Sygn. akt: KIO 1097/14
KIO 1104/14

WYROK

z dnia 23 czerwca 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 16 czerwca 2014 roku odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 30 maja 2014 r. przez wykonawcow wspéblnie ubiegajacych sie
o zamoOwienie Netia S.A. z siedzibg przy ulicy Poleczki13, 02-822 Warszawa
(adres do doreczen: ul. Tadmowa 7a, 02-677 Warszawa) (petnomocnik) i Exatel
S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1097/14)

B. w dniu 30 maja 2014 r. przez wykonawce GTS Poland Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie przy ulicy Marynarskiej 15, 02-674 Warszawa (sygn. akt KIO

1104/14)

w postepowaniu prowadzonym przez Operator Gazociggéw Przemystowych ,Gaz- System”
S.A z siedzibg w Warszawie przy ulicy Mszczonowskiej 4, 02-337 Warszawa

przy udziale:



A. (sygn. akt KIO 1097/14) wykonawcow:

— GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Marynarskiej 15,
02-674 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego (sygn. akt KIO 1097/14) po stronie Zamawiajgcego,

— Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 160,
02-326 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego (sygn. akt KIO 1097/14) po stronie Zamawiajacego.

B. (sygn. akt KIO 1104/14) wykonawcy:

— wykonawcy wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie Netia S.A. z siedzibg
przy ulicy Poleczki13, 02-822 Warszawa (adres do doreczen: ul. Tasmowa
7a, 02-677 Warszawa) (petnomocnik) i Exatel S.A. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego (sygn. akt
KIO 1104/14) po stronie Odwotujgcego,

— Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 160,
02-326 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego (sygn. akt KIO 1104/14) po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

A) Oddala odwotanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Netia S.A.
z siedzibg przy ulicy Poleczki13, 02-822 Warszawa (adres do doreczen: ul. Tasmowa
7a, 02-677 Warszawa) (petnomocnik) i Exatel S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 1097/14).

B) Oddala odwotanie wykonawce GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy
ulicy Marynarskiej 15, 02-674 Warszawa (sygn. akt KIO 1104/14).



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie
Netia S.A. z siedzibg przy ulicy Poleczki13, 02-822 Warszawa (adres do doreczen:
ul. TadSmowa 7a, 02-677 Warszawa) (petnomocnik) i Exatel S.A. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt KIO 1097/14) oraz wykonawce GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
przy ulicy Marynarskiej 15, 02-674 Warszawa (sygn. akt KIO 1104/14) i:

2.1 zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Netia S.A. z siedzibg przy ulicy Poleczki13,
02-822 Warszawa (adres do doreczen: ul. Tasmowa 7a, 02-677 Warszawa)
(petnomocnik) i Exatel S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1097/14) oraz
wykonawce GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Marynarskiej
15, 02-674 Warszawa (sygn. akt KIO 1104/14) tytutem wpiséw od odwotan,

2.2 zasgdza od wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Netia S.A.
z siedzibg przy ulicy Poleczki 13, 02-822 Warszawa (adres do doreczen: ul. Tasmowa
7a, 02-677 Warszawa) (petnomocnik) i Exatel S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 1097/14) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych) na rzecz
Zamawiajgcego Operatora Gazociggéw Przemystowych ,Gaz- System” S.A z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Mszczonowskiej 4, 02-337 Warszawa stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniCzaCy:  ...cccoeiiierermimiirrrrerra e



Sygn. akt: KIO 1097/14
KIO 1104/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Operator Gazociggéw Przemystowych ,Gaz- System” S.A z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego w przedmiocie Swiadczenie ustug transmisji w wydzielonej sieci prywatnej
WAN dla Operatora Gazociggow Przesytowych Gaz-System S.A. opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 12 luty 2014 roku pod numerem 2014/S 033-054439.

20 maja 2014 roku Zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu

informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, wskazujgc, ze do realizacji zamdéwienia

wybrat wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie.

A. Syan. akt KIO 1097/14
Odwotujacym, dziatajac na podstawie art. 180 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz.

U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) ztozyt odwotanie wobec
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wobec zaniechania odrzucenia ofert
niezgodnych ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ). Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia ofert niezgodnych z SIWZ
ztozonych przez wykonawcéw Orange Polska S.A. oraz GTS Poland Sp. z o0.0.,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Orange Polska S.A.
pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- art. 7 ustawy przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji w trakcie oceny ztozonych
ofert.

Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg oraz
0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia
ofert wykonawcow Orange Polska S.A. oraz GTS Poland Sp. z 0.0. a takze o nakazanie
powtorzenia wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania do Krajowej Izby

Odwotawczej, gdyz zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy ma zaréwno interes w uzyskaniu



zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy. Odwotujacy jest przedsiebiorcg telekomunikacyjnym, ktérego oferta
zostata sklasyfikowana na trzeciej pozyciji. Jednak oferty wyzej
sklasyfikowane - wykonawcéw Orange Polska S.A. oraz GTS Poland Sp. z 0.0. winny
zosta¢ odrzucone, a wykonawcy wykluczeniu z udzialu w postepowaniu. Zaniechanie
przez Zamawiajgcego odrzucenia ofert odebrato Odwotujgcemu mozliwos¢ zamarcia umowy

w sprawie zamowienia publicznego, co godzi w interesy Odwotujgcego.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit swoje stanowisko:

Zarzut niezgodnosci ofert Orange Polska S.A. oraz GTS Poland Sp. z 0.0. z SIWZ.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na niezgodnos$c tresci ofert Orange Polska S.A. oraz GTS Poland
Sp. z o0.0. z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajgcy
w postepowaniu przewidziat tzw. prawo opcji (czes¢ przedmiotu zaméwienia, ktorej
udzielenie bedzie uzaleznione od woli Zamawiajgcego). Zarazem zgodnie z trescig punktu 1
w rozdziale XVII SIWZ (opis sposobu obliczenia ceny) zamawiajgcy wymagat, by cena za
prawo opcji okreslone w § 1 ust. 6 projektu umowy nie zawierata sie w cenie za przedmiot
Zamébwienia (wykonawca byt zobowigzany do odrebnego wycenienia tych $wiadczen
w sktadanej ofercie): Cena za prawo opcji okre$lone w § 1 ust. 6 projektu umowy
stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ nie moze zawiera¢ sie w cenie za przedmiot

Zamowienia.

Wykonawcy konkurowali w ramach kryteribw oceny ofert wysokoscig taczng ceny za
zaméwienie podstawowe oraz za $wiadczenia opcjonalne. Zamawiajgcy miat prawo, wobec
takiego sposobu okreslania tresci oferty, przeciwdziataé sytuacji, gdy sSwiadczenie
opcjonalne zostatoby faktycznie dodane do ceny podstawowej. Niweczytoby to bowiem sens
odrebnego ustanawiana $wiadczenia opcjonalnego (dodatkowego), a zamawiajgcego
narazato na konieczno$¢ co najmniej czesciowego poniesienia w cenie podstawowej
wydatkow ktére majg charakter jedynie fakultatywny (Na mozliwos¢ manipulowania
wynagrodzeniem za zamowienie podstawowe i opcjonalne wskazywano przyktadowo w
wyroku KIO 1168/13 (zamawiajgcy nie ustanowit w tresci SIWZ odpowiedniego zakazu)).
Zamobwienie podstawowe obejmuje lokalizacje obecnie istniejgce (czyli na dzien sktadania
ofert doprowadzona jest do nich infrastrukiura telekomunikacyjna), natomiast lokalizacje
objete prawem opcji w znacznej mierze sg to przewidywane dopiero miejsca doprowadzenia
infrastruktury telekomunikacyjnej (zamawiajagcy w miejsce adreséw podaje jedynie
wspotrzedne geograficzne). Zatem co do generalnej zasady lokalizacje opcjonalne nie moga



generowac¢ znaczaco nizszych kosztow uruchomienia i wykonywania ustug niz lokalizacje
podstawowe. Nalezy doda¢, iz deklarowanego przez wykonawcow wynagrodzenie
obejmowa¢ miato  wszelkie koszty uruchomienia oraz  wykonywania  ustug
telekomunikacyjnych dla wskazanych lokalizacji i ptatne byto w réwnych, miesiecznych
ratach przez caty okres trwania umowy. W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty (budzet
Zamawiajgcego 10 495 935.15 zt):

wykonawca zamoOwienie podstawowe opcja suma
Netia S.A. Exatel S.A. 4.588.065,00 1.211.858,14 5.799.914,14
GTS Poland Sp. z 0.0. 2.799.108,00 453.755,77 3.251.863,77

Orange Polska S.A. 2.401.309,08 336.903,00 2.738.212,18

Udziat lokalizacji podstawowych i opcjonalnych w ramach opisu przedmiotu zaméwienia
oraz w ramach deklarowanego przez wykonawcow wynagrodzenia wyglada
nastepujaco:

zamoéwienie podstawowe | zamowienie opcjonalne
liczba lokalizacji 66 19
procentowo liczba lokalizacji 77,65% 22,35%
Netia S.A. Exatel S.A. 79,10% 20,90%
GTS Poland Sp. z o0.0. 86,05% 13,95%
Orange Polska S.A. 87,69% 12,31%

Tym samym $rednia cena za port - pordwnujgc zamowienia podstawowe i prawo opcji -
ksztattuje sie nastepujgco:

zamoOwienie podstawowe | zamdwienie opcjonalne
Netia S.A. Exatel S.A. 1400 1932
GTS Poland Sp. z o0.0. 854 722
Orange Polska S.A. 733 537

Natomiast proporcja usrednione wynagrodzenie wykonawcy dla jednej lokalizaciji
ksztattuje sie nastepujgco:

zamowienie podstawowe | zamdwienie opcjonalne
Netia S.A. Exatel S.A. 100% 101%
GTS Poland Sp. z 0.0. 100% 61%
Orange Polska S.A. 100% 53%
Odwotujacy wskazat, ze wartosc wynagrodzenia dla taczy

opcjonalnych w ofertach GTS Poland Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A. stanowi



jedynie okoto potowy wartosci wynagrodzenia dla tgczy podstawowych. W ocenie
Odwotujgcego nie jest mozliwym by wartos¢ wynagrodzenia dla lokalizacji nowych
(wymagajgcych co do zasady poniesienia petnych kosztéw stworzenia nowej
infrastruktury  telekomunikacyjnej) mogta stanowi¢ jedynie potowe kosztéw
wykonywania  ustug w  lokalizacjach  juz  posiadajgcych  infrastrukture
telekomunikacyjng. Powyzsze zestawienie wyraznie wskazuje na to, iz w ofertach
wykonawcow GTS Poland Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A. zawyzono wartos¢
spodziewanego wynagrodzenia dla lokalizacji podstawowych, kosztem lokalizacji
opcjonalnych. Biorgc pod uwage tres¢ punktu 1 w rozdziale XVII SIWZ (zakaz
uwzgledniania ceny za prawo opcji w cenie za podstawowy przedmiot zamowienia)
mamy do czynienia z niezgodnoscig ofert tych wykonawcéw z trescig SIWZ. Taka
okolicznos¢ winna skutkowa¢ odrzuceniem obu ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy (zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia). Obaj wykonawcy, czy to wskutek niedopatrzenia czy
tez Swiadomego dziatania, nie zastosowali sie do wymagan zamieszczonych w
dokumentacji przetargowej. Jak dodaje sie w pisSmiennictwie, niezgodnos¢ oferty z SIWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania,
kiére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z
zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ
(Informator Urzedu Zamdwierr Publicznych nr 12/2013) Merytoryczny aspekt
zaoferowanego przez wykonawcéw sSwiadczenia oraz merytoryczne wymagania
Zamawiajgcego, W szczegodlnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i
innych elementow istotnych dla wykonania zaméwienia stanowig podstawe oceny
zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy (Wyrok
KIO z 22 stycznia 2013 roku, sygn. akt KIO 20/13). Nalezy wyraznie zaznaczy¢, iz w
toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od badania zgodnosci tresci
ofert z wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia. Zgodnie
z orzecznictwem: specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia od momentu jej
udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego - jest on obowigzany do przestrzegania
warunkow w niej umieszczonych. Jest to rozwigzanie, jakie wskazuje art. 701 § 3 K.c.,
zgodnie z ktorym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili
ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkow aukcji albo przetargu (Wyrok
KIO z dnia 28 maja 2010 roku, sygn. akt KIO 868/10). Razacym naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji jest pominiecie badania i wyjasnienia niezgodnosci tresci oferty z

wymaganiami zamawiajgcego. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajgcy



oferty majg prawo oczekiwac, ze ztozone przez Specyfikacji. Prowadzi to do wniosku, iz
w wyniku akceptacji przez wykonawcow postanowienn Specyfikacji obowigzkiem
Zamawiajgcego jest dokonanie oceny na podstawie sformutowanych w Specyfikacji
Zzgdan. Obowigzek przestrzegania na kazdym etapie postepowania postanowien
Specyfikacji jest nie tylko wyrazem formalizmu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, stanowi réwniez realizacje zasady uczciwej konkurencji i réownego
traktowania wykonawcow wynikajgcg z art. 7 ust. 1 Pzp. (Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia
2010 roku, sygn. akt KIO 430/10). Krajowa lzba Odwotawcza niejednokrotnie dawata
wyraz przekonaniu, iz przerzucanie przez wykonawce kosztow wykonywania swiadczen
pomiedzy wyodrebnionymi czesciami przedmiotu zamdéwienia moze by¢ w okreslonych
okolicznosciach podstawg do odrzucenia oferty. Przyktadowo - poza niezgodnoscig
oferty z trescig SIWZ - zwréci¢ nalezy uwage na zanizanie wartosci poszczegoinych
swiadczen w celu uzyskania lepszej oceny w ramach kryteribw oceny ofert (odwotujgcy,
przypisujgc poszczegolnym z ustug inne wartosci niz rzeczywiscie winny byc¢ im
przypisane, tak skonstruowat cene swojej oferty, ze dziatanie to dato mu mozliwosc
zdobycia przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji pozwolitoby na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia — Wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2012 roku, sygn. akt KIO
1934/12). W postepowaniu cho¢ niezastosowanie sie do wymagan SIWZ nie tworzyto
przewagi wykonawcy w zakresie kryteriow oceny ofert, to jednak sama niezgodnosc¢
oferty ze specyfikacjg przesgdza o koniecznosci jej odrzucenia. Zamawiajgcy ma prawo
ustanawia¢ ograniczenia w zakresie sposobu ksztattowania wynagrodzenia wykonawcy,
a skoro postanowienia takie nie zostaty przez wykonawcéw zakwestionowane
(przyktadowo poprzez skorzystanie ze srodkéw odwotawczych) to majg one charakter
wigzacy. W orzecznictwie KIO mozna znalez¢ potwierdzenie stusznosci powyzszej tezy,
takze w odniesieniu do $wiadczen na ustugi telekomunikacyjne: Wedfug ustalen Izby,
potwierdzonych rdowniez os$wiadczeniami na rozprawie, bezsporna jest niezgodnosc
oferty odwotujgcego z specyfikacjg w przedmiotowej sprawie w aspekcie wyceny relacji
Szkieletowych w obszarze D. Powyzsza dana stoi w sprzeczno$ci z wymaganiami
zamawiajgcego, ktory okreslit, ze wynagrodzenie za relacje szkieletowe stanowic¢ bedzie
nie wigcej niz 10% tgcznego wynagrodzenia. Wobec przestawienia przez odwotujgcego
nieprawidfowej wyceny relacji szkieletowych (z przekroczeniem 10% fgcznego
wynagrodzenia) nie mozna mowic jedynie o formalnym wymiarze ww. niezgodno$ci,
gadyz oferta zawiera bfedy w zakresie materialnym. W ocenie I1zby wystapienie opisanych
w ustaleniach Izby okolicznos$ci kwalifikuje oferte odwotujgcego (jej tres¢) do oceny jako
niezgodng z trescig siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co obliguje konieczno$¢
jej odrzucenia (...) (Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2013 roku, sygn. akt KIO 2866/12).



Na przyktadzie oferty wykonawcy GTS Poland Sp. z 0.0. obecnie wykonujgcego
Swiadczenia dla Gaz System - wykonawca ten deklaruje, iz w lokalizacjach ktoére juz
istniejg i nie wymagaja poniesienia zadnych naktadéw lub te naktady sg niewielkie, cena
oferty jest niemalze dwukrotnie wyzsza niz dla lokalizacji jeszcze nieistniejgcych (cena
za fgcze). W sposob niebudzacy watpliwosci widac¢, iz mamy do czynienia z oczywistg
niezgodnoscig ofert z jednoznaczng trescig SIWZ. W naszej ocenie Zamawiajgcy -
nawet jesli bytoby to zasadne z ekonomicznego punktu widzenia - nie moze uznac
wybranych elementow SIWZ za nieobowigzujgce lub tez niemajgce znaczenia dla
badania i oceny ofert. Zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie zamowienia
wybiera oferte najtanszg, najbardziej korzystng w rozumieniu wczesniej okreslonych
kryteribw oceny ofert. Jednak Zamawiajgcy wybierajgc oferte najkorzystniejszg winien
wybra¢ jg jedynie sposréd ofert zgodnych z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.
Zamawiajgcy nie moze poming¢ niezgodnosci ofert Orange Polska S.A. oraz GTS
Poland Sp. z 0.0. z s.i.w.z. nawet je$li miatby interes w takim rozstrzygnieciu
postepowania, nie moze takze Zamawiajgcy uniewazni¢ niniejszego postepowania ze
wzgledu na skutek tych btedéw dla budzetu Zamawiajgcego. Jak wskazywata Krajowa
Izba Odwotawcza w podobnych przypadkach: Z ekonomicznego punktu widzenia
zrozumiate jest, ze Zamawiajgcy preferuje wybor tanszej oferty, nawet poprzez
powtdrzenie przetargu, jednak w wypadku zamowien publicznych zasadg jest - oprdcz
przypadkdéw okreslonych w art. 93 ust. 1 oraz art. 94 ust, 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych - ze zamawiajgcy nie moze zakonczy¢ postepowania bez wyboru oferty
najkorzystniejszej (wedfug definicji zawartej w art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych) i musi wybra¢ taka oferte sposrod ztozonych i niepodlesaiacych

odrzuceniu, nawet jesli nie jest to oferta realnie najlepsza. W niniejszym przypadku
Izba podziela zdanie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy wykorzystat wskazane
postanowienie specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia, aby uchylic sie od
poadpisania z nim umowy, ktorej nie uwazat dla siebie za korzystng (Wyrok KIO z dnia 27
maja 2011 r. sygn. akt: KIO 1023/11, Zeszyty Orzecznicze UZP nr 9).

Zarzut wadliwosci oferty Orange Polska S.A. (zaswiadczenie z banku).

Odwotujgcy wskazat naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
przez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca Orange Polska S.A.

nie wykazat spetniania warunku w zakresie posiadanych srodkéw finansowych lub tez



zdolnosci kredytowej. W tresci przedtozonej na stronie 69 oferty (opinia banku) znalazto
sie zapewnienie, iz ,na dzien 28/01/2014 Klient ORANGE POLSKA SPOtKA AKCYJNA
moze ubiegac sie o finansowanie w kwocie do PLN 50.000.000,00". Nalezy zauwazy¢,
iz sam zwrot 0 mozliwosci ubiegania sie o finansowanie nie przesgdza o posiadania
przez wykonawce wymaganych srodkow finansowych lub tez zdolnosci kredytowej. Jak
zauwaza sie w orzecznictwie zamowien publicznych: opinia bankowa zawierajgca
sformutowanie, iz firma odwotujgcego "posiada ptynnos¢ finansowag i moze ubiegac sie o
kredyt obrotowy w wysokosci 2,0 min ztotych na warunkach przewidzianych w Instrukcji
Kredytowej Banku po spetnieniu wszelkich wymogow zwigzanych z jego udzieleniem”
nie potwierdza jednoznacznie, iz odwotujgcy posiada zdolnos¢ kredytowg w wysokosci
wymaganej przez zamawiajgcego. Potwierdza ona jedynie mozliwo$¢ ubiegania sie o
kredyt pod blizej niesprecyzowanymi warunkami, zwigzanymi z jego udzieleniem i
zabezpieczeniem. Nie zawiera natomiast oceny - do ktorej jedynie bank prowadzgcy
rachunek jest upowazniony - czy dany podmiot posiada zdolno$¢ kredytowg (Wyrok ZA
z 2006-07-24 UZP/ZO/0-2110/06 www.uzp.gov.pl). W ocenie Odwotujgcego
wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat nalezycie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu.

B. Sygn. akt KIO 1104/14

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
wniést odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan

Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Orange Polska S. A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Orange”) pomimo, iz
zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a jej

zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

- art. 90 ust. 2 ustawy przez uznanie, ze oferta zlozona przez Orange nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji

naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Orange,
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- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem
wyzej wymienionych przepisbw ustawy) oraz udzielenie zaméwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane

lub wynikajgce z uzasadnienia niniejszego Odwotania.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania powtornej czynnosci badania i oceny
ofert oraz odrzucenia oferty ztozonej przez Orange, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy jest Wykonawcg biorgcym
udziat w postepowaniu, a ztozona przez niego oferta zostata zakwalifikowana na drugim
miejscu w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow
Ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, gdyz w
przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta ztozona przez Orange powinna
zosta¢ odrzucona, a za najkorzystniejsza powinna zosta¢ uznana ofert ztozona przez
Odwotujgcego. Ponadto, objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego prowadzg do
mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego - polegajacej na uniemozliwieniu

Odwotujgcemu uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit swoje stanowisko:

Razaco niska cena w ofercie ztozonej przez Orange.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4
oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez zaniechanie uznania ceny zaoferowanej przez
Orange za cene razgco niskg, pomimo, ze jest ona ceng nierealistyczng,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skladajgcych sie na przedmiot
zaméwienia, ktére Orange musi ponies¢ przy przygotowaniu do $wiadczenia
ustugi jak i $wiadczgc sama ustuge, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztéw. Zgodnie natomiast z przepisem art. 89 ust. 4 ustawy
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskga cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W orzecznictwie przyjmuje sie, iz ,Dla ustalenia faktu
wystgpienia ceny razgco niskiej konieczne jest zdefiniowanie tego typu
pojecia. Przede wszystkim wskazac¢ tu nalezy na brzmienie przepisow odnoszgcych tego

typu cene w stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia. Tym samym to realna, rynkowa

11



warto$¢ danego zamowienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu.
Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego
warto$ci, a rzeczona rdznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamdwienia z innych
Zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska
jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na
dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego
rzeczywistych  kosztow | w takim sensie nie jest ceng rynkows, tzn.
generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng
sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ | funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
sierpnia 2011 r.,sygn. akt: KIO 1562/11). Cena razgco niska to takze taka, ktére nie pokryje
kosztow  ktére dany wykonawca musi ponies¢ w zwigzku z  realizacjg

zamowienia.

Orange nie $wiadczyta dotychczas dla Zamawiajgcego ustug objetych przedmiotem
zamoOwienia, a jednoczesnie oswiadczyta w formularzu ofertowym, ze wykona przedmiot
zaméwienia samodzielnie. Oznacza to, iz Orange bedzie musiata ponies¢ znaczne koszty
zwigzane z przygotowaniem do Swiadczenia ustug, takie jak zapewnienie odpowiedniej
infrastruktury i zestawienie fgczy w lokalizacjach Zamawiajgcego. Wybudowana
infrastruktura techniczna moze by¢ wykorzystywana wytacznie na potrzeby realizacji
przedmiotowego zaméwienia, a zatem koszty jej realizacji w catosci obcigzajg budzet tego
projektu. Wobec tego koszty te powinny zosta¢ uwzglednione w cenie zaoferowanej za
realizacje przedmiotu zamowienia. Zaoferowana przez Orange cena 3 368 001,74 zt brutto
(przed poprawieniem omyiki rachunkowej 3 368 008,53 zt brutto) nie uwzglednia wszystkich
kosztow prac sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia, gdyz nie uwzglednia
wspomnianych kosztéw inwestycyjnych. Przygotowujgc oferte dla Zamawiajgcego, GTS
Poland przeprowadzita weryfikacje warunkow technicznych kierujgc do Orange, na
podstawie Oferty Ramowej o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie $wiadczenia ustugi
dzierzawy odcinkow  zakonczenia 1gczy, odcinkow niebedgcych  zakonczeniem
faczy | fgczy end-to-end (RLLO), szereg zapytan dotyczacych konkretnych
lokalizacji objetych przedmiotem zaméwienia. Zgodnie z pkt | ppkt 2 Opisu Przedmiotu
Zamowienia, przedmiot zaméwienia obejmuje w sumie 65 lokalizacji (7 Gtownych Oddziatéw
oraz 58 innych jednostek terenowych). Odwotujgcy dokonat u Orange weryfikacji warunkéw
technicznych dla wybranych losowo 12 z tych lokalizacji. Uzyskane od Orange odpowiedzi
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jednoznacznie wskazuja, ze Wykonawca ten dla wspomnianych 12 lokalizacji
nie dysponuje infrastrukturg techniczng umozliwiajgcg $wiadczenie ustug na wymaganym
przez Zamawiajgcego poziomie i koniecznym jest przeprowadzenie odpowiednich inwestycji
takich jak np. wybudowanie kabla napowietrznego, wybudowanie rurociggu i wciggniecie
kabla czy tez wybudowanie kabla w istniejgcej lokalizacji. Dla kazdej z tych inwestycji w
udzielonych odpowiedziach wskazano koszt ich wykonania, ktéry przedstawia sie
nastepujgco (numeracje lokalizacji przyjeto z tabeli nr 1 Zestawienie lokalizacji i wybranych
wymagan, OPZ):

- lokalizacja nr 11 wezet Laséw - koniecznie jest wybudowanie ok. 200 m rurociggu
doziemnie w tym ok. 5 m pod drogg wciggniecie kabla, zakonczenie gtowicg i wykonanie
instalacji. Wymagany projekt i uzgodnienia. Szacunkowe okreslenie kosztéw: 13 238 zt,

- lokalizacja nr 64 Zgierz, ul. Pigtkowska 83e - koniecznie jest wybudowanie ok. 110 m kabla
w istniejacej lokalizacji, ok. 60 m doziemnie. Wymagany projekt i uzgodnienia. Szacunkowe
okreslenie kosztow: 7 619 zi,

- lokalizacja nr 52 Lubaczéw Ttocznia Gazu; 37-600 Lubaczéw - koniecznie jest
wybudowanie ok. 3000 m kabla przelewowego napowietrznie i rozbudowanie sieci
wewnetrznej w lokalizacji klienta. Szacunkowe okreslenie kosztow: 23 488 zi,

- lokalizacja nr 4 Olszanica, Ttocznia Gazu "Krzywa"; 59-517 Olszanica - konieczne jest
wybudowanie ok. 7 m kabla doziemnie, szafy dostepowej oraz zakupienie i zainstalowanie
sitowni, baterii, potek i ODF-u. Szacunkowe okreslenie kosztow: 588 400 zi,

- lokalizacja nr 22 Krobia, ul. Kobylinska 64; 63-840 Krobia - konieczne jest wybudowanie ok.
600 kabla rozdzielczego doziemnie w ternie mieszanym, co wigze sie z poniesieniem przez

Orange wysokich naktadéw inwestycyjnych: 21 802 zi,

- lokalizacja nr 25 Zebowo, ul. Mitostowska 16; 64-310 Zebowo - konieczne jest
wybudowanie 1280 m kabla doziemnie i wykonanie przeciskow pod drogg asfaltowa,
podwieszenie ok. 850m przytgcza, wciggniecie ok. 7300 m kabla sSwiattowodowego w
rurocigg i ok. 200m w kanalizacje oraz zakupienie i zainstalowanie p6tki UMUX 1200 i kart z
okablowaniem, co wigze sie z poniesieniem przez Orange wysokich naktadéw

inwestycyjnych:453 800 zt,

- lokalizacja nr 24 Kotowo, Granowo; 62-066 Kotowo - konieczne jest wybudowanie ok 2 km
kabla doziemnie oraz zakupienie i zainstalowanie pétki UMUX wraz z kartami i
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okablowaniem, co wigze sie z poniesieniem przez Orange wysokich naktadow
inwestycyjnych: 159 648 zt,

- lokalizacja nr 38 SP Cieszyn, ul. Gajowa; 43-400 Cieszyn - konieczne jest wybudowanie
urzgdzen teletransmisyjnych ok. 850 m kabla doziemnie i ok. 250 m. napowietrznego oraz
rozbudowanie szafy i zainstalowanie pétki HDSL z kartg, co wigze sie z poniesieniem przez
Orange wysokich naktadow inwestycyjnych: 267 456 zi,

- lokalizacja nr 46 Swidnik, Al. 1000-lecia 8; 21-040 Swidnik - konieczne jest wybudowanie
ok. 850 m kanalizacji, ok. 230 m kabla doziemnie oraz wykonanie dwoch przewiertéw przed
droga, co wigze sie z poniesieniem przez Orange wysokich naktadow inwestycyjnych:
32 500 zt,

- lokalizacja nr 49 Strachocina; 38-507 Jurowce, k/Sanoka - konieczne jest wybudowanie
szafy ONU, ok. 1,5 m kabla rozdzielczego i zakonczenie stupem kablowym oraz 45 m
przytacza, co wigze sie z poniesieniem przez Orange wysokich naktadéw inwestycyjnych:
214 541 zt,

- lokalizacja nr 53 Mackowice Ttocznia Gazu; 37-313 Mackowice — konieczne jest zakupienie
i zainstalowania urzadzenia Minirack z kartg i okablowaniem oraz wybudowanie ok. 50 m.

kabla. Szacunkowe okreslenie kosztéw 8 500 zi,

- lokalizacja nr 65 SP Orlen Draganie - konieczne jest wybudowanie ok. 3000 m kabla
doziemnie, wykonanie 3 przeciskédw pod drogg asfaltowg i 12 pod wjazdami utwardzonymi
oraz doposazenie wezta w obudowe Mkinirack i karte z okablowaniem, co wigze sie z
poniesieniem przez Orange wysokich naktadéw inwestycyjnych: 136 820 zt.

Tym samym, zgodnie z przekazanymi Odwotujgcemu wynikami sprawdzenia warunkéw
technicznych jedynie dla 12 lokalizacji Zamawiajgcego Orange bedzie musiata ponies¢
koszty inwestycyjne na poziomie 1 927 812 zt, co stanowi ok. 57 % ceny oferty Orange.
Pozostata kwota tj. 1 440 196,50 zt jest kwotg niewystarczajgcg na pokrycie kosztow
przygotowania do swiadczenia ustug dla pozostatych 53 lokalizacji wraz z prawem opcji oraz

samego $wiadczenia ustug przez okres trwania umowy, czyli przez okres 36 miesiecy.

Podobnie analiza kosztow, ktére Orange musi ponies¢ dla zestawienia tgczy opcjonalnych
pokazuje, iz cena rozpatrywana tgcznie z ceng za opcje nie pokryje kosztéw. Z analizy tej
wynika, iz koszty Orange dla wybranych lokalizacji wyniosa:
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- lokalizacja nr 11 (tabela nr 2) Wezet Turaszéwka, ul. Klonowa, 38-400 Krosno - koniecznie
jest zakupienie i zainstalowanie kart wraz z okablowaniem oraz wybudowanie ok 20 m kabla

napowietrznego. Szacunkowe okreslenie kosztow: 1 950 zi,

- lokalizacja nr 19 (tabela nr 2) Rembelszczyzna, SP Bobrowniki - koniecznie jest
wybudowanie ok. 1,6 km kabla rozdzielczego doziemnie. Szacunkowe okreslenie kosztéw:
523 541 zt,

- lokalizacja nr 8 Zaktady Azotowe Putawy - konieczne jest wybudowanie szafy ONU,
COo wigze sie z poniesieniem przez Orange wysokich naktadéw inwestycyjnych: 500 000 zi,

- lokalizacja nr 10 SRP Sedziszéw, ul. Ksiezomost 43 39-120 Sedziszéw - konieczne jest
wybudowanie 2,2 km kabla rozdzielczego w istniejgcej lokalizacji oraz 200 m kabla wraz z
kanalizacjg, co wigze sie z poniesieniem przez Orange wysokich naktadéw inwestycyjnych:
33 208z,

- lokalizacja nr 12, Wezet Warzyce ul. Bieszczadzka; 38-200 Jasto - konieczne jest
wybudowanie szafy ONU, co wigze sie z poniesieniem przez Orange wysokich naktadéw
inwestycyjnych: 500 000 zt,

- lokalizacja nr 13, Mogita, ul. Ptaszyckiego - konieczne jest podwieszenie ok. 400 m oraz
wybudowanie ok 600 w istniejgcej i nowej lokalizacji, co wigze sie z poniesieniem przez

Orange wysokich naktadéw inwestycyjnych: 19 255,

- lokalizacja nr 18, RG, Nowe Ttoki - konieczne jest zakupienie i zainstalowanie potki i kart z
okablowaniem, co wigze sie¢ z poniesieniem przez Orange wysokich naktadow

inwestycyjnych: 25 000 zi,

- lokalizacja nr 17, Poznan, Gtogowska 412 - konieczne jest wybudowanie 850 m kabla
rozdzielczego w kanalizacji, 45 m doziemnie w ternie mieszanym oraz zakupienie i
zainstalowanie kart wraz z okablowaniem, co wigze sie z poniesieniem przez Orange

wysokich naktadéw inwestycyjnych: 29 382 zt.

Co daje koszty za wybrane tacza w prawie opcji na poziomie: : 1 632 336 zt - czyli
przewyzsza wartos¢ opcji jakg Orange podato w swojej ofercie ponad 3 krotnie. Zatem suma
kosztow koniecznych do poniesienia przez Orange dla 20 lokalizacji wskazanych przez
Zamawiajgcego w SIWZ przekracza cene oferty Orange. W $wietle przedstawionych
powyzej okolicznosci, bezspornym jest, iz cena zaoferowana przez Orange jest ceng razaco

niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Po uwzglednieniu szeregu przedstawionych

15



powyzej obiektywnych i koniecznych do poniesienia przez tego Wykonawce kosztéw
bezspornym jest, ze ich poziom $wiadczy o tym, iz cena zaoferowana przez Orange nie
obejmuje realizacji catosci przedmiotu zaméwienia. Tym samym, oferta ztozona przez tego

wykonawce winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Zarzut dotyczgcy oceny przez Zamawiajgcego, iz ztozone przez Orange wyjasnienia

potwierdzajg, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska.

W dniu 23 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Orange do zlozenia wyjasnien w zakresie
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny. Dnia 30 kwietnia 2014 r. Orange
wniosta odwotanie na te czynno$¢ Zamawiajgcego wskazujgc m.in., ze wezwanie odnosi sie
do danych i informacji wykraczajacych poza tres¢ ztozonych ofert. Ponadto Wykonawca,
zarzucit Zamawiajagcemu, ze przedmiotowe wezwanie obejmuje rowniez zgdanie
przedstawienia dokumentow nie wymaganych w tresci ogtoszenia oraz SIWZ, przy
jednoczesnym braku wystosowania analogicznego wezwania do pozostatych wykonawcow.
Zarzucit réwniez Zamawiajagcemu, ze zgda ztozenia wyjasnien, ktére swoim zakresem
wykraczajg poza ustalenie, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia, a nadto sg niejednoznaczne i wybiorcze. W zwigzku z powyzszymi zarzutami
Orange wniosto 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na
wezwaniu z dnia 23 kwietnia w catosci. W wyniku rozpoznania przedmiotowego odwotania
Krajowa Izba Odwotawcza dnia 15 maja 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 865/14 wydata
wyrok, w ktérym uwzglednita odwotanie i nakazat Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wezwania Orange do ziozenia wyjasnien z dnia 23 kwietnia 2014 r. w zakresie zgdania
przedtozenia dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi spetniajg
wymagania Zamawiajgcego (pkt 1 sentencji wyroku). W uzasadnieniu przywotanego wyroku
w zakresie zarzutow oddalonych, Izba jednoznacznie stwierdzita, ze ,nie mozna odmdwic
Zamawiajgcemu prawa do Zzgdania ztozenia wyjasnien w toku czynno$ci oceny ofert.
Pomimo sposobu sporzgdzenia wezwania mozliwe byto ustalenie, iz dotyczy ono w
zasadniczej cze$ci wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na cene oferty, a
udzielone wyjasnienia w zakresie w jakim dotyczg kalkulacji ceny mogag by¢ podstawg oceny
oferty Odwotujgcego. ”

Stanowczego podkreslenia wymaga, ze Izba uniewaznita czynnos¢ wezwania Orange do
zlozenia wyjasnien z dnia 23 kwietnia 2014 r. jedynie w zakresie zgdania przedtozenia
dodatkowych dokumentdéw potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania
Zamawiajgcego. W pozostatym zakresie tj. w zakresie wskazania elementéw oferty

majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, Izba utrzymata wezwania w mocy. Wobec tego, ocena
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wyjasnien ztozonych przez Orange powinna by¢ dokonywana pod katem uczynienia przez
tego wykonawce zado$C tresci wezwania i powinna obejmowa¢ m.in. analize czy
Orange udzielifo odpowiedzi na wszystkie sformutowane przez Zamawiajgcego
pytania i wskazano wymagane przez niego czynniki. Wyjasnienia ceny przedstawione przez
Orange zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa (i nie zostaty udostepnione
Odwotujgcemu), tym samym nie miat on mozliwosci zapoznania sie z ich trescig i odniesienia
sie do wskazanych w nich czynnikdw. Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy wnosi o
weryfikacje tych wyjasnien przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod katem ich wyczerpujacego
charakteru i tego czy zawierajg odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego nie zakwestionowane
przez KIO w ww. wyroku, a co za tym idzie czy wyjasnienia o ktérych mowa

w art. 90 ust. 1 w ogole zostaty ztozone.

Zamawiajgcy przedstawit swoje wymagania, co do tresci wyjasnien. W takiej sytuacji, jak
wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, wykonawca, cho¢ nie musi ograniczac
sie jedynie do czynnikdbw wskazanych przez Zamawiajgcego, ma obowigzek odpowiedzi na
kwestie zaznaczone przez Zamawiajgcego w wezwaniu i jest zobowigzany do wyczerpania
zakresu informacji zakreslonego przez Zamawiajacego. Tak m.in.:

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2011 r., sygn. akt KIO
358/11: ,Powyzsze pismo, pomimo, iz stanowi odpowiedZz na wezwanie
do zfozenia wyjasnien, faktycznie nie przedstawia zadnych konkretnych
okolicznosci  uzasadniajgcych  przyjety  w  kosztorysach  poziom  cen
wykonania przepompowni. Odwotujgcy nie zafgczyt do ww. pisma Zzadnych
dowoddw, ktdre przedstawialyby uzasadnienie do twierdzenia, ze cena
oferty zostata skalkulowana w sposéb rzetelny, umozliwiajgcy wykonanie
zamdwienia za cenge oferty. Pismo nie zawiera odpowiedzi na
konkretne  pytania  zamawiajgcego  przedstawione  w  wezwaniu, a
zatem nie moze by¢ uznane za przedstawiajgce wyjasnienia, ze cena
oferty  skalkulowana w  oparciu 0 tak niskie  koszty  istotnych
elementow majgcych wplyw na wysokoS¢ zaoferowanej ceny nie jest

cena razgco niskg.”

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2013-04-22, KIO 716/13:
,Ponadto - co =zastuguje na szczegdlng uwage - Przystepujacy Astadi w
wyjasnieniach w punktach Ad. 19 | 20 stwierdzeniem, ze 'pytanie
wykracza poza zakres wyjasnien dotyczgcych tre$ci ztozonej oferty i
razgco niskiej ceny, a wkracza w Zzakres wstepnej kwalifikacji, ktorg
konsorcjum  Astaldi  przeszto z wynikiem  pozytywnym, spetniajgc
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wszystkie postawione przez  Zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu, co sam Zamawiajgcy potwierdzit zapraszajgc nas do.
Sktadania ofert, to nalezy uznac¢, ze nie jest ono uprawnione. Wykonawcy
na etapie postepowania do Zzfozenia oferty nie mieli obowigzku
precyzowania tak szczegdtowych informacji i sporzgdzania harmonogramu
(...)" uchylit sie od udzielenia Zamawiajgcemu odpowiedzi na pytania
dotyczgce potencjatu  sprzetowego oraz kadrowego, co tym bardziej
uzasadnia podstawe do odrzucenia niniejszej oferty na  podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby - nie mozna w tym wzgledzie
zgodzic sie ze stanowiskiem Przystepujgcego Astaldi, ze Zamawiajgcy nie
byt uprawniony do pytania wykonawcy o mobilizacje sprzetowg oraz
kadrowg. ”

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2010-07-29, KIO/UZP 1479/10,
KIO/UZP  1489/10: ,Odnoszgc sie do kluczowej dla rozstrzygniecia
podnoszonego przez odwotujgcego sie zarzutu kwestii, 1. czy zftozone
przez Mostostal Warszawa S.A. w piSmie z dnia 28.05.2010 r. wyjasnienia
odpowiadajg  zgdaniu zamawiajgcego wynikajgcemu z pisma z dnia
26.05.2010 r. skiad orzekajgcy Izby stwierdza, ze wezwany wykonawca
Zzgdaniu temu nie sprostat. Bez watpienia z treSci wezwania wynikajg dwie
powinnosci wykonawcy. Po pierwsze jest to obowigzek polegajgcy na ztozeniu
"szczegotowej kalkulacji ceny zaoferowanej w niniejszym  postepowaniu
uwzgledniajgcej wszystkie elementy cenotwdrcze" i po drugie obowigzek wyjasnienia
powodow zaoferowania danej ceny oraz wskazania stanu faktycznego
uwzgledniajgcego np. oszczednos¢ metody wykonania (...) i inne”

O ile pismo Mostostal Warszawa S.A. z dnia 28.05.2010 r. mozna oceni¢ z
punktu widzenia drugiego ze wskazanych obowigzkéow, o tyle w Zaden
sposéb nie jest mozliwa taka ocena pod katem pierwszego ze wskazanych
obowigzkdéw, poniewaz zadnej (szczegotowej bagdz nie) Kalkulacji ceny
ofertowej Mostostal Warszawa S.A. w swoim piSmie nie zawart.
Stanowi to wystarczajgcg podstawe do uznania, ze Mostostal Warszawa S.A. w
odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego nie ztozyt zadnych wyjasnien w odniesieniu
do jednego z zgdan zamawiajgcego, co tym samym czyni catoS¢ ztozonych przez
tego wykonawce wyjasnien niepetnymi i niekompletnymi.”
W takim przypadku, nie budzi watpliwosci, iz Orange byta zobowigzana do udzielenia
odpowiedzi zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego, czego jezeli zaniechata, to ztozona przez
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niego oferta powinna zosta¢ odrzucona podstawie art. 90 ust. 3 ustawy.

Czyn nieuczciwej konkurenciji.
W Swietle przedstawionych powyzej uwag dotyczacych razgco niskiej ceny zawartej w
ofercie Orange stanowczego podkreslenia wymaga, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem
z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r.
(Dz.U. Nr 47, poz. 211), tekst jednolity z dnia 26 czerwca 2003 r. (Dz.U. Nr 153, poz. 1503),
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegOlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcédw. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz zaoferowanie przez Orange
razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia stanowi sprzedaz ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $swiadczenia, a zatem wypetnia dyspozycje przepisu art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przedstawione stanowisko
Odwotujgcego potwierdza takze opinia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 4
lutego 2003 r. ,Interpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240). W opinii tej
UOKIK napisat m. in.: Na wstepie nalezy wskazac, ze nie kazde utrudnianie dostepu do
rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg, czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie beda
wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy Ilub klienta, a réwnoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i
polegajg w szczegdlno$ci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegolnym, ktorym w
tym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma migjsce wtedy, gdy
przedsigebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowa
konfrontacje produkowanych przez niego towardow, w efekcie czego swoboda uczestniczenia
w dziatalno$ci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich
fowardw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie
wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i
przy pomocy $rodkow nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji,

stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.

Ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien ustawy
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o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy:

- Wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 13 lipca 2007 r., sygn. akt
Il Ca 431/07: ,Niewatpliwie w procedurach zamowieniowych czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym wykonawcom dostepu do rynku
poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich $wiadczenia w celu eliminacji innych
wykonawcdw, jednoczesnie ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
przewiduje zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz zakaz naduzywania
pozycji dominujgcej. ”

- Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 15 grudnia 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/O-
3740/05: ,Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz towarow lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. ”

Ztozenie oferty przez Orange, w ktérej zaoferowano ceny dumpingowe stanowi zatem czyn
nieuczciwej konkurencji. Tym sam, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferty ztozone przez

tego Wykonawce takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz
uczestnikébw postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,
co nastepuje:

W zakresie obu odwotan o sygnaturach akt KIO 1097/14 i KIO 1104/14:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania zostaty ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz zostaty przekazane
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ustawowym terminie kopie odwotan Zamawiajgcemu, co potwierdzit na posiedzeniu

z udziatem Stron Zamawiajacy.

lzba ustalita, ze w przypadku kazdego z odwotan, zostaty wypetnione tacznie
przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej
okreslone w niniejszym dziale przysfuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcych przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1097/14:
wykonawce GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Marynarskiej 15,
02-674 Warszawa oraz wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy
Alejach Jerozolimskich 160, 02-326 Warszawa.

Izba w sprawie o sygn. akt KIO 1104/14 dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym
zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Odwotujgcego wykonawcy wspélnie ubiegajgcych sie
o zamdwienie Netia S.A. z siedzibg przy ulicy Poleczki13, 02-822 Warszawa (adres
do doreczen: ul. Tasmowa 7a, 02-677 Warszawa) (petnomocnik) i Exatel S.A. z siedzibg
w Warszawie oraz dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcych
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawce Orange Polska S.A. z siedziba
w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 160, 02-326 Warszawa.

W trakcie posiedzenia Izby z udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy —
zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamoéwien publiczne - Zamawiajgcy przesyta
niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwotania innym
wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jezeli odwotanie
dotyczy tresci ogtoszenia o zamowieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, zamieszcza jg rowniez na stronie internetowej, na ktorej jest zamieszczone
ogfoszenie o zamodwieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcow
do przystgpienia do postepowania odwotawczego - przestat wszystkim wykonawcom 3
czerwca 2014 roku informacje o wptynieciu odwotan w sprawach sygn. akt KIO 1097/14 oraz
KIO 1104/14; po drugie, ze zgtoszenia przystgpien wptynety w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, zgtaszajgcy przystapienie wskazali Strone, po ktorej zgtosili
przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Strony, do ktérej zgtosili
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przystgpienie. Zgtoszenie przystgpien doreczone zostato Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu, co Strony
postepowania odwotawczego oswiadczyly na posiedzeniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamoOwienia w przedmiotowej sprawie oraz
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikow postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujacego wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoOwienie Netia S.A. z siedzibg przy ulicy Poleczki13, 02-822 Warszawa (adres
do doreczen: ul. Tasmowa 7a, 02-677 Warszawa) (petnomocnik) i Exatel S.A. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 1097/14):
— (dowod nr 1) zestawienie tabelaryczne kwot wykonania taczy opcjonalnych wraz
z dokumentacjg stanowigca oferowanie kwot zestawionych w tabelach (tajemnica
przedsiebiorstwa),
— (dowdd nr 2) 6 kart zdje¢: satelitarnych — 3 sztuki oraz zdjecia wybranych lokalizacji —
3 sztuki,
— (dowod nr 3) opracowanie wilasne — zestawienie tabelaryczne cen za lokalizacje
w innych postepowaniach (ceny za lokalizacje wskazane w tabeli, to srednie ceny
niezaleznie od rodzaju tej lokalizacji),

— (dowdd nr 5) pierwsza strona umowy ramowej wraz z zatgcznikiem nr 5 (1 strona).

Izba dopuscita dowdd ztozony przez uczestnika postepowania odwotawczego Orange Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 160, 02-326 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego (sygn. akt KIO 1097/14)
po stronie Zamawiajacego:
— (dowod nr 4) opracowanie wilasne — wskazujgce, ze wszystkie tgcza w ofercie
Odwotujgcego niezaleznie od parametréw oraz tego czy istniejg czy dopiero
powstang wycenione zostaly tak samo, oraz ze fgcza w ofercie uczestnika

postepowania odwotawczego zostaty wycenione w rézny sposob.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujacego wykonawce GTS Poland Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Marynarskiej 15, 02-674 Warszawa (sygn. akt KIO
1104/14):
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— (dowod nr 6) opracowanie wtasne — zestawienie tabelaryczne (1 strona) oraz
zatgczone odpowiedzi Orange Polska S.A. Domena Hurt do kazdej pozyciji z tabeli,
— (dowod nr 7) opracowanie wtasne — zestawienie tabelaryczne (1 strona) oraz

zataczone odpowiedzi Orange Polska S.A. Domena Hurt do kazdej pozyciji tabeli,
— (dowdd nr 8) mapy satelitarne (9 stron) miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego,

— (dowdd nr 9) odpowiedzi Orange Polska S.A. Domena Hurt wskazujagce, ze
na zapytanie o ustuge transmisji danych odpowiedz obejmuje wszelkie stosowane
przez Orange technologie (3 strony),

— (dowdd nr 10) opracowanie wiasne — zestawienie informacji zwierajgcych odpowiedzi
Orange Polska S.A. Domena Hurt (2 strony),

— (dowod nr 11) opracowanie wlasne — tabela zawierajgca zestawienie kosztow
dla technologii radiowej i zestawienie zapytan RLLO (tajemnica przedsiebiorstwa),

— (dowdéd nr 12) wydruk wiadomosci email zawierajacych wycene (tajemnica
przedsiebiorstwa).

Uczestnik postepowania odwotawczego Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy
Alejach Jerozolimskich 160, 02-326 Warszawa ztozyt do spraw sygn. akt KIO 1097/14 Pismo
procesowe Przystepujgcego oraz do sprawy o sygn. akt KIO 1104/14 Pismo procesowe
Przystepujgcego.

Odwotujgcy wykonawca GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy
Marynarskiej 15, 02-674 Warszawa ztozyt do sprawy o sygn. akt KIO 1104/14 Pismo
Odwotujgcego.

Uczestnik postepowania odwotawczego wykonawca GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Marynarskiej 15, 02-674 Warszawa ztozyt do sprawy o sygn. akt
KIO 1097/14 Pismo Uczestnika Postepowania.

Zamawiajgcy za pismem z 10 czerwca 2014 roku w dniu 16 czerwca 2014 roku uwzglednit
w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu o sygn. akt KIO 1104/14 - Odwotujgcy
wykonawca GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Marynarskiej 15,
02-674 Warszawa. Uczestnik postepowania odwotawczego Orange Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 160, 02-326 Warszawa zgtosit sprzeciw.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
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odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |zba dokonawszy oceny
zarzutow podniesionych w odwotaniach sygn. akt KIO 1097/14 i KIO 1104/14, biorgc pod
uwage stanowiska Stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego przedstawione
na rozprawie oraz dokumentacje postepowania i zgtoszone dowody, uznata, ze Zzadne

z odwotan nie podlega uwzglednieniu.

Svyagn. akt KIO 1097/14

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
przez zaniechanie odrzucenia ofert niezgodnych z SIWZ ztozonych
przez wykonawcoéw Orange Polska S.A. oraz GTS Poland Sp. z 0.0.

Ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia
oferty o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
jednakze odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit
ustawodawca, nie moze nastgpic z powodow formalnych, btahych nie wptywajgcych na tresé
ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedéw
jakie zawiera oferta. Wskaza¢ nalezy, iz o zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza
ich poréwnanie. (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn.
akt KIO/UZP 228/10). Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéow
zaméwienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66
Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia —
Odwotujgcy w odwotaniu jak rdwniez na rozprawie nie wykazat niezgodnosci oswiadczenia
wykonawcow (tresci ztozonych ofert) z SIWZ.

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w rozdziale VII SWIZ (dalej: Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia) Opis sposobu obliczania ceny Zamawiajacy wskazat:

, 1. Cena ofert stanowi¢ bedzie cene podang w ofercie za przedmiot Zamdowienia okreslony
w §1 ust. 1 projektu umowy stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ. Cena za prawo opcji
okreslone w §1 ust. 6 projektu umowy stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ nie moze
zawierac sie w cenie za przedmiot Zamowienia. Kryterium oceny ofert, o ktorym mowa w
rozdziale XVIII ust. 2 lit. a) SIWZ, bedzie cena catkowita stanowigca sume ceny za przedmiot

Zamdowienia oraz ceny za prawo opcji.”

24



W rozdziale XVIII ust. 2 lit. a) SIWZ Informacje o kryteriach, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty w ust. 2 Zamawiajgcy wskazat:
.2. Ponizej Zamawiajgcy przedstawia w sposéb szczegdtowy kryteria oceny ofert i ich
znaczenie procentowe:
A. C1 — kryterium ,cena catkowita” (stanowigce sume ceny za przedmiot Zamowoenia
oraz ceny za prawo opcji) —waga 99% (...)
B. C2 — kryterium ,wymagania nieobligatoryjne” —waga 1% (...)”

Odwotujgcy zbudowat argumentacje w oparciu 0 poréwnanie cen za przedmiot zaméwienia
oraz za opcjonalny przedmiot zamédwienia i w konsekwencji wskazywat na przesuniecie
srodkow z przedmiotu opcjonalnego na przedmiot podstawowy. Wskaza¢ nalezy, ze
wykazanie réznic pomiedzy ceng za zamowienie podstawowe i zamdwienie opcjonalne nie
powoduje, ze koszty zwigzane z realizacjg zamowienia opcjonalnego zostaty uwzglednione
w cenie zamdwienia podstawowego. Istotnym jest, ze wszystkie lokalizacje objete prawem
opcji sg lokalizacjami typu C z jednym tgczem gtéwnym 2048 kb/s, nie jest w nich wymagane
tacze zapasowe a Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ, Ze lokalizacje opcjonalne majg zostac
wycenione tak samo jak lokalizacje podstawowe dla tego samego typu tgcza. Nie sposdb
zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze nie jest mozliwym by wartos¢ wynagrodzenia
dla lokalizacji nowych mogta stanowi jedynie potowe kosztéw wykonania ustug w
lokalizacjach juz posiadajgcych infrastrukture telekomunikacyjng, bowiem po pierwsze:
specyfika lokalizacji podstawowych — na co wskazywat uczestnik postepowania
Odwotawczego GTS Poland Sp. z 0.0. — polegajaca na tym, ze Zamawiajgcy dysponuje w
nich okreslong infrastrukturg telekomunikacyjng to wykonawcy zostata niejako narzucona
technologia $wiadczenia ustug. Tym samym koszt $wiadczenia ustug w ramach lokalizacji
podstawowych moze by¢ niejednokrotnie  wyzszy niz koszt $wiadczenia ustug w
lokalizacjach, w ktorych decyzje dotyczgcg technologii za pomoca ktérej swiadczona bedzie
ustuga podejmuje dany wykonawca w oparciu o uksztattowane przez Zamawiajgcego
wymagania a takze ryzyko i koszty zwigzane ze Swiadczeniem ustugi; po drugie Odwotujgcy
w powyzszym twierdzeniu opart sie na usrednionym wynagrodzeniu wykonawcy dla jednej
lokalizacji. Lokalizacji opcjonalnych (tabela 2) jest 19, co stanowi okoto 17,5 % wszystkich
taczy objetych zamdwieniem podstawowym wraz z przewidzianymi tgczami zapasowymi (dla
25 lokalizacji podstawowych) oraz zaméwieniem opcjonalnym, dodatkowo istotne jest, ze 35
taczy gtéwnych i zapasowych zamoéwienia podstawowego jest tgczami o przeptywnosci
wiekszej lub duzo wiekszej niz 2048 kb/s. Odrzucenie oferty na podstawie 89 ust. 1 pkt 2
ustawy mozliwe jest zatem jedynie, gdy Zamawiajgcy ustali w sposdb niebudzgcy

watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz
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celu, albowiem zachodzi niezgodno$c tresci oferty z trescig specyfikacji, gdyz przedmiot
zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia i te niezgodnosci dotycza
istotnych elementéw (wyrok z 28 lutego 2012 r. sygn. KIO 320/12; KIO 321/12; wyrok z 30
stycznia 2013 roku sygn. akt KIO 103/13). W rozpoznanej sprawie Odwotujacy nie wykazat
niezgodnos¢ pomiedzy ofertami wykonawcéw Orange Polska S.A. i GTS Poland Sp. z o.0.
a SWIZ.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzern lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, kidry zarazem jest uprawnieniem
Stron, wykazywania dowoddw na stwierdzenie faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty
tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowoddéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdline
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone fakiu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
To na Odwotujgcym cigzyt obowigzek dowiedzenia, ze twierdzenia zawarte w odwotaniu sg
zasadne, oraz ze Zamawiajacy dokonat nieprawidtowej oceny ofert. Odwotujgcy przedstawit
na rozprawie dowody, ktore lzba dopuscita w postepowaniu; (dowdd nr 1) zestawienie
tabelaryczne kwot wykonania tgczy opcjonalnych wraz z dokumentacjg stanowigca
oferowanie kwot zestawionych w tabelach — w ocenie Izby dowdd ten nie potwierdza w
zadne sposob, ze oferty ztozone przez Orange Polska S.A. i GTS Poland Sp. z 0.0. nie sg
zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ; dokumenty przedstawione
przez Odwotujgcego, objete tajemnica przedsiebiorstwa, zawierajg informacje dotyczaca cen
wykonania poszczegblnych tgczy opcjonalnych, jednakze zawartych w dokumentach
informacji nie mozna odnies¢ do ofert ww. wykonawcow; (dowéd nr 2) 6 kart zdje¢:

satelitarnych — 3 sztuki oraz zdjecia wybranych lokalizacji — 3 sztuki wskazujg jedynie na
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stan istniejgcy, nie stanowig potwierdzenia stanowiska Odwotujgcego obrazujac jedynie stan
faktyczny; (dowdd nr 3) opracowanie wiasne — zestawienie tabelaryczne cen za lokalizacje w
innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym to zestawieniu
Odwotujacy podat ceny za lokalizacje stanowigce $rednie ceny niezaleznie od rodzaju
wskazanej tam lokalizacji co réwniez w ocenie lzby nie potwierdza niezgodnosci tresci
ztozonych ofert z SIWZ a jedynie obrazuje srednig z usrednionych cen niezaleznie od
rodzaju lokalizacji w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego bez
wskazania dat tych postepowan, rodzajéw lokalizacji oraz rozmiaru zamoéwien, dodatkowo
nalezy rowniez podnie$¢ za uczestnikiem postepowania odwotawczego Orange Polska S.A.,
co nie zostalo zakwestionowane przez Odwotujgcego na rozprawie, ze zestawienie
przedstawione przez Odwotujgcego dotyczy réznych sieci WAN o réznych parametrach co
powoduje, ze nie jest poréwnywalne do przedmiotu zamowienia (w szczego6lnosci
postepowanie prowadzone przez PSG Sp. z 0.0. oraz Lasy Panstwowe); (dowod nr 5)
pierwsza strona umowy ramowej wraz z zatgcznikiem nr 5 — dowdd ten réwniez nie
potwierdza niezgodnosci tresci ofert ztozonych przez Orange Polska S.A. i GTS Poland
Sp. z 0.0. ze SIWZ dodatkowo nie wynika z dowodu tego czy przedstawiona umowa jest
umowg obowigzujgcg, na jaki okres i kiedy zostata zawarta, uwzgledniajgc stanowisko
Zamawiajgcego przedstawione na rozprawie nalezy rowniez wskazaé, ze Odwotujgcy
powotujac sie na ten dowod wskazywat na kwote 587,70 zt dla tgcza o przeptywnosci 1024
kb/s natomiast w ofercie Orange Polska S.A. dla tgczy opcjonalnych wykonawca wskazat
kwote 646, 98 zi. W ocenie Izby, dokonawszy oceny powyzej wskazanych dowodéw
przedstawionych przez Odwotujgcego wskazac¢ nalezy, ze nie potwierdzajg one w zadnej
mierze podnoszonych przez Odwotujacego zarzutéw. Uczestnik postepowania odwotawczo
Orange Polska S.A. ziozyt dowod (dowdd nr 4), ktéry Izba dopuscita, opracowanie wtasne —
wskazujgce, ze wszystkie tacza w ofercie Odwotujgcego niezaleznie od parametréw oraz
tego czy istniejg czy dopiero powstang wycenione zostaty tak samo, oraz ze tgcza w ofercie
uczestnika postepowania odwotawczego zostaly wycenione w roézny sposéb. Jest to
dokument, ktory zawiera w swej tresci informacje zawarte w ztozonych ofertach. Wskazaé¢
nalezy, ze Zamawiajgcy nie okreslit sposobu wyceny poszczegélnych lokalizacji w zwigzku z
czym kazdy z wykonawcdédw mogt dokonaé tego w sposob indywidualny: w ofercie GTS
Poland Sp. z 0.0. zr6znicowane zostaty ceny za lokalizacje podstawowe i opcjonalne typu C,
natomiast pozostali wykonawcy zryczattowali ceny za wszystkie lokalizacje typu C w
zamoOwieniu opcjonalnym. Kazdy ze sposobow wyceny poszczegdlnych lokalizacji byt
prawidtowy.
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Uwzgledniajac powyzsze lzba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia ofert niezgodnych z SIWZ ziozonych przez wykonawcéw Orange
Polska S.A. oraz GTS Poland Sp. z 0.0. nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Orange Polska S.A.
pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Izba wskazuje, ze zgodnie z celem zawartym w ustawie Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego po to aby
udzielic zamoOwienia. Zamawiajgcy winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu
do realizacji tegoz zaméwienia, tym samym Zamawiajgcy prowadzi weryfikacje
wykonawcow, ktorej to weryfikacji dokonuje miedzy innymi kontrolujgc wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, ktérego opis sposobu spetnienia zawarty jest w ogtoszeniu
0 zamOwieniu (art. 41 pkt 7 ustawy) oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(art. 36 ust.1 pkt 5 ustawy). Aby mozliwe byto skuteczne zweryfikowanie wykonawcéw
wymagania im stawiane muszg by¢ skonkretyzowane (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z 7 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 984/08). Opis sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkéw musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty, jakimi ma wykaza¢ sie
wykonawca musza by¢ konkretnie okreslone i wskazane (pordéwnaj: wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 938/08, wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2012 roku sygn. akt KIO 485/12).

Zamawiajgcy w SIWZ w rozdziale IX Opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonania oceny spetnienia tych warunkéw w punkcie 4 wymagat: O udzielenie
Zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy: (...) 4. Potwierdzg posiadanie $rodkow
finansowych Ilub zdolno$ci kredytowej w wysokos$ci nie mnigjszej niz 3.000.000,00 zt
(stownie: trzy miliony ztotych). Nastepnie w rozdziale X Wykaz oswiadczen i dokumentdw,
jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu w punkcie 1 ppkt 12 Zamawiajgcy wymagat: Informacje banku Ilub
spofdzielczej kasy o0szczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych
Srodkow finansowych Ilub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy na Kkwote nie mniejszg niz
3.000.000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych) wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Orange Polska S.A. zatgczyto do oferty na stronie 69 Opinie Bankowg w ktorej tresci zostaty
zawarte miedzy innymi nastepujace informacje: Na dzien 28/01/2014 Klient ORANGE
POLSKA SPOEKA AKCYJNA, moze ubiegaé sie o finansowanie w kwocie do PLN
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50.000.000,00; Na dzien 28/01/2014 rachunki Klienta byty wolne od zaje¢ sgdowych i
administracyjnych.

Izby uznata, ze Opinia bankowa ztozona przez Orange Polska S.A. potwierdzita spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej ifinansowej. Po
pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze zdolnos¢ kredytowa nie jest tozsama z przyrzeczeniem
udzielenia kredytu, lecz stanowi ocene, ze okreslony podmiot jest wiarygodnym klientem
banku, zdolnym do sptaty przysztego zobowigzania. Zamawiajgcy nie wymagat (i w swietle
przepisébw nie moégt wymagac) legitymowania sie przez wykonawce promesag kredytu. Z
tresci ztozonej Opinii bankowej wynika, ze Orange Polska S.A. ma mozliwos¢ uzyskania
kredytu w wymaganej przez Zamawiajgcego kwocie, bowiem moze ubiega¢ sie o
finansowanie do kwoty 50.000.000,00 zt. Bank Handlowy w Warszawie S.A. uznatl, ze
wykonawca ten moze ubiegac sie o finansowanie do kwoty 50.000.000,00 zt czyli wskazat,
ze takie srodki finansowe bedzie mogt staraé sie pozyskaé z tego banku. Procedury
bankowe zawsze wymagajg od kredytobiorcy dopetnienia okreslonych formalnosci czy
spetnienia warunkéw na etapie przyznawania kredytu ale dotyczy to sytuacji, w ktérej
kredytobiorca chce uzyska¢ konkretny kredyt. I1zby podziela prezentowane w orzecznictwie
KIO stanowisko, zgodnie z ktéorym od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia wymaga sie jedynie dysponowania takim potencjatem finansowym, ktéry
potencjalnie umozliwiatby mu i uprawdopodabniat wykonanie danego zamowienia. W
przypadku realizacji zamoOwienia publicznego wybrany wykonawca nie jest bowiem
zobowigzany do uzyskania kredytu i nie musi danej inwestycji finansowaé z takich zrddet.
Jego mozliwosci finansowe bada sie pod katem potencjalnej mozliwosci wykonania
zaméwienia, ktérg mozna ustalic réwniez na podstawie wstepnej oceny zdolnosci
wykonawcy, dokonanej przez bank, ktéra potwierdza mozliwos¢ sptaty kredytu o okreslonej
wysokosci. Nalezy rowniez mie¢ na uwadze fakt, ze informacja wystawiana przez bank bgdz
spotdzielczg kase oszczednosciowo — kredytowg jest dokumentem, kitdry nie ma okreslonej
przepisami prawa tresci ani nazwy, kazdorazowo to podmiot go wystawiajacy decyduje o
informacjach w nim zawartych, co oczywiscie nie stanowi podstawo do uznawania za
potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dokumentow, kitdre nie odnosza
sie w swej tresci do wymagan prawnych. Uwzgledniajac powyzsze lzba uznata, ze zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Orange
Polska S.A. pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu nie potwierdzit sie.

W Swietle powyzszych ustalen Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego byto zgodne

z obowigzujgcymi przepisami i nie naruszato zasad zaméwien publicznych w tym
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w szczegolnosci podnoszonej przez Odwotujacego zasady zachowania uczciwej konkurencji,
Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ustawy.

Syan. akt KIO 1104/14

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Orange Polska S. A. z siedzibg w Warszawie pomimo, iz
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

oraz zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy przez uznanie, ze oferta ztozona
przez Orange Polska S. A. nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, a w konsekwencji naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie

odrzucenia oferty ztozonej przez Orange Polska S. A.

Ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1 pkt 4 do odrzucenia oferty, gdy ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, jednoczesnie nie
wprowadza definicji pojecia ,razgco niskiej ceny”. Brak zdefiniowania tego pojecia a takze
brak mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad, kryteriéw takiej oceny na podstawie
orzecznictwa prowadzi do wniosku, iz kazdy przypadek Zamawiajgcy zobowigzani sg
ocenia¢ indywidualnie, w kontekscie danego postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Pomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng razaco niskg bedzie
uksztattowana przez dokiryne wyktadnia sformutowana w opinii prawnej Urzedu Zaméwien
Publicznych, gdzie czytamy, iz ,za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi”. Préba dookreslenia tegoz pojecia znalazta
rowniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zaréwno Zespotdw Arbitréw, Krajowej Izby
Odwotawczej jak i sgdéw powszechnych. ,O cenie razgco niskiej mozna mowic wowczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardow
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote” (Sgd
Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). ,Za

razgco niskg cene nalezy uznac cene nierealistycznag, za ktorg wykonanie zamdwienia nie
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jest mozliwe” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 4 wrzesnia 2007 r., UZP/Z0/0-1082/07).
~Razgco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamdwienia w przysztosci” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-
696/07). Tak wiec, ceng razaco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkédw wykonawcy
zwigzanych z realizacjg zamowienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zaméwien, cena niewiarygodna, oderwana od realiéw rynkowych, za ktérg wykonanie
nalezyte zamdwienia nie jest mozliwe. Brak uregulowania ustawowych definicji razaco niskiej
ceny, brak tejze definicji w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na trudnosc¢ i
indywidualno$¢ tego zagadnienia. Jednoczesnie sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia musi byé poprzedzona przez
Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien — art. 90 ustawy. Dla
uznania, ze cena jest razgco niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym
przedmiocie zamdwienia nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez
ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
sygn. akt KIO/UZP 1492/08 z 13 stycznia 2009 roku).

Jednakze nie nalezy zapominaé, iz Zamawiajgcy ogtaszajgc postepowanie chce osiggngc
cel tzn. realizacje danego przedmiotu zaméwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie,
natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowana w postepowaniu, bedgcg efektem
konkurencji pomiedzy podmiotami, a razgco niskg ceng jest nieostra, dlatego Zamawiajgcy
rozstrzygajgc czy ma do czynienia z razgco niska ceng powinien mie¢ na uwadze
w szczegoblnosci ,rzeczywistg relacje wartosci $wiadczenia pienieznego do wartosci
Swiadczenia niepienieznego”. Zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy cena razgco niska okre$lana
jest w stosunku do przedmiotu zamdwienia — czyli konkretnego dobra jakie chce pozyskac
Zamawiajgcy. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego uksztattowat kryteria oceny ofert w sposdb nastepujacy:

W rozdziale XVIII ust. 2 lit. a) SIWZ Informacje o kryteriach, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty w ust. 2 Zamawiajagcy wskazat:
.2. Ponizej Zamawiajgcy przedstawia w sposob szczegotowy kryteria oceny ofert i ich
znaczenie procentowe:

A. C1 — kryterium ,cena catkowita” (stanowigce sume ceny za przedmiot Zamowoenia

oraz ceny za prawo opcji) — waga 99% (...)

B. C2 - kryterium ,wymagania nieobligatoryjne” —waga 1% (...)”
W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w rozdziale VII Opis sposobu obliczania
ceny Zamawiajgcy wskazat: , 1. Cena ofert stanowi¢ bedzie cene podang w ofercie za
przedmiot Zamdwienia okreslony w §1 ust. 1 projektu umowy stanowigcego Zatgcznik nr 9
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do SIWZ. Cena za prawo opcji okreslone w §1 ust. 6 projektu umowy stanowigcego
zatgcznik nr 9 do SIWZ nie moze zawierac sie w cenie za przedmiot Zamdwienia. Kryterium
oceny ofert, o ktorym mowa w rozdziale XVIII ust. 2 lit. a) SIWZ, bedzie cena catkowita

stanowigca sume ceny za przedmiot Zamowienia oraz ceny za prawo opcji.”

Zamawiajgcy w Protokole postepowania podat szacunkowg warto$¢ zamowienia:
10 487 888,00 zt (2 482 399,11 euro). Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy
podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia: 12 900 102,24 zt
brutto.

W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty:

- Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie — 3 368 001,74 zt brutto (po poprawie),

- GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 3 999 792,44 zt brutto,

- wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie Netia S.A. z siedzibg przy ulicy
Poleczki13, 02-822 Warszawa (adres do doreczen: ul. Tasmowa 7a, 02-677 Warszawa)
(petnomocnik) i Exatel S.A. z siedzibg w Warszawie — 7 133 894,39 zt brutto.

Nie istniejg ustalone granice jakie zobowigzujg Zamawiajgcego do uznania, iz zaoferowana
cena stanowi cene razgco niska, co wiecej w zakresie kazdego postepowania procentowa
warto§¢ odstepstwa danej oferty od oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci
szacunkowej zmowienia bedzie inna, bowiem maja na nig wptyw miedzy innymi terminy
w jakich zostaty dokonane szacunki zarowno Zamawiajgcego jak i sktadajgcego oferte, dana
sytuacje rynkowg i inne czynniki, tak wiec odnoszenie ceny oferowanej do wartosci
szacunkowej zamowienia przy ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razgco niskg ceng, nie
jest wystarczajgce (poréwnaj Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2008 r. sygn.
akt; KIO/UZP 691/08).

Izba uznata czynno$¢ Zamawiajgcego, tj. oceny oferty Orange Polska S.A. oraz wyjasnien w
zakresie kalkulacji ceny ztozonych przez tego wykonawce za prawidtowg. Ustawodawca w
art. 90 ust. 1 ustawy umocowat Zamawiajacego do wezwania wykonawcy w celu ustalenia
czy oferta zawiera razgco niskg cene — tak wiec, wezwanie ma stuzy¢ ustaleniu czy
oferowana przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz okreslona w art. 90 ustawy procedura ma charakter
wyjasniajgcy a nie dowodowy, na co wskazat w Wyroku z dnia 12 czerwca 2008 roku Sad
Okregowy w Poznaniu (X Ga 140/08) dlatego tez oswiadczenie wykonawcy, ktéry skiada
wyjasnienia stanowi podstawe w zakresie oceny wyjasnien dokonywanej przez

Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze obowigzek wykazania, ze oferta zawiera razgco niskg

32



cene w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego spoczywa na Zamawiajgcym,
natomiast w postepowaniu odwotawczym na wykonawcy kwestionujgcym prawidtowosc
oceny Zamawiajgcego (poréwnaj: wyrok KIO z 5 pazdziernika 2012 roku sygn. akt KIO
2005/12). Jesli zamawiajacy przyjmuje wyjasnienia wykonawcy i nie odrzuca oferty z powodu
razgco niskiej ceny, ciezar dowodu co do zasadnosci odrzucenia oferty spoczywa na
wykonawcy, ktoéry zgda odrzucenia (tak m. in. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 14
czerwca 2010 r., sygn. akt XIX 230/10), co wynika z podstawowej reguty dotyczacej rozktadu
ciezaru dowodu wyrazonej w art. 190 ust. 1 ustawy, w $lad za art. 6 k.c., zgodnie z ktorg
ciezar dowodu spoczywa na twierdzacym. Odwotujgcy winien zatem byt wykazac, ze
zaoferowana przez Orange Polska S.A. w postepowaniu cena jest razgco niska, czego w
ocenie |zby nie dokonat.

Zamawiajgcy pismem z 23 kwietnia 2014 roku zatytutowanym ,Wezwanie do wyjasnienia
rzekomo razacej niskiej ceny” wezwat Orange Polska S.A. do ztozenia wyjasniehn
w zakresie razgco niskiej ceny. Wykonawca ten w odpowiedzi na wezwanie ztozyt pismo
z 6 maja 2014 roku, ktére stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Z tresci wezwania jakie
skierowat do Orange Polska S.A. Zamawiajacy wynika jednoznacznie, ze Zamawiajacy
otrzymat wczesniej pismo o tresci jakg przestat do Orange Polska S.A. Wyjasnienia ztozone
przez Orange polska S.A. sg wyczerpujace, konkretne i przekonywujace, ujawniajgce
najwazniejsze sktadniki cenotworcze. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze wyjasnienia
te zawierajg w swej tresci odpowiedzi na pytania jakie zostaty skierowane do wykonawcy
przez Zamawiajgcego, zawierajg rowniez informacje o podstawach dokonania wyceny oferty
oraz wyjasnienia potwierdzajgce, ze cena zaoferowana przez Orange Polska S.A. obejmuje
catkowity koszt realizacji przedmiotu zamoéwienia objetego przetargiem. Wyjasnienia ztozone
przez Orange Polska S.A. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zawierajg szerokie
argumentacje dotyczgcg kosztdw realizacji ustugi oraz sposobu realizacji ustugi.
Ustawodawca w art. 90 ust 2 ustawy wskazat przyktadowo, bowiem nie jest to katalog
zamkniety, obiektywne czynniki moggce mie¢ wptyw na kalkulacje ceny przez wykonawce,
ktére Zamawiajgcy bierze pod uwage dokonujac oceny wyjasnien. Niewatpliwie czynniki
jakie moga mie¢ wptyw na kalkulacje ceny oferty beda rézne dla réznych zaméwieh oraz
bedg w szczegolnosci kreowane przez wykonawcow sktadajgcych wyjasnienia, bowiem
to wtasnie wykonawcy ci bedg sie do nich odwotywac wyjasniajgc ceny zawarte w ofertach.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
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Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktdry zarazem jest uprawnieniem
Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przed lIzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty
tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
To na Odwotujgcym cigzyt obowigzek dowiedzenia, ze twierdzenia zawarte w odwotaniu sg
zasadne, oraz ze Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny ofert . Odwotujacy przedstawit
na rozprawie dowody, ktére Izba dopuscita w postepowaniu; (dowdéd nr 6) zestawienie
tabelaryczne oraz zatgczone odpowiedzi Orange Polska Domena Hurt do kazdej pozycji z
tabeli ztozone przez Odwotujacego na okolicznos¢ wykazania, iz Orange Polska nie
dysponuje infrastrukturg w lokalizacjach podstawowych i opcjonalnych. Odwotujgcy wskazat
15 lokalizacji zarébwno z obszaru lokalizacji objetych zaméwieniem podstawowym jak i
zamoOwieniem opcjonalnym. Izba wskazuje, ze w PiSmie Odwotujgcego ztozonym w
postepowaniu czytamy miedzy innymi, ze praktyka odpowiedzi udzielanych na pytania o
weryfikacje warunkéw technicznych, uwzglednia wszystkie alternatywne rozwigzania
wykonania ustugi. Odwotujgcy sam wskazat zatem, ze podawanie rozwigzan alternatywnych
stanowi praktyke, tym samym nie wynika z tego, ze w dokumentach przedstawionych przez
Odwotujgcego wskazane zostaty wszystkie mozliwe sposoby realizacji ustugi w danej
lokalizacji. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze w dokumentach tych brak jest informacji o
przyczynie braku mozliwosci realizacji ustugi w sposoéb alternatywny do wskazanego, tym
samym nie mozna uznac, ze w ogole nie istnieje inny mozliwy sposéb realizacji ustugi bgdz
nie mozna réwniez stwierdzic, ze np.: mozliwy alternatywny sposoéb realizacji ustugi dla danej
lokalizacji nie zostat wskazy poniewaz w tym zakresie dla danej lokalizacji alternatywny
sposéb realizacji ustugi jest wykorzystywany lub zarezerwowany, na co réwniez wskazywat
uczestnik postepowania odwotawczego Orange Polska S.A. Dokumenty te zawieraja

informacje i niewatpliwie sg dowodami na potwierdzenie tego o czym stanowig, jednakze w
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zaden sposéb nie potwierdzajg faktu niemozliwosci realizacji ustugi w tych zakresach w
alternatywny sposoéb niewskazany w przedstawionych dokumentach. W zakresie kolejnego z
dowoddéw (dowod nr 7) zawierajacego zestawienie tabelaryczne oraz zatgczone do niego
odpowiedzi Orange Polska Domena Hurt wskazujgce, ze w okreslonym terminie realizacji
ustugi nie jest mozliwe wykonanie tej infrastruktury przez Orange Polska S.A. - wskazaé
nalezy, ze nie wynika z dokumentow aby Orange Polska S.A. realizowata ustuge dla
wskazanych lokalizacji w sposéb opisany w tych dokumentach, czyli przy wykorzystaniu
rozwigzania technicznego tam wskazanego. Zaznaczy¢ nalezy, ze Orange Polska S.A. co
podnoszone byto niejednokrotnie na rozprawie oraz zostato wskazane w dokumentach
ztlozonych przez tego wykonawce w postepowaniu przed lzbag, nie wyklucza realizaciji
zamoOwienia samodzielnie jednoczesnie korzystajgc z infrastruktury innych podmiotéw. Nie
sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, kidéry wskazywat na utozsamienie dzierzawy danej
infrastruktury z podwykonawstwem. Zamawiajgcy nie postawit wymogu aby ustuga transmisiji
danych o wymaganej w SIWZ przepustowosci byta taka sama niezaleznie od lokalizaciji,
technologii czy tez tego ze jest to lokalizacja objeta zamdwieniem podstawowym czy
opcjonalnym, co prowadzi do wniosku, ze wykonawcy mieli mozliwo$¢ samodzielnie wybraé
sposéb realizacji ustugi (np. technologia radiowa) co przektada sie na cene oferty. W
zakresie przedstawionych (dowod nr 9) odpowiedzi Orange Polska S.A. Domena Hurt na
zapytanie o ustuge transmisji danych odpowiedz obejmuje wszelkie stosowane przez Orange
technologie oraz (dowod nr 10) zestawienie wtasne informacji o udzielanych odpowiedziach
przez Orange Polska Domena Hurt - zaznaczy¢ nalezy, ze obejmujg one rozwigzania
technologiczne, ktoére zgodnie z obwigzujagcym prawem podmiot obowigzany jest podawac
natomiast nie obejmujg one innych mozliwych technicznie rozwigzan $wiadczenia ustugi
(inne technologie), ktére dopuszczat Zamawiajgcy. Odwotujgcy ztozyt rowniez (dowdd nr 8)
mapy satelitarne miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego na okoliczno$¢ wykazania, ze
posiadanie infrastruktury przez Orange Polska S.A. w danych lokalizacjach jest
niewiarygodne w ocenie Izby mapy te wskazujg jedynie na stan istniejacy, nie stanowig
potwierdzenia stanowiska Odwotujgcego obrazujac jedynie stan faktyczny natomiast
,hiewiarygodnos¢ posiadania infrastruktury przez Orange Polska S.A. w danych
lokalizacjach” wskazanych na mapach nie wyklucza mozliwosci stworzenia takiej
infrastruktury badz realizacji ustugi przy wykorzystaniu innych technologii lub dzierzawy
infrastruktury. Odwotujgcy ztozyt (dowody nr 11 i 12) dokumenty - objete tajemnica
przedsiebiorstwa - wskazujgc je na okolicznos¢ wykazania kwot jakie Orange Polska S.A.
musi przeznaczy¢ na realizacje taczy radiowych w lokalizacjach wybranych przez
Zamawiajgcego, a ktére nie majg innych warunkéw realizacji technicznych - dokumenty

te zawierajg informacje ogdlne, usrednione oraz nieprecyzyjne jak réwniez sporzgdzone
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zostaty przez Odwotujgcego w oparciu o informacje, ktére przy uwzglednieniu rodzaju ustugi
i towarzyszgcego mu rozwoju technologicznego nalezy uzna¢ za co najmniej czesciowo

nieaktualne.

Izba wskazuje, ze ceny zawarte w ofertach ziozonych w konkretnym postepowaniu
odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zamodwienia,
kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach gospodarczych, na
kalkulacje majg wptyw zaréwno te same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku ale
rowniez kondycja poszczegdlnych przedsiebiorcow. W tym postepowaniu o udzielnie
zaméwienia publicznego Orange Polska S.A. ztozyta oferte na kwote 3 368 001,74 zt brutto
natomiast Odwotujagcy GTS Poland Sp. z o0.0. na kwote 3999 792,44 zt brutto przy
oszacowanej przez Zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia na kwote 10 487 888,00 zt netto.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozenie przez Orange Polska S. A. z siedzibg w Warszawie pomimo, iz zawiera ona
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji lzba wskazuje, ze zarzut ten w zwigzku z nieuwzglednieniem

zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny w ofercie Orange Polska S.A. nie potwierdzit sie.

Izba wskazuje, ze to na Odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania, ze kwestionowana przez
niego oferta zostat zatozona z ceng razaco niskg (poréwnaj: wyrok KIO z 5 pazdziernika
2012 roku sygn. akt KIO 2005/12). Danych okolicznosci (oferty ztozone z razgco niskimi
cenami) powinna dowies¢ strona (Odwotujacy), ktdra je podnosi i na nie sie powotuje, czyli
strona, ktoéra wystgpienie danych faktéw wywodzi a nie im przeczy (poréwnaj: wyrok SO w
Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku sygn. akt XIX Ga 3/07).

Uwzgledniajgc powyzsze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4
ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Orange Polska S. A. z siedzibg w
Warszawie pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, oraz naruszenia art. 90 ust.
2 ustawy przez uznanie, ze oferta ztozona przez Orange Polska S.A. nie zawiera razaco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji naruszenie art. 90 ust.

3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Orange Polska S.A.
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Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwe;j
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcédw (w zwigzku z naruszeniem
wyzej wymienionych przepiséw ustawy) oraz udzielenie zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane

lub wynikajgce z uzasadnienia niniejszego Odwotania.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajgcy oferty majg prawo oczekiwac,
ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu
zasad udzielania zamoéwien publicznych a Zamawiajgcy wykona cigzgce na nim ustawowe
obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesbw uczestnikbw procesu
udzielania zaméwien publicznych. W Swietle powyzszych ustalen Izba uznata, iz dziatanie
Zamawiajgcego byto zgodne z obowigzujgcymi przepisami i nie naruszato zasad zaméwien
publicznych w tym w szczegdlnosci podnoszonych przez Odwotujgcego zasad réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady udzielenia
zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy tj. zasad okreslonych
w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, jak podniést to Sad
Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkéw dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcdw Zznajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji,
nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow (poréwnaj: Postanowienie Sgdu Okregowego
w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Zasada rownego traktowania
wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcow bez ulg
i przywilejow zas$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami
jakie nakfada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zaméwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj:
Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).
Zasada udzielenia zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
racjonalnos¢ przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugéw
na rzecz podmiotéw lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zamowienie
publiczne. Tym samym Zamawiajgcy, wywodzac to z =zasady legalizmu dziatania
Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory uczestniczyt
w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie

Z przepisami ustawy.
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W Swietle powyzszych ustalen w przedmiotowej sprawie, Izba uznata, iz dziatanie

Zamawiajgcego byto prawidtowe i nie naruszyto regulacji art. 7 ust 1 i 3.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 3 i § 5 ust. 3 i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow

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

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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