, jest wiec w stanie bez znaczacych naktadéw jg

kontynuowag, co podkreslat zarébwno zamawiajacy jak i przystepujacy.

Zatozenie takie nie zwalniato jednak zamawiajgcego od zazadania od TP S.A.
wyjasnien odnosnie elementéw oferty majacych wptyw na cene. Zadanie odwotujgcego, aby
zamawiajgcy odrzucit oferte TP S.A. podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp, po
uprzednim wezwaniu o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny (zgodnie z art. 90 ustawy Pzp) — jest wewnetrznie
niespéjne. Dopiero ocena ztozonych wyjasnien moze stworzy¢ podstawy do ewentualnego
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, albo z

obydwu przywotanych podstaw tgcznie.

Izba pomineta obszerne wywody odwotujgcego, ze ztozenie oferty przez TP S.A.
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, tym samym skarzona oferta winna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Poza przytoczeniem pogladéw teoretycznych w

tej kwestii, odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodow, ze TP S.A. dopuscita sie czynow
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nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy Ilub klienta. Odwotujgcy nie
skonkretyzowat zarzutu w oparciu o definicje ogolng art. 3 ust. 1 tej ustawy, ani nie
udowodnit, ze TP S.A. dopuscita sie czynow nieuczciwej konkurencji. Wymienit jedynie
stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czyn nieuczciwej konkurencji jakim jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow

zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Zarzuty odwotujgcego, naruszenia przez TP S.A. art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk pozostaty
niedowiedzione, i nie pozwalaly aby Izba mogta uwzgledni¢ odwotanie z tej przyczyny na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zarzut stawiany na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji - oferowania ustugi ponizej ponoszonych kosztow jest zbiezny z
zarzutem razaco niskiej ceny, ktora réwniez sprowadza sie¢ do oferowania Swiadczenia po
cenach nierealistycznych, nie stosowanych w uczciwym obrocie — ponizej kosztéw, nie
zapewniajgcych wykonawcy zadnego zysku, zagrazajacych prawidtowosci swiadczenia

ustugi.

Izba moze oddali¢ odwotanie z zarzutem razaco niskiej ceny, jezeli stwierdzi, ze nie
zachodzg tego rodzaju rozbieznosci ceny skarzonej oferty w odniesieniu do wartoSci
szacunkowej, czy cen innych ofert - ktére jednoczenie powinny skioni¢ zamawiajgcego do

zgdania wyjasnien.

W sytuacji jednak, gdy w oparciu o przeprowadzone dowody ustali, jak w niniejszym
przypadku, ze znaczace rozbieznosci w stosunku do dostepnych danych odniesienia dajq sie
zauwazy¢, nie moze orzec, ze cena oferty jest razgco niska - o ile zamawiajacy nie
przeprowadzit procedury weryfikacji ceny oferty w drodze wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien, o jakich mowi art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Nie jest bowiem mozliwe i dopuszczalne
stwierdzenie razaco niskiej ceny oferty, na gruncie przepiséw ustawy Pzp, bez udziatu

zainteresowanego wykonawcy i bez umozliwienia mu ztozenia wyjasnien w tym wzgledzie.

Samo postawienie zarzutu, ze zamawiajacy zaniechat wezwania TP S.A. do ztozenia
wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, z ktérych mogtoby wynikaé, ze cena
wybranej oferty jest razaco niska, potwierdza, ze odwotujgcy nie dysponuje dowodami, na
uwiarygodnienie zarzutéw odwotania w odniesieniu do podstaw odrzucenia oferty konkurenta
okreslonych art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp - przed wyczerpaniem procedury okreslonej w

normie art. 90 ustawy Pzp.
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Zarzut stawiany przez odwotujgcego w oparciu o przepisy art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk w
zwigzku z art. 89 ust. 3 ustawy Pzp i na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp -
merytorycznie pozostaje tozsamy, i jego rozpatrzenie nie jest mozliwe bez dokonania oceny

uprzednich wyjasnien zainteresowanego wykonawcy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie wezwania TP SA. do wyjasnienia razgco niskiej ceny lzba
uznata za zasadny. Zamawiajacy opart oszacowanie przedmiotu zamowienia na realnych
podstawach, jak zapewniat w odpowiedzi na odwotanie, zatem zachodzg podstawy, aby
szacunek ten przyja¢ za wiarygodny. Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$é
ceny. Powyzsza regulacja okresla zatem procedure postepowania wyjasniajacego majaca na
celu ustalenie, czy zaproponowana przez wykonawce cena jest razaco niska, badz
wykluczenie takiej ewentualnosci. Szczegdétowe wyjasnienie dotyczace powodow
zaproponowania niskiej ceny, znaczaco odbiegajgcej od wartosci szacunkowej, czy cen
rynkowych podobnych zaméwien majg rozwia¢ jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie.
Zatozeniem postepowania wyjasniajgcego jest ewentualne wyeliminowanie z postepowania
wykonawcow niewiarygodnych z uwagi na proponowanie nierealistycznych cen. Cel ten
moze by¢ zrealizowany jedynie przy uwzglednieniu, ze wykonawca wezwany ma prawo
udzieli¢ rzetelnych i skonkretyzowanych wyjasnien — uzasadniajgcych wysoko$¢ podanej
ceny. Zamawiajacy w celu wypetnienia obowigzku wynikajgcego z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
polegajacego na weryfikacji ceny razaco niskiej, obowigzany byt poréwnac ceny ztozonych
ofert zarébwno z wiasng kalkulacjg ceny, jak tez z ceng drugiej oferty ztozonej w
przedmiotowym postepowaniu, czy ustalonym poziomem cen rynkowych podobnych
zamowien — jezeli takimi danymi dysponowat. W przedmiotowym postepowaniu, cena
zaproponowana przez TP S.A. znacznie rézni sie od ustalonej przez zamawiajgcego
wartosci zaméwienia i ceny oferty odwotujacego, powinno to zatem wzbudzi¢ watpliwosci -
czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych okresla procedure jaka zamawiajagcy ma obowigzek zastosowaé w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene. Zgodnie z tym zamawiajacy byt zobligowany
przed wyborem oferty najkorzystniejszej zwrdci¢ sie do wykonawcy TP S.A. w celu ustalenia
zastosowanej przez niego kalkulacji ceny catkowitej oferty i ewentualnie elementow
sktadowych — stawek abonamentowych, czy opfat instalacyjnych. Dopiero po wykonaniu tej
czynnosci, uwzgledniajgc okolicznosci okreslone w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp mégtby przyjaé

oferte z tak skalkulowang ceng lub jg odrzuci¢. W niniejszym postepowaniu zamawiajacy
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zaniechat przeprowadzenia tej procedury, przez co dopuscit sie naruszenia art. 90 ustawy

Pzp.

Izba nie uwzglednita argumentacji zamawiajacego oraz przystepujacego, ze
wykonawca wybrany wczes$niej realizowat, i nadal realizuje z pozytywnym skutkiem
identyczne ustugi na rzecz zamawiajacego, co uwiarygodnia oferte i proponowang cene.
Okolicznos¢ bezsporng stanowi, iz ceny obecnie stosowane przez TP. S.A. w rozliczeniach z
zamawiajgcym sg duzo wyzsze. Przy rozbieznosciach omawianej ceny oferty z innymi
danymi odniesienia, przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 tej ustawy nakazuje
rowne traktowanie wykonawcow, bez mozliwosci bazowania wytacznie na zaufaniu do
znanego zamawiajgcemu wykonawcy i jego mozliwosci oraz warunkéw odnoszonych do
poziomu oferowanej ceny. Postepowanie o udzielnie zamdwienia oznacza sie jawnoscig
statuowang w art. 8 ustawy Pzp, zatem zamawiajgcy, nawet gdy jest przekonany, iz
wykonawca TP S.A. zdota wykazac¢ realnoS¢ oferowanej ceny - nie moze odstgpi¢ od
zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz odwotujacy bedac uczestnikiem postepowania
przetargowego ma prawo poznaC¢ wynik tych wyjasnien i podjetych czynnosci

zamawiajgcego.

Zarzut, iz zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy TP S.A. stanowi naruszenie
przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr
50, poz. 331 ze zm.), sprecyzowany na rozprawie przez odwotujgcego - do naruszenia art. 9
ust. 2 pkt, ze zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na rynku wlasciwym przez
jednego lub kilku przedsiebiorcow polegajace na bezposrednim lub posrednim narzucaniu
nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygorowanych lub razgco niskich (...) nie podlegat
rozpatrzeniu. Art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nie przewiduje odrzucenia oferty wykonawcy z
przyczyn okreslonych w ustawie o ochronie konsumentéw i konkurenciji, a wymieniona
ustawa reguluje odrebny tryb rozpatrywania sporéw w tym zakresie przez Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow - zgtaszanych przez podmiot, ktéry ewentualnie bytby dotkniety

praktykami TP S.A. okreslonymi w tej normie prawne;.

Stwierdzone naruszenie przepisow ustawy Pzp, skutkowato nakazaniem
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz obowigzkiem zamawiajgcego
ponownej oceny ofert z uwzglednieniem postepowania wyjasniajagcego z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, jak zadat odwotujgcy oraz dokonaniem zaniechanej poprawy oferty TP S.A. w

trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w odniesieniu do btednie wskazanej lokalizaciji.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie o czym orzekfa na podstawie art.

192 ust. 1, ust. 2 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot kosztéw uiszczonego
wpisu i wynagrodzenia petnomocnika stosownie do postanowien § 3 i 5 ust 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy:
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