Sygn. akt: KIO 2483/17
KIO 2484/17

WYROK
z dnia 18 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 24 listopada 2017 r. przez wykonawce T-mobile Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt: KIO 2483/17),
B. w dniu 24 listopada 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Integrated Solutions
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2484/17),

w postepowaniu prowadzonym przez Prokurature Krajowg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2483/17 i KIO 2484/17 po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych — wykonawce T-mobile Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2483/17) oraz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2484/17)



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych —
wykonawce T-mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2483/17)
oraz wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Orange
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie (sygn. akt: KIO 2484/17) tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasadza od Odwotujgcych - wykonawcy T-mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt: KIO 2483/17) oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Integrated Solutions
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2484/17) kwote 7 200 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) na rzecz Zamawiajgcego —
Prokuratury Krajowej w Warszawie, w tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szes$céset ziotych zero groszy) od wykonawcy T-mobile Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt: KIO 2483/17) oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Integrated

Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2484/17).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 2483/17
KIO 2484/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Prokuratura Krajowa w Warszawie [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup ustug transmisji danych dla jednostek organizacyjnych prokuratury (znak postepowania:
PK XF 261.19.2017).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 sierpnia 2017 r. pod numerem 2017/S 162-335187.

Sprawa o sygn. akt: KIO 2483/17

W dniu 24 listopada 2017 r. wykonawca T-mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
[dalej ,,Odwotujgcy 1”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw.
z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503) [dalej ,znku”], poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie,
pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene, ktérej braku nie wykazaty ziozone
wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz pomimo, ze zaoferowana zostata
cena ponizej kosztow wykonania zamdwienia, co stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji;

ewentualnie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, mimo ze oferta ta
jest niezgodna z tre$cig SIWZ w zakresie, w jakim kosztow wykonania ustugi typu B
nie ujeto w cenie za abonament za swiadczenie ustugi typu B i cenie za zestawienie,
uruchomienie i oddanie do eksploatacji tgczy dla ustugi typu B, w szczegdlnosci,
poprzez przypisanie catosci lub czesci kosztow ponoszonych z tytutu realizacji ustugi

typu B w ramach wynagrodzenia za realizacje ustugi typu A;

ewentualnie naruszenie art. 90 ust. 1 i ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie do ztozenia wyjasnien

ztozonej oferty w zakresie razgco niskich elementow ceny za realizacje ustugi typu B



oraz podanego w ofercie $redniego kosztu zestawienia i uruchomienia tgcza
podstawowego transmisji danych w ramach ustugi typu B.

art. 8ust. 1 - 3w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia
petnej tresci ztozonych przez Netia S.A. z siedzibg w Warszawie wyjasnien z dnia
8 listopada 2017 r. réwniez w zakresie niezasadnie objetym tajemnicg
przedsiebiorstwa, w tym uzasadnienia dla dokonania zastrzezenia jakichkolwiek
informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach jako tajemnicy przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rwnego
traktowania wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w postepowaniu
oraz dokonanie wyboru oferty wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy (w zwigzku

Z naruszeniem ww. przepisoéw prawa).

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 1 wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Netia S.A. z siedzibg w Warszawie jako
najkorzystniejszej;

dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny oferty Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie;

odrzucenie oferty ztozonej przez Netia S.A. z siedzibg w Warszawie na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp;

odtajnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa
w wyjasnieniach ceny z dnia 8 listopada 2017 r.;

dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego 1 jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest wykonawca,

ktory ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra powinna by¢é uznana za

najkorzystniejszg. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes

Odwotujgcego 1 w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku. W przypadku prawidtowego

dziatania Zamawiajgcego i odrzucenia oferty ztozonej przez Netia S.A. z siedzibg

w Warszawie, oferta Odwotujgcego bytaby najwyzej oceniong zgodnie z przyjetymi

w postepowaniu kryteriami oceny ofert. Ponadto, w interesie Odwotujgcego jest réwniez

ujawnienie niezasadnie zastrzezonych informacji w wyjasnieniach ceny ztozonych przez Netia

S.A., co uniemozliwia petng weryfikacje zasadnosci decyzji Zamawiajgcego 0 uznaniu

wyjasnien za wystarczajgce i utrudnia petne uargumentowanie postawionych zarzutéow. Nie

moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego



prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego 1 polegajgcej na

uniemozliwieniu T-mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy 1 w zakresie zarzutu pierwszego wskazat, ze zaoferowana cena
jednostkowa - 1,23 zt za kazde fgcze oraz kwota ryczattowa 27,38 zt za zestawienie,
uruchomienie i oddanie do eksploatacji wszystkich taczy dostepowych do wszystkich
lokalizacji Zamawiajgcego, w ktérych swiadczona bedzie Ustuga typu B, ma charakter czysto
symboliczny i swiadczy o tym, iz de facto wykonawca nie przewidziat pokrycia zadnych
kosztow zwigzanych ze swiadczeniem Ustugi typu B w zakresie podstawowym (obecnie
wymaganym w SIWZ). Zasadniczo zatem wytgcznie stad wynika roznica pomiedzy ceng
zaoferowang przez Netia S.A. a cenami pozostatych oferentdéw i uzyskana przewaga
punktowa, ktéra umozliwita wybor oferty ww. wykonawcy jako najkorzystniejsze;j.

Zaoferowane stawki za realizacje Ustugi typu B, a w konsekwencji catkowita cena
oferty Netia S.A. ma charakter nierealny, oderwany od przedmiotu zamoéwienia i nie
zapewniajgcy pokrycia kosztéw swiadczenia ustugi w sposob swiadczacy nie tylko o razgco
niskiej cenie za realizacje przedmiotu zaméwienia, ale roéwniez o czynie nieuczciwej
konkurencji, jakiego dopuscit sie wykonawca w celu uzyskania zamowienia. Koszty wymagane
do poniesienia przez kazdego operatora w zwigzku ze $wiadczeniem Ustugi typu B - nawet
w sytuacji, gdy mozliwe jest wykorzystanie sprzyjajgcych okolicznosci w postaci korzystania
Z juz posiadanej infrastruktury - istotnie i ewidentnie przewyzszajg symboliczng wycene tej
ustugi zawartg w ofercie Netia S.A.

Dalej Odwotujgcy 1 przedstawit wyliczenia, z ktérych wynikato, ze zgodnie z ofertg
wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, za $wiadczenie ustugi dla wszystkich tgczy
typu B przewidziano wynagrodzenie na rzecz ww. wykonawcy w wysokosci 540 zt netto
miesiecznie (540 taczy, w tym 389 podstawowych i 151 zapasowych x 1 zt netto=540 zt netto).
Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego 1 oznaczato, ze koszt 1 Mbps dla Zamawiajgcego wynosit
0,016 zt (540 zt netto/33600 Mbps — sumaryczna wartos¢ przepustowosci dla tgczy
podstawowych i zapasowych= 0,016 z). Nastepnie Odwotujgcy 1 wskazywat, ze gdyby
zatozyC, ze przy wycenie przyjeto korekte realnosci wykorzystania tgczy i ustalono, iz
Zamawiajgcy nie bedzie w 100% wykorzystywat dostepnej mu przepustowosci i przyjac, ze
tacza podstawowe bedg obcigzone w 50%, a z tgczy zapasowych nie bedzie korzystat wcale,
to przy takim rozkfadzie koszt 1 Mbps dla Zamawiajgcego bedzie wynosit 0,049 z/Mbps
(540 zt netto/10968 Mbps — warto$¢ przepustowosci przy zuzyciu 50% pasma fgczy
podstawowych typu B=0,049 zt).

Oznaczatoby to, ze tgcze do Internetu w tym postepowaniu np. o przepustowosci
10 Mbps, Netia S.A. oferuje za 49 groszy miesiecznie, za$ np. tgcze 50 Mbps - w cenie 2,45

zt/mc. Taka cena jest ceng nie tylko nierynkowg nawet w obszarze zamowien publicznych czy
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szerzej - instytucjonalnych, ale ma charakter dumpingowy ($wiadczenie ponizej kosztow) i nie
pokrywa w zaden sposob realnych kosztow zwigzanych z dostepem do Internetu.

Nastepnie Odwotujacy 1 argumentowat, ze operatorzy telekomunikacyjni oferujgcy
dostep do Internetu ponoszg z tego tytutu nie tylko koszty obstugi wtasnej sieci, ale rowniez
koszty opfat uiszczanych na rzecz innych operatoréw dzieki, ktérym majg mozliwosé
przytaczenia sie do sieci Internet i wskazywat, ze kazdy z operatorow jest obcigzony kosztami
wynikajgcymi z ruchu internetowego i udostepnienia potgczenia z siecig Internet dla swoich
odbiorcéw, gdyz sam ponosi zwigzane z takim dostepem opfaty — w zaleznosci od rozwigzania,
ale jednak zawsze na poziomie istotnie wyzszym niz oferowane przez Netia S.A. 0,049 zt za
1 Mbps.

Tym samym oferowanie przez wykonawce Netia S.A. taczy o réznych
przeptywnosciach (32, 48, 96, 128, 256, 512Mbps) w cenie 1 zt netto za kazde z nich
jednoznacznie wskazuje, iz ustuga taka oferowana jest ponizej kosztow jej $wiadczenia,
chociazby ze wzgledu na wyzej opisane koszty dostepu do Internetu dla samego Operatora,
w tym wykonawcy Netia S.A.

Wskazywal, ze zaoferowana cena odbiega réwniez istotnie od poziomu cen rynkowych
i to nie tylko w poréwnaniu do cen zaoferowanych w tym postepowaniu, ale réwniez
w odniesieniu do catosci rynku ustug dostepu do Internetu, jak rowniez do kosztow
Swiadczenia i $rednich cen oferowanych dla klientéw biznesowych przez innych operatoréw,
w tym réwniez Odwotujgcego i przede wszystkim - samg Netig, ktéra na rynku polskim dla
klientow biznesowych oferowata w 2016 r. Internet w $redniej cenie 39,57 zt za 50 Mbps, czyli
w cenie 1,26 zH/1Mbs.

Ponadto Odwotujgcy 1 zwracat uwage na podany w ofercie Netia S.A. Sredni koszt
zestawienia i uruchomienia tgcza Podstawowego transmisji danych w ramach Ustugi typu B,
ktéry wykonawca wskazat na poziomie 1,23 zt (pkt 4 Formularza ofertowego). Jest to koszt
razgco niski zwazywszy na koniecznie do wykonania czynnosci zwigzane z uruchomieniem
ustugi w kazdej lokalizacji Zamawiajgcego. Podnosit, ze Ustuga typu B wigze sie nie tylko
z zapewnieniem samego dostepu do Internetu, ale réwniez z dostawg urzadzen
zapewniajgcych bezpieczenstwo teleinformatyczne, w liczbie kilkudziesieciu sztuk. Dostawa
urzgdzen oznacza poza kosztami zakupu samego sprzetu, réwniez automatycznie
koniecznos¢ zapewnienia transportu, koszty wykonania konfiguraciji, testow itd.

Symboliczna kwota 1,23 zt brutto nie jest kwotg moggcag zapewni¢ pokrycie czesci
kosztéw pracy przypadajgcych na realizacje projektu o takiej skali. Przypomnie¢ nalezy, iz
przestankg odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest nie tylko razaco
niska cena ztozonej oferty, ale rowniez razgco niski koszt.

Podkredlat, ze na gruncie znowelizowanych przepisow ustawy Pzp, Zamawiajgcy

oprécz badania globalnej ceny oferty ma mozliwosé, a zarazem obowigzek, dokonania
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weryfikacji oferty pod katem razgco niskiej ceny rowniez w aspekcie jej istotnych czesci
sktadowych lub kosztu.

Nadto stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie powinien uzna¢ za wystarczajgce wyjasnien
ztozonych jedynie w zakresie sumarycznej ceny ztozonej oferty, w przypadku, gdy wyjasnienia
nie obejmowaly uzasadnienia dla wartosci podanych w ofercie w zakresie Ustugi typu B, nie
powinno by¢ mozliwe uznanie ich za wystarczajgce dla wykazania braku razgco niskiej ceny
ofert, w Swietle art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. W tym zakresie, nalezatoby wskaza¢ na
nieprawidiowosci w dziataniu Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu odrzuceniu oferty
wykonawcy, zas co najmniej - zaniechaniu wezwania Netia do ztozenia dodatkowych
wyjasnien odnoszgcych sie szczegétowo do wykazania podstaw dla przyjetych wartosci cen
i kosztow w zakresie Ustugi typu B.

Podkreslat, ze w jego ocenie wykonawcy nie mieli swobody w wyborze ujecia struktury
kosztow, ale zwigzani byli takg konstrukcja, jakg przewidziat Zamawiajgcy zaréwno
konstruujgc Formularz ofertowy i sposéb obliczania ceny podany w SIWZ, jak i wzor umowy
i przewidziany sposéb wynagrodzenia. Manipulacja kosztami wykonania przedmiotowego
zamowienia, tj. na przyktad ewentualne przerzucanie kosztow realizacji zamdwienia z pozyciji
dotyczacych swiadczenia Ustugi typu B w celu ujecia ich w wynagrodzeniu za swiadczenie
Ustugi typu A nie jest dopuszczalne. Wskazywat, ze ewentualne przerzucanie kosztow
Swiadczenia ustugi typu B i ujmowanie ich w wynagrodzeniu za Swiadczenie ustugi typu A
oznacza niedopuszczalng manipulacje powodujgca, iz wykonawca wczesniej uzyskuje wyzszg
kwote wynagrodzenia, mimo iz nie rozpoczat jeszcze petnej realizacji obu ustug, powodujgc
szkode po stronie Zamawiajgcego (przedwczesne obcigzenie go kosztami ustugi, ktorej

jeszcze nie zestawiono i nie rozpoczeto jej Swiadczenia).

W zakresie zarzutu drugiego Odwotujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajgcy w zbyt szerokim
zakresie uznat zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, jaki zadeklarowat
wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, w tym w szczegdlno$ci w zakresie:

- samego uzasadnienia utajnienia informacji — Odwotujgcemu nie byt znany nie tylko zakres
zadeklarowanego przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ale rowniez z udostepnionej dokumentacji nie wynika, czy
wykonawca w ogole dokonat skutecznego zastrzezenia jawnosci sktadanych wyjasnien, tj.
przedstawit uzasadnienie wraz z dowodami wykazujgcymi spetnienia przestanek, o ktorych
mowa w art. 11 ust. 4 znku,

- zlozonych dowodow — nie cata treSs¢ dowodoéw ma istotne znaczenie i moze potencjalnie
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Na pewno nie dotyczy rodzaju i formy sktadanych
dowododw, czy tez dla wykazania ktérych sg one powotywane,

- zakresu wyjasnien, tj. jakich pozycji dotyczg, w szczegolnosci, czy wykonawca wyjasnit
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budzace ewidentne watpliwosci ceny i koszty w zakresie ustugi typu B - podkreslenia wymaga,
iz waloru tajemnicy przedsiebiorstwa nie mozna przypisa¢ samej strukturze sktadanych
wyjasnien ceny - nie jest to wiedza zwigzana z przedmiotem zamowienia ani przewagaq
konkurencyjna, jakg posiada wykonawca ze wzgledu na $wiadczone ustugi. Ujawnieniu w ten
sposob podlega wytgcznie emanacja pewnej umiejetnosci wykonawcy w zakresie stosowania
sie do procedur ustawowych i wytycznych wynikajgcych z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, a wiec nie jest to taki zakres informacji, ktorych charakter uzasadniatby
wprowadzenie wyjgtku od zasady jawnosci postepowania w sprawie zamowienia publicznego,
- czynnikdw wptywajgcych na cene, ktore majg charakter powszechnie znany i nie wigzg sie
z ujawnieniem tajemnicy handlowej, a dotyczg np. ustugi Swiadczonej na rzecz podmiotu
publicznego, czyli takich informacji, ktére mozna uzyska¢ w drodze dostepu do informacji

publiczne;j.

W pismie procesowym z dnia 11 grudnia 2017 r. Odwotujgcy 1 sprostowat wyliczenia
dotyczgce ilosci tagczy zapasowych ustugi typu B dla poszczegoélnych przepustowosci, jak
réwniez sumy tgcz zapasowych oraz sumarycznej wartosci przepustowosci tgczy dla tgcz
zapasowych w Mbps. Wskazywat, ze omytka przetozyta sie na pozostate przeliczenia, gdyz
Z uwagi na wiekszg ilos¢ tgczy o wiekszej przepustowosci zwiekszyta sie takze ich sumaryczna
liczba. Po podstawieniu prawidtowych wartosci tgczy i przepustowosci wzrasta zaréwno
sumaryczna ilo$¢ pasma dla tagczy zapasowych, jak i tym samym sumaryczna wartos¢ pasma
dla wszystkich tgczy. Wskazywat, ze omytka ta nie wptywata na zasadnos¢ postawionego
zarzutu, a podstawienie prawidtowych danych powodowato, ze obliczona w ten sposob
oferowana przez Netia S.A. cena za 1 Mbps byla nizsza i tym samym bardziej nierealna
(0,015 z, a nie jak wskazano w odwotaniu 0,016 z).

Podsumowujgc powyzsze Odwotujgcy 1 wskazat, ze pomimo iz obliczenia
przedstawione w odwotaniu zawierajg powyzszg omyike, to nie ma ona wptywu na zasadnos¢
podniesionych zarzutow ani kierunek przedstawionej argumentacji, bowiem podstawienie

poprawnych danych potwierdza nierealnos¢ cen zaoferowanych przez Netia S.A.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 grudnia 2017 r. wniost
o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujgcy 1 zmierza do narzucenia swojego sposobu
konstrukcji oferty dla wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie. Przekaz z tresci
odwotania jasno wskazuje, ze wedtug Odwotujgcego 1 skoro jego koszty dla swiadczenia
ustugi typu B wynoszg konkretng kwote to inni wykonawcy muszg réwniez oferowac
wykonanie tej samej ustugi za zblizong cene. Tymczasem oczywistg kwestig jest, ze

wykonawcy majg swobode ksztattowania ceny za oferowane ustugi.



Podnosit, ze sama konstrukcja zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny, ktorg
Odwotujgcy odnosi wytgcznie do jej jednego elementu jest nieuzasadniona w kontek$cie
postanowien tresci SIWZ, czy tez realizacji przedmiotu umowy. Co istotne Odwotujgcy nie
stawia tezy, iz fgczna cena oferty Netia S.A. jest razgco niska. Odwotujgcy by osiggng¢ dla
siebie korzystny wynik postepowania odwotawczego nawet nie podejmuje proby wykazania
razgco niskiej ceny oferty Netia S.A. Zamiast tego wybrat sobie jeden z elementéw
sktadajgcych sie na tgczng catos¢ oferty i probuje wykazaé wadliwosé oferty Netia S.A.

Podkreslat, ze na przedmiot zamowienia nie sktadaty sie okreslone produkty czesciowe
realizowane oddzielnie i niezaleznie od siebie, przeciwnie na przedmiot zamowienia skfadata
sie kompleksowa ustuga transmisji danych. Zatem juz z tej przyczyny brak jest podstaw do
szukania proby wyeliminowania konkurenta tylko z tej przyczyny, ze przyjat inng strategie
cenowg co odwotujacy.

Zamawiajacy w tresci SIWZ wprost dopuscit realizacje ustugi typu A oraz ustugi typu B
Zz wykorzystaniem tych samych tgczy transmisji danych oraz tych samych urzgdzen CE
zapewnianych przez wykonawcow poprzez zastosowanie mechanizméw separacji logicznej,
przywotujgc tres¢ zatgcznika nr 1 do SIWZ rozdziat Il pkt 1. Odnoszac sie do postanowienia
rozdziatu VIl pkt 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ wskazywat, ze nie definiowat wymagania separacji
fizycznej pomiedzy ustugg typu A i B co powodowatoby koniecznos¢ zestawienia odrebnych
taczy transmisji danych na potrzeby ich $wiadczenia. Wskazywat, Zze nie definiowat
koniecznosci dostarczenia odrebnych urzadzen CE bedgcych zakonczeniami tacza
w siedzibie danej prokuratury odrebnie dla kazdej ustugi. Zamawiajgcy nie definiowat réwniez
w zaden sposdb koniecznosci zachowania jakiejkolwiek proporcji lub zaleznosci pomiedzy
kwotami abonamentéw obu ustug lub kwotami za zestawienie i uruchomienie tgczy transmisiji
danych.

Wskazywal, ze dodatkowo koszty abonamentdéw za swiadczenie poszczegolnych ustug
(typ A i B) nie muszg by¢ swoimi odpowiednikami. Realizujgc ustuge transmisji danych
z wykorzystaniem jednego tgcza fizycznego wykonawca jest w stanie ,zmie$ci¢” ponoszone
koszty oraz uwzgledni¢ swoj zysk w ramach jednego abonamentu, natomiast drugi zaoferowaé
za symboliczng ztotowke, jak to ma miejsce w przypadku wykonawcy Netia S.A.

Podkreslat, ze Zamawiajgcy na zadnym etapie postepowania nie rozpatrywat odrebnie
kosztéw zestawienia i uruchomienia tgczy transmisji danych oraz kosztéw poszczegolnych
abonamentow dla ustugi typu A i B w sposdb odrebny. Proba wymuszenia przez Odwotujgcego
1 odrebnej oceny kosztow przewidzianych w ramach ustugi typ A i B nie ma podstaw w Swietle
zapisow SIWZ. Co wiecej, przyjmujac tok rozumowania Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien
podzieli¢ zaméwienie na dwie odrebne czesci i umozliwi¢ sktadanie odrebnych ofert.

Odnoszac sie do zarzutu braku uwzglednienia w ofercie kosztu dostawy urzadzen

bezpieczenstwa wskazat, ze nie wymagat dostarczenia urzadzen fabrycznie nowych, a jedynie
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takich ktére spetniajg postawione wymagania. Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiotem
zamowienia jest zakup ustug transmisji danych, nie zas zakup urzadzen.

Nadto wskazywat, ze w zadnym zapisow SIWZ nie definiowat, iz wynikiem dziatania
matematycznego ilosci tgczy o okreslonych przepustowosciach przez ilos¢ miesiecy
Swiadczenia danej ustugi jest cena catkowita oferty brutto. Co znamienne w przypadku
przedmiotowego odwotania oferta wykonawcy Netia S.A. jest catkowicie zgodna z powyzszym,
natomiast oferta Odwotujgcego 1 jest w takim ujeciu niedoszacowana o ponad 4 miliony
ztotych. W zwigzku z tym paradoksalnie oferta Odwotujgcego 1 powinna zosta¢ odrzucona
jako niezgodna z SIWZ przyjmujgc jego tok rozumowania. Zamawiajgcy dat wykonawcom
~wolng reke” w konstrukcji oferty. Zauwazat, ze przedmiotem zaméwienia sg nie tylko ustugi
transmisji danych, ale szereg dziatan projektowych takich jak wytworzenie dokumentaciji
technicznej, opracowanie scenariuszy testowych, realizacja szkolen. Koszty te wykonawcy
musieli uwzgledni¢ w miesiecznych optatach abonamentowych i/lub jednorazowej optacie za

zestawienie i uruchomienie tgczy transmisji danych.

Sprawa o sygn. akt: KIO 2484/17

W dniu 24 listopada 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Integrated Solutions Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy 2”] wniedli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw ustawy Pzp poprzez:

1. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, ktérej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, tj. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp ze wzgledu na:

a) nieuwzglednienie przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie w ofercie

dwdch rozproszonych punktdéw styku z siecig Internet o przepustowosci 2 Gb/s dla
Ustugi B oraz nieuwzglednienie przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie w ofercie mozliwosci zwiekszenia pasma przez Zamawiajgcego dla
Ustugi typu B, lub
b) niewliczenie przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie optaty za dwa
rozproszone punkty styku z siecig Internet o przepustowosci 2 Gb/s dla Ustugi B
oraz opfaty za mozliwos¢ zwiekszenia przez Zamawiajgcego pasma dla Ustugi B
w abonament za Swiadczenie Ustugi typu B — co jest niezgodne z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ i odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 1 z dnia
19 pazdziernika 2017 r.
2. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, jako

zwierajgcej btad w obliczeniu ceny lub kosztu, tj. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1
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pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na niewliczenie przez wykonawce Netia S.A. optaty za
dwa rozproszone punkty styku z siecig Internet o przepustowosci 2 Gb/s dla Ustugi B
oraz opfaty za mozliwos¢ zwiekszenia przez Zamawiajgcego pasma dla Ustugi B
w abonament za Swiadczenie Ustugi typu B — co jest niezgodne z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ i odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 1 z dnia
19 pazdziernika 2017 r.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie jako niezgodnej
z trescig SIWZ lub zawierajgca btgd w obliczeniu ceny;
przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert;

przeprowadzenia ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujagcy 2 wskazat, ze jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Odwotujgcy 2 zlozyt oferte odpowiadajgcg wymaganiom Zamawiajgcego. Oferta
Odwotujgcego, zgodnie z trescig informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu. Jako najkorzystniejszg Zamawiajgcy wybrat oferte
wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, a nadto oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny lub kosztu.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy 2 jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy 2 wskazat, ze wykonawca Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie dla ustugi typu B:
- po pierwsze, zaoferowat abonament za swiadczenie ustugi w wysokosci 1,23 zt brutto dla
taczy o roznej przepustowosci, tj. taka samg wysokos¢ abonamentu dla tgczy
o przepustowosci 16, 32, 64, 128, 256, 512 Mb/s,
- po drugie, okreslit sredni koszt zestawienia i uruchomienia tgcza podstawowego transmisji
danych ustugi typu B w wysokosci 1,23 zt brutto.

Zdaniem Odwotujgcego 2 zaoferowanie powyzszych warunkéw realizacji przedmiotu
zamowienia $wiadczyto o niezgodnosci oferty wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie
z tre$cig SIWZ, a réwnoczesnie swiadczyto o btedzie w obliczeniu ceny lub kosztu w ofercie

tego wykonawcy.
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Odwotujagcy 2 w zakresie zarzutu pierwszego podniodst, ze wykonawca Netia S.A. nie
uwzglednit wymagania Zamawiajgcego opisanego w odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia
19 pazdziernika 2017 r. o tresci: ,Zamawiajgcy wyjasnia, Ze optaty abonamentowe w ramach
ustugi typu B dla dwéch rozproszonych punktow styku z siecig Internet o przepustowosci 2Gb/s
powinny zosta¢ uwzglednione w jednostkowych opfatach abonamentowych dla
poszczegobinych typow ustugi typu B”. Zdaniem Odwotujgcego 2 skoro Netia S.A. dla
wszystkich mozliwych przepustowosci od 16 do 512 Mb/s wskazat w formularzu ofertowym
optate w wysokosci 1,23 zt brutto, co daje tgczng optate abonamentowg w skali kontraktu
w wysokosci 29 568,46 zt brutto, a dodatkowa opfata instalacyjna wynosi 27,38 zt brutto, to
taczna kwota instalacji i abonamentu nie uwzgledniata zatem kosztow realizacji dwoch
rozproszonych punktéw styku z siecig Internet o przepustowosci 2 Gb/s.

Wskazat, ze na koszty realizacji wyzej opisanych punktow styku majg wptyw:

- koszty kolokacji dla co najmniej 4 urzadzen bezpieczenstwa (min. 2 klastry),

- koszty energii elektrycznej (zwigzanych z koniecznoscig zainstalowania i utrzymania
w infrastrukturze wykonawcy co najmniej czterech centralnych urzgdzen bezpieczenstwa
wymaganych w ramach dostarczenia punktow styku), ktérych wartos¢ w skali kontraktu
przekroczy 30 000 zt,

- koszty ustugi DDoS dla co najmniej dwoch rozproszonych geograficznie punktéw styku
z siecig Internet, czyli tgczy internetowych. Wykonawca musi zapewni¢ monitorowang ustuge
bezpieczenstwa DDoS (AntyDDos) polegajaca na ochronie tgczy przed atakami z sieci Internet
o parametrach, jakie Zamawiajgcy wskazat w opisie przedmiotu zaméwienia, bez naliczenia
zadnych dodatkowych opfat,

- koszty przytaczenia do sieci Internet i MPLS (sie¢ szkieletowa),

- koszty pasma do Internetu miedzynarodowego i krajowego,

- koszty urzgdzen (routery),

- koszty pracy inzynieréw,

- zapewnienie serwisu i dostepnosci ustugi zgodnie z wymaganym SLA przez caty okres
umowy.

Podsumowujgc powyzsze stwierdzit, ze koszty powyzszych elementéw nie mogty
zostac i nie zostaty uwzglednione przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie

w abonamencie za swiadczenie ustugi typu B w wysokosci 1,23 zt brutto za tgcze.

Ponadto podniést, ze wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie nie uwzglednit
wymagania Zamawiajgcego opisanego w rozdziale Il pkt 2 opisu przedmiotu zamowienia,
bowiem skoro dla wszystkich przepustowosci tagczy od 16 Mb/s do 512 Mb/s dla ustugi typu B
(podstawowych jak i zapasowych) wskazat optate abonamentowg w wysokosci 1,23 zt brutto,

to nie przewidziat i nie uwzglednit w cenie oferty, ze Zamawiajgcy ma prawo zwiekszy¢ pasmo
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ustugi typu B, jednoczesnie nie zmieniajgc parametréw pasma ustugi typu A. Co za tym idzie
wykonawca nie uwzglednit w cenie oferty kosztow zwigzanych ze zwiekszeniem pasma ustugi
typu B wyzszych niz 1,23 zt brutto miesiecznie. Skutkiem powyzszego zaniechania
mechanizm, ktéry wskazat Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia nie zostat przez
Netia S.A. uwzgledniony w ofercie. Powyzszy fakt prowadzi do wniosku, ze Netia S.A. nie
uwzglednita w oferowanych warunkach realizacji zamoéwienia, Zze Zamawiajgcy zada
mozliwosci zwiekszenia pasma do wartosci dwukrotnie wiekszej (co rowniez skutkuje réznicg
w cenach ztozonych ofert w ramach zamowienia).

Wskazat, ze wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie powinien uwzgledni¢ co
najmniej nastepujace koszty zwigzane ze zwigkszeniem pasma ustugi B, czyli dostepu do
Internetu:

- koszty przytgczenia do sieci Internet i MPLS (sie¢ szkieletowa) — wzrost pasma moze
skutkowac zmiang technologii tgcza podktadowego, a co za tym idzie dodatkowymi kosztami
inwestycyjnymi lub kosztem uruchomienia tgcza radiowego,

- koszt rozbudowy sprzetowej lub licencyjnej (jesli zaplanowane przez Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie urzadzenia pozwalajg na takg rozbudowe) albo wymiany na bardziej wydajne
urzadzenia CE (routery klienckie)/PE (routery operatora) drozsze spetniajgce nowe
wymagania w zakresie zwiekszonego dwukrotnie pasma,

- koszty pracy inzynierébw zwigzane z rekonfiguracjg urzadzen i sieci, jak i systemow
monitorowania i zarzgdzania wymaganych przez Zamawiajgcego w ramach przetargu oraz
aktualizacje dokumentacji powykonawczej. Odwotujgcy 2 zauwazat, ze warto$¢ pracy
inzyniera nie moze by¢ nizsza niz przewidziana ustawa, co przy deklaracji kosztu i ceny
wykonawcy Netia S.A. na poziomie 1,23 zt brutto dla kazdej przeptywnosci pozwala przyjaé,

ze koszt taki w optacie abonamentowej nie zostat uwzgledniony.

Odwotujgcy 2 w zakresie zarzutu drugiego wskazat, ze w przypadku gdyby nie
potwierdzit sie zarzut niezgodnosci oferty Netia S.A. z siedzibg w Warszawie z SIWZ nalezy
stwierdzi¢, ze oferta zawiera btad w obliczeniu ceny lub kosztu z uwagi na to, ze cena
Swiadczenia ustugi typu B (abonament, Sredni koszt zestawienia i uruchomienia fgcza
podstawowego transmisji danych) zostata skalkulowana zupetnie w oderwaniu od cen
rynkowych ustug, ktére zgodnie z SIWZ i OPZ nalezato uwzgledni¢ w cenie poszczegodlnych
pozyciji.

Odwotujacy 2 wskazywat, ze btgd w obliczeniu ceny to inny niz omytka rachunkowa
btad w obliczeniu, polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych, wynikajgcy np.
z nieuwzglednienia wymagan opisanych przez Zamawiajgcego przy obliczaniu ceny.
Przywotat wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt: KIO 460/16, zgodnie z ktdérym

o btedzie w obliczeniu ceny mozna moéwic, jesli cena oferty jest obliczona w sposéb niezgodny
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Z przepisami powszechnie obowigzujgcymi lub ze sposobem obliczenia ceny okreslonym
przez zamawiajgcego w SIWZ. Argumentowat, Zze jedli bowiem przyjaé, iz wykonawca
Netia S.A. z siedzibg w Warszawie uwzglednit wszystkie wymagania dotyczgce ustugi typu B
w ofercie, to nalezy stwierdzi¢, Zze nie zostaly one w kalkulowane w optate abonamentowg za
Swiadczenie ustugi typu B, a tym samym, ze obliczyt cene oferty w odniesieniu do ustugi typu
B niezgodnie ze sposobem obliczenia oceny okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ

i odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 1 z dnia 19 pazdziernika 2017 r.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 grudnia 2017 r. wniost
o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy rozpoczagt swojg argumentacje od wskazania, ze Odwolujgcy 2 nie
wykazatl interesu oraz szkody uzasadniajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania.
Zauwazat, ze Odwotujgcy 2 nie kwestionuje poprawnosci ztozonej oferty przez wykonawce
T-mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie. W sytuacji zatem uwzglednienia odwofania
przez lzbe, oferta Odwotujgcego 2 uplasowataby sie na drugim miejscu w rankingu ofert
z punktacje 89,30021, a Odwotujacy 2 nie uzyskatby przedmiotowego zamoéwienia.

Nastepnie Zamawiajgcy podniost, ze to na Odwolujgcym 2 spoczywat ciezar
udowodnienia przedstawionych w odwotaniu zarzutéw.

Podkreslat, ze Odwotujgcy 2 catkowicie dowolnie probuje interpretowac tres¢ SIWZ
w taki sposéb by uzyskac korzystny wynik postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy w tresci
SIWZ wprost dopuscit realizacje ustugi typu A oraz ustugi typu B z wykorzystaniem tych
samych tgczy transmisji danych oraz tych samych urzadzen CE zapewnianych przez
wykonawcow poprzez zastosowanie mechanizmoéw separacji logicznej, przywotujgc tresc
zatgcznika nr 1 do SIWZ rozdziat Il pkt 1. Odnoszac sie do postanowienia rozdziatu VII pkt 2
zatgcznika nr 1 do SIWZ wskazywat, ze nie definiowat wymagania separacji fizycznej
pomiedzy ustugg typu A i B co powodowatoby konieczno$é zestawienia odrebnych tgczy
transmisji danych na potrzeby ich swiadczenia. Wskazywat, ze nie definiowat koniecznosci
dostarczenia osobnych urzadzen CE bedgcych zakonczeniami fgcza w siedzibie danej
prokuratury odrebnie dla kazdej ustugi. Zamawiajacy nie definiowat rowniez w zaden sposo6b
koniecznosci zachowania jakiejkolwiek proporcji lub zaleznosci pomiedzy kwotami
abonamentow obu ustug lub kwotami za zestawienie i uruchomienie fgczy transmisji danych.

Nadto wskazywat, ze w przypadku dotychczasowej umowy na Swiadczenie ustugi
dostepu do sieci Internet dla Prokuratury Krajowej na podstawie umowy z 2015 r,
Zamawiajgcy wymagat zestawienia oprocz taczy dostepowych do sieci publicznej, tagcza typu
MetroEthernet tgczgcego dwie lokalizacje Zamawiajgcego na terenie Warszawy, dla ktorych

tacze zostato zaoferowane za 0,0 zt brutto. Z powyzszego wynika, ze sytuacja w ktorej
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wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie podchodzi w taki sposéb do konstrukcji ofert
nie jest nowa, by¢ moze stanowigc pewng praktyke biznesows.

W zakresie braku przewidzenia sytuacji zmiany wysokosci abonamentu w zwigzku ze
zmiang przepustowosci podkreslat, ze w zadnym miejscu SIWZ nie wymagat, aby kwoty te
byty rézne. W zwigzku z tym nie mozna uczynié¢ zarzutu braku spetnienia wymaganh zawartych
w SIWZ przy braku takich wymagan.

Ponadto podnidst odpowiedz na pytanie przywotane w odwotaniu. W tym przypadku,
zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy 2 rowniez pomingt niewygodne dla siebie informacje.
Odpowiedz na pytanie z dnia 19 pazdziernika 2017 r. — ,Jednoczesnie z uwagi na brak fgczy
0 wskazanej przepustowosci w Zatgczniku nr 2 do Umowy, Zamawiajgcy wyjasnia, ze nie

nalezy ich uwzglednia¢ w cenie catkowitej oferty”.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy 1 i 2 wykazali interes w uzyskaniu zamdwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, czym wypehili materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci
odwofania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odnoszac sie do interesu
Odwotujgcego 2, ktéry byt kwestionowany przez Zamawiajgcego, wskazaé nalezy, iz Izba
W niniejszej sprawie uznata, ze Odwolujgcy 2 posiadat legitymacje czynng we wniesieniu
odwotania, ktérg upatrywat w mozliwosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego z uwagi na okoliczno$¢, iz oferty Odwotujgcego 1 i 2
przekraczaty znaczgco budzet Zamawiajgcego przeznaczony na sfinansowanie zamoéwienia.
Zdaniem lzby uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego miesci sie
w przestance posiadania ,interesu w uzyskaniu danego zaméwienia”, skoro bowiem moze
potencjalnie prowadzi¢ do udzielenia zamoéwienia wykonawcy w nowym postepowaniu.
Wskazac nalezy, iz ww. pojecie, o ktorym mowa w art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG
z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33),
zmienionej dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia

2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31) musi by¢ wyktadane w ten sposéb, ze dane zamowienie publiczne

15



nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ale odpowiada
definicji zamowienia publicznego z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, tj. nalezy przez to rozumie¢
umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajacym, a wykonawca, ktérych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Tym samym interes w uzyskaniu danego zamowienia
trwa co najmniej do czasu zawarcia umowy (co najmniej, gdyz art. 182 ust. 4 ustawy Pzp
dopuszcza wnoszenie Srodkow ochrony prawnej takze po zawarciu umowy), ktéra dotyczy
nabywanego przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia. Tym samym jesli istnieje
tozsamos¢ przedmiotu zamowienia, to niezaleznie od liczby postepowan o udzielenie
zamodwienia publicznego, ktore sg prowadzone przez tego samego zamawiajgcego, dopdki nie
zostanie zawarta umowa, to jest to, ubieganie sie o to samo - dane zamodwienie publiczne

i péty wykonawca ma interes w jego uzyskaniu

Zamawiajacy w dniu 27 listopada 2017 r. powiadomit wykonawcow o wniesionych
odwotaniach. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniach odwotawczych wykonawce Netia
S.A. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan
odwotawczych w dniu 30 listopada 2017 r. po stronie Zamawiajgcego. W pismach
procesowych z dnia 12 grudnia 2017 r. oraz w trakcie rozprawy Przystepujacy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale Il pkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ, Zamawiajgcy okre$lit zakres Swiadczenia
ustug objetych przedmiotem zaméwienia.

Wskazat, ze wymaga uruchomienia dwéch niezaleznych ustug odseparowanych od
siebie logicznie: Ustuga typu A — WAN-PROK czyli zestawienie dostepowych fgczy do
jednostek organizacyjnych prokuratury w technologii IP VPN MPLS oraz Ustuga typu B —
scentralizowany odseparowany od sieci WAN-PROK dostep do sieci Internet dla wszystkich
jednostek organizacyjnych prokuratury. W tym celu Zamawiajgcy wymaga utworzenia dwoéch
odseparowanych VRF: jeden na potrzeby ustugi WAN-PROK (Ustuga typ A), drugi na potrzeby
dostepu do sieci Internet (Ustuga typ B). Wszystkie jednostki organizacyjne prokuratury
wskazane w zatgczniku nr 2 do Umowy — adresy miejsca instalacji tgczy oraz przepustowosc
bedg posiada¢ mozliwos¢ korzystania z ustugi typu A i ustugi typu B. Zestawione tgcza
transmisji danych muszg umozliwia¢ korzystanie z dwoch niezaleznych i odseparowanych od
siebie sieci wykreowanych w chmurze MPLS wykonawcy.

Z kolei w rozdziale VII pkt 2, Zamawiajgcy wymagat, by ustuga typu A byta catkowicie

odseparowana od sieci Internet oraz za pomocg mechanizmu VRF od Ustugi typu B.
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Nadto zgodnie z rozdziatem Ill pkt 2 opisu przedmiotu zaméwienia, ustuga IP VPN
(MPLS) dla obydwu Ustug typu A i Ustuga typu B powinna by¢ skalowalna, tzn. Zamawiajgcy
ma prawo zgdania zwigkszenia przepustowos$ci ruchu do wartosci dwukrotne wigkszej od
okreslonej w Zatgczniku nr 2 do Umowy w kazdej Lokalizacji, w ktorej wykonawca bedzie
w stanie technicznie zagwarantowac ustuge o zgdanych przez Zamawiajgcego parametrach
przepustowo$ci tgczy. Powyzsze skutkowaC bedzie zmiang wysokosci abonamentu
miesiecznego za dane 1tgcze nie za$§ dodatkowymi kosztami ponoszonymi przez
Zamawiajgcego w zwigzku z koniecznoscig modernizacji infrastruktury Wykonawcy.

Zgodnie z rozdziatem Il pkt 2 lit. 1) SIWZ, Swiadczenie ustug transmisji danych miato
nastgpic w okresie 48 miesiecy od dnia podpisania umowy dla ustugi typu A, nie wczesniej niz
od dnia 19 maja 2018 r. oraz w terminie od dnia 1 wrzesnia 2018 r. dla ustugi typu B (...), przy
czym okres swiadczenia ustugi typu A i ustugi typu B ulega zakohczeniu w tym samym dniu,
tj. w dniu 18 maja 2022 .

W Dziale XI SIWZ pn. Opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajgcy postanowit, ze:
1) cena musi by¢ podana w PLN i w takiej walucie bedzie rozliczane zaméwienie miedzy
Zamawiajgcym i wykonawcg, 2) w cenie ofertowej winny zosta¢ ujete wszelkie koszty
zwigzane z realizacjg zamoéwienia, 3) cena powinna by¢ podana cyfrowo i stownie, zgodnie
z zatgczonym formularzem, Zatgcznik nr 3 do SIWZ pkt 1. Wykonawca wypetnia wszystkie
pozycje w formularzu ofertowym, 4) przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug
(Dz. U. poz. 915) oraz 5) jezeli zostanie zlozona oferta, ktérej wybdr bedzie prowadzit do
powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od
towardw i ustug, Zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty doliczy do przedstawionej w ofercie
ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.
Jezeli wybdr oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, wykonawca sktadajgc oferte, informuje Zamawiajgcego o tym fakcie, wskazujgc
nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz Zamawiajgcy w § 8 ust. 2 wzoru umowy przewidziat
mozliwos¢ wzrostu wynagrodzenia wykonawcy z tytutu realizacji umowy, przy uwzglednieniu
zmian, o ktérych mowa w § 4 ust. 9 i 10 wzoru umowy. Z kolei w ust. 9 § 4 wzoru umowy,
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania zmian w swiadczonych ustugach transmisji
danych w okresie obowigzywania umowy polegajgcych m.in. zwigkszeniu (po uzyskaniu przez
wykonawce pozytywnych warunkéw technicznych) lub zmniejszeniu przepustowosci tgcza
w danej lokalizacji w zwigzku ze zmianami, o ktérych mowa w pkt 1) lub pkt 2). W ustepie 10

§ 4 wzoru umowy, przewidziano natomiast mozliwos¢é wzrostu wynagrodzenia wykonawcy,
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okreslonego w § 8 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy w ww. okolicznosciach nie wiecej jednak niz
0 20% jego wysoko$ci tgcznie w okresie obowigzywania umowy.

Nadto w ust. 4 § 8 Zamawiajgcy wprowadzit ograniczenie, iz zestawienie
i uruchomienie taczy dostepowych dla ustugi typu A i B nie mogto przekroczy¢ 10% wartos$ci
umowy okreslonej w ust. 1, a takze iz byto ono ptatne jednorazowo. Z kolei wynagrodzenie
wykonawcy za swiadczenie ustug transmisji danych, byto ptatne miesiecznie z dotu po uptywie
miesigca w trakcie ktérego ustugi byly Swiadczone na podstawie faktury wystawionych przez
wykonawce oraz podpisanego przez Zamawiajgcego protokotu odbioru ustug transmisji
danych typu A i B (ust. 5).

W wyjadnieniach tresci SIWZ z dnia 19 pazdziernika 2017 r. w punkcie 2. Zamawiajgcy
wskazat, ze ,,optaty abonamentowe w ramach ustugi typu B dla dwoéch rozproszonych punktow
styku z siecig Internet o przepustowos$ci 2 Gbps, powinny zosta¢ uwzglednione
w jednostkowych optatach abonamentowych dla poszczegdlnych typow tgczy Ustugi typu B,

Ponadto w tych samych wyjasnieniach, Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie
wykonawcy, ktory zwrécit uwage, iz w zatgczniku nr 2 do umowy nie wystepujg przeptywnosci
1024 Mbps oraz 2048 Mbps zaréwno dla ustugi typu A i B wskazat, ze: ,Jednoczes$nie z uwagi
na brak tgczy o wskazanej przepustowos$ci w Zatgczniku nr 2 do umowy, Zamawiajgcy
wyjas$nia, ze nie nalezy, ich uwzglednia¢ w cenie catkowitej oferty”.

Wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zamdwienia publicznego zostata oszacowana
na kwote 18 837 726,55 zt netto, co stanowito 23 170 403,66 zt brutto.

W ww. postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty ztozyto trzech
wykonawcow, tj.: 1) T-mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng 27 060 002,46 zi,
2) Netia S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng 17 432 150,40 zt oraz 3) wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz
Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng 32 932 027,79 zt.

Z powyzszego zatem wynika, ze Srednia arytmetyczna cen ztozonych ofert stanowita
kwote 25 808 060,22 zt. Zatem oferta Przystepujgcego stanowita ok. 75,23 % wartosci
szacunkowej zamodwienia powigkszonej o nalezny podatek VAT i ok. 67,54 % Sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert.

Wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie dla wszystkich przepustowosci tgczy
od 16 Mbps do 512 Mbps dla ustugi typu B (podstawowych jak i zapasowych) wskazat optate
abonamentowg w wysokosci 1,23 zt brutto, a dla fgczy o przepustowosci 1024 Mbps i 2048
Mbps odpowiednio kwoty 2400 zt brutto oraz 4320 zt brutto. Nadto Przystepujgcy sredni koszt
zestawienia i uruchomienia tgcza podstawowego transmisji danych w ramach ustugi typu B
wycenit na kwote 1,23 zt brutto.

W dniu 3 listopada 2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat

Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia
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ceny catkowitej oferty, w szczegdélnosci w zakresie wskazanym w punktach 1 - 5 ww. przepisu.
Wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
dowody na poparcie ztozonych wyjasnien. Przedstawione wyjadnienia wraz z dowodami
powinny wykaza¢ mozliwos¢ (realno$¢) wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze zgodnie
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odrzuci oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezel
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy pismem z dnia 8 listopada 2017 r. ztozyt wyjasnienia w przedmiocie
razgco niskiej ceny oferty wraz z dowodami, ktére zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
Zz wylgczeniem trzech pierwszych stron wyjasnien. Tajemnicg przedsiebiorstwa zostato objete
réwniez uzasadnienie utajnienia informaciji.

W dniu 14 listopada 2017 r. Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte
Przystepujgcego. Oferta Odwoltujgcego 1 uplasowata sie na trzecim miejscu w rankingu ofert
Z taczng punktacjg 68,65 pkt, a oferta Odwotujgcego 2 na drugim miejscu w rankingu ofert

Z fgczng punktacjg 71,76 pkt.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie wskazac¢ nalezy, iz w ocenie Izby rozstrzygniecie niniejszych spraw
wymagato przeprowadzenia analizy postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, w szczegolnosci w zakresie przedmiotu zaméwienia, sposobu obliczenia ceny
oferty, w tym granic swobody wykonawcéw przy jej kalkulacji, a w nastepstwie wynagrodzenia
wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu umowy, jak rowniez wzoru umowy.

Niewatpliwie przedmiotem ww. zamowienia publicznego byta realizacja dwéch ustug,
ti. ustugi typu A WAN-PROK, czyli zestawienie dostepowych taczy dla jednostek
organizacyjnych prokuratury w technologii IP VPN MPLS oraz ustugi typu B — scentralizowany
odseparowany od sieci WAN-PROK dostep do sieci Internet dla wszystkich jednostek
organizacyjnych prokuratury. W ocenie lzby z analizy tresci SIWZ, w szczegdlnosci
dotyczgcych opisu przedmiotu zamdwienia, nie mozna wywies¢ wniosku, ze przedmiotowe
ustugi byty catkowicie od siebie niezalezne (odseparowane) fizycznie. Bez watpienia ustugi te,
jak stanowig postanowienia rozdziatu Il pkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ miaty by¢ od siebie
odseparowane logicznie, z czego zdaniem Izby, nie mozna wywies¢ obowigzku
odseparowania ww. ustug rowniez w ptaszczyznie fizycznej. Zauwazy¢ nalezy, iz gdyby
bowiem ustugi bedgce przedmiotem zamowienia, tj. ustugi typu A i B byty catkowicie od siebie
niezalezne fizyczne i logicznie, to wowczas zasadnym bytby podziat ww. zamdwienia na czesci

i dopuszczenie sktadania ofert czesciowych. Ponadto analiza postanowien specyfikacji
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istotnych warunkéw zamowienia dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia prowadzi do
wniosku, ze ustugi objete przedmiotem zamdwienia tj. ustugi typu A i B zawieraty pewne
elementy, ktére miaty zosta¢ wykonane w ramach kazdej ustugi jak chociazby wykonanie
projektu technicznego uruchamianych ustug, czy tez opracowanie planow testéw i scenariuszy
testow, jak rowniez elementy ktore byly wtasciwe tylko dla jednej z ustug, czego przyktadem
jest swiadczenie ustug ochrony przeciw atakom typu DDoS dla weztéw styku z siecig Internet
realizujgcych ustuge typu B (brak bylo takiego wymogu w SIWZ w zakresie ustugi typu A).
Konsekwencjg takiego rozumienia tresci SIWZ byla, podnoszona zresztg przez
Zamawiajgcego, mozliwos¢ oparcia realizacji przedmiotu zamdwienia, a zatem ustugi typu
A i B, na tej samej infrastrukturze wspdlnej dla obu typdw ustug, co tez bez watpienia miato
wpltyw na sposéb kalkulacji ceny oferty przyjety przez wykonawcoéw oraz na biznesowe
podejscie wykonawcow do sposobu realizacji zamowienia. Zamawiajgcy podkreslat bowiem,
ze nie definiowat wymagania separacji fizycznej pomiedzy ustugg typu A i B co powodowatoby
koniecznos¢ zestawienia odrebnych tgczy transmisji danych na potrzeby ich swiadczeni, jak
réwniez ze nie definiowat koniecznosci dostarczenia odrebnych urzadzen CE bedagcych
zakonczeniami tgcza w siedzibie danej prokuratury odrebnie dla kazdej ustugi.

Kolejno nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy w postanowieniach zawartych w Dziale XI
SIWZ dotyczgcych opisu sposobu obliczenia ceny, nie sformutowatl szczegotowych
wytycznych w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty, w tym dotyczgcych jej poszczegdlnych
elementéw skfadowych z rozbiciem na ustugi typu A i B, poza ogdélnymi sformutowaniami
dotyczgcymi ww. kwestii, jak to ze cena oferty miata by¢ podana w ztotéwkach, obejmowac
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, by¢ zgodna z definicjg ceny zawartg
w ustawie o informowaniu o cenach towarow i ustug (Dz. U. poz. 915) itp.

W szczegdlnosci podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ zadnych zasad
dotyczgcych sposobu kalkulaciji kwot za $wiadczenie ustug transmisji danych (abonamentéw)
dla ustugi typu A i B oraz kwot za zestawienie i uruchomienie fgczy transmisji danych dla ustugi
typu A i B, jak réwniez nie natozyt na wykonawcéw obowigzku w zakresie zachowania
jakiejkolwiek proporcji lub zaleznosci pomiedzy kwotami abonamentéw oraz kosztami
zestawienia i uruchomienia tgczy transmisji danych w ramach obu ustug.

Ponadto w ocenie Izby brak w specyfikacji istotnych warunkéw przedmiotowego
zamowienia postanowien, ktore wskazywatyby wprost jakie elementy Swiadczenia przedmiotu
zamowienia, a w zwigzku z tym ich koszty, powinny zosta¢ ujete w poszczegolnych pozycjach
formularza ofertowego, pozostawiat wykonawcom swobode co do uksztattowania ceny oferty,
z zastrzezeniem § 8 ust. 4 wzoru umowy. Zauwazy¢ zatem nalezy, iz gdyby Zamawiajgcy
zamierzat wptyng¢ na sposéb kalkulacji ceny oferty w ramach poszczegdélnych ustug to datby
termu wyraz, tak jak to uczynit w § 8 ust. 4 wzoru umowy, zgodnie z ktérym wynagrodzenie za

zestawienie, uruchomienie i oddanie tgczy do eksploatacji dla ustugi typu A i B nie mogto
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przekroczy¢ 10% wartosci umowy, a zatem sumy wynagrodzenia za zestawienie tgczy oraz
Swiadczenie ustugi transmisji danych dla obu typéw ustug.

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, iz sposob kalkulacji ceny oferty, nie zostat
wyczerpujgco i jednoznacznie opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ, skoro wykonawcy
zadawali pytania w ww. materii zwracajgc uwage Zamawiajgcemu na mozliwy brak
porownywalnosci oferty, o czym swiadczy chociazby tres¢ wyjasnien z dnia 19 pazdziernika
2017 .

Zdaniem Izby analiza przedmiotowych spraw nie mogta nastgpi¢ przez pryzmat
selektywnych, wybranych przez Odwotujgcych zapisdw specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, przywotywanych wybiérczo w celu osiggniecia pozytywnych skutkow
w postepowaniu odwotawczym.

Majac na uwadze powyzsze, w szczegolnosci okolicznosé, iz istota sporu
przedmiotowych spraw sprowadzata sie, w ocenie Izby, do wyktadni postanowienh specyfikacji
istotnych warunkdéw zaméwienia, a zatem mozliwa byta do rozstrzygniecia na podstawie
materialu dowodowego zgromadzonego juz w sprawie, za niezasadny lzba uznata wniosek
Odwotujgcego T-mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie o powotanie biegtego w sprawie
wywotanej odwotaniem ww. wykonawcy. Ponadto w ocenie Izby Odwotujgcy 1 nie wykazat
zasadnos$ci powotania powyzszego $rodka dowodowego. Wskazaé réwniez nalezy, iz ww.
dowdéd nie mogitby stuzyé udowodnieniu zaoferowania razgco niskiej ceny przez
Przystepujgcego, bowiem ocena w tym zakresie nie wymagataby wiadomosci specjalnych,
lecz stanowitaby w istocie ocene zasadnos$ci zarzutdéw dotyczgcych prawa materialnego,
a rozstrzyganie sporéw prawnych nie nalezy bowiem do zadan biegtych.

Za bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia niniejszych spraw Izba uznata ztozone przez
Przystepujgcego jako dowody - umowy dotyczgce innych zamdwien realizowanych przez

Netia S.A. z siedzibg w Warszawie.

Sprawa o sygn. akt: KIO 2483/17

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie,
pomimo ze zawierata ona razgco niskg cene, ktorej braku nie wykazaty ztozone wyjasnienia
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a takze podniesiony jako ewentualny zarzut naruszenia
art. 90 ust. 1 i ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Netia S.A.
z siedzibg w Warszawie do ztozenia wyjasnien ztozonej oferty w zakresie razgco niskich
elementéw ceny za realizacje ustugi typu B oraz podanego w ofercie $redniego kosztu
zestawienia i uruchomienia tgcza podstawowego transmisji danych w ramach ustugi typu B,

w ocenie lzby, nie zastugiwaty na uwzglednienie.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowododw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartosc
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2017 r. poz. 847);
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepisow prawa pracy i przepisébw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamédwienia;

4. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska oraz
powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z kolei w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie zart. 35 ust. 1 i 2lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp).

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Ponadto stosownie do tresci art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Odwotujacy 1 zbudowat ww. zarzut na dwdch okolicznosciach faktycznych majgcych
potwierdza¢, iz zaoferowane przez Przystepujgcego stawki za realizacje ustugi typu B,
a w konsekwencji catkowita cena oferty Netia S.A. miata charakter nierealny i nierynkowy,
a zatem ponizej kosztow jej swiadczenia wskazujgc, ze kazdy z operatorow, w tym

Przystepujacy obcigzony jest kosztami wynikajgcymi z ruchu internetowego i udostepnienia
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pofgczenia z siecig Internet dla swoich odbiorcow, a takze iz ww. ustuga wigze sie nie tylko
z samym dostepem do Internetu, ale réwniez z dostawg urzadzeh zapewniajacych
bezpieczenstwo teleinformatyczne w liczbie kilkudziesieciu sztuk, w tym réwniez kosztami

transportu sprzetu, wykonania konfiguracji, testow sprzetu itp.

Zauwazy¢ jednak nalezy, iz Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny oferty, z uwagi na
rozbieznosci w cenach zaoferowanych przez wykonawcow w niniejszym postepowaniu. Tym
samym stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy zrealizowat rowniez obowigzek wynikajacy art. 90
ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp zwazywszy, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego byta nizsza
o ponad 30% od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3 listopada 2017 r.
ztozyt wyjasnienia w przedmiocie kalkulacji ceny oferty wraz z dowodami, ktére objat tajemnicag
przedsiebiorstwa (z wylgczeniem trzech pierwszych stron wyjasnien).

W ocenie lzby wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego w ww. zakresie byty
wyczerpujace, szczegoétowe, poparte dowodami, a przez to wiarygodne. Podkresli¢ rowniez
nalezy, iz Przystepujgcy w wyjasnieniach razgco niskiej ceny przedstawit konkretne wyliczenia
i okolicznosci, ktére wplyneto na obnizenie ceny oferty, jak réwniez wskazat zysk, ktory
zamierzat osiggng¢ z tytutu realizacji zaméwienia. Nie bez znaczenia dla wyceny oferty
Przystepujgcego, w opinii Izby, pozostaje réwniez podnoszona przez Zamawiajgcego
okoliczno$é¢, iz Przystepujacy swiadczyt dotychczasowg ustuge dostepu do sieci Internet na
rzecz Zamawiajgcego, co samo w sobie stanowito juz o przewadze technicznej i ekonomicznej
Przystepujgcego wzgledem innych wykonawcéw. Ponadto na rozprawie przed Izba, odnoszac
sie do zarzutow podnoszonych przez Odwotujgcego 1 zwigzanych z obowigzkiem
uwzglednienia w cenie oferty kosztéw zwigzanych z ruchem internetowym i udostepnieniem
pofgczenia z siecig Internet dla swoich odbiorcow, a takze kosztéw zwigzanych z zakupem
urzgdzen zapewniajgcych bezpieczenstwo teleinformatyczne w liczbie kilkudziesieciu sztuk,
w tym roéwniez kosztami transportu sprzetu, wykonania konfiguracji, testéw sprzetu,
Przystepujgcy wskazat |zbie 2 pozycje w sporzgdzonym przez siebie zatgczniku nr 2 do
wyjasnien z dnia 8 listopada 2017 r., w ktorym zostaty wycenione ww. elementy. Co prawda
Przystepujacy skalkulowat te kwestie tgcznie podajgc jedng kwote w ramach ustugi typu Ai B,
jednak zauwazy¢ nalezy, iz przy braku szczegotowosci wezwania Zamawiajgcego w tym
zakresie oraz pozostawionej wykonawcom swobody w zakresie kalkulacji ceny oferty, w tym
braku okreslenia przez Zamawiajgcego zachowania przez wykonawcow proporcji lub
zaleznosci pomiedzy kwotami abonamentow oraz kosztami zestawienia i uruchomienia taczy
transmisji danych w ramach ww. ustug, brak byto po stronie wykonawcy Netia S.A. obowigzku

rozbijania poszczegodlnych sktadnikow cenotwodrczych sktadajgcych sie na ustugi typu A i B.
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Ponadto podkresli¢ nalezy, iz wezwanie skierowane do Przystepujgcego dotyczyto catkowitej
ceny oferty.

Nadto o swobodnym podejsciu wykonawcow do kalkulacji ceny oferty, Swiadczy
chociazby podniesiony przez Zamawiajgcego na rozprawie przed Izbg argument, ktory nie
zostat podwazony przez Odwotujgcego 1, iz wykonawca T-mobile Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie wyceniajgc w ramach ustugi typu A i typu B 10 tgczy 16 Mb/s zaoferowat
odpowiednio 141 696,00 zt oraz 2 519,04 z, w zakresie 3 fgczy 96 Mb/s w ramach ustugi typu
A i B zaoferowat odpowiednio kwoty 72 619,20 zt i 1 889,28 zt, a w zakresie 3 tagczy 512 Mb/s
w ramach ustugi typu A zaoferowat kwote 159 408 zt, a w zakresie ustugi typu B dla 2 tgczy
512 Mb/s zaoferowat 2 676,48 zt.

Nadto Zamawiajgcy zwrdécit uwage na roznice dotyczacg zestawienia tgczy z tytutu
ustugi B, ktére zostaty wycenione przez wykonawcow na kwoty: 27,38 zt (Netia S.A.),
482,16 zt (Odwotujgcy 2), 506 514 zt (Odwotujacy 1). W ocenie Zamawiajgcego chociazby te
dane pokazywaty, ze kazdy z wykonawcow w sposob indywidualny podszedt do wyceny oferty.

Jednoczesnie za Zamawiajgcym wskaza¢ nalezy, iz koszty abonamentéw za
Swiadczenie poszczegoélnych ustug (typ A i B) nie musiaty by¢ swoimi odpowiednikami
w swietle postanowien SIWZ. Realizujgc ustuge transmisji danych z wykorzystaniem jednego
tacza fizycznego wykonawca byt w stanie ,zmiesci¢” ponoszone koszty oraz uwzgledni¢ swoj
zysk w ramach jednego abonamentu, natomiast drugi zaoferowa¢ za symboliczng ztotdwke,
jak miato to miejsce w przypadku wykonawcy Netia S.A.

Konkludujgc powyzsze, w ocenie lzby, zaoferowana przez Przystepujgcego cena
oferty, w tym cena za realizacje ustugi typu B, nie stanowita ceny nierealnej, oderwanej od
realiow rynku. Zaoferowana przez Przystepujacego kwota 1,23 zt dla tgczy o rdznej
przepustowosci (16 Mbps, 32 Mbps, 48 Mbps, 64 Mbps, 96 Mbps, 128 Mbps, 256 Mbps oraz
512 Mbps) oraz sredniego kosztu zestawienia i uruchomienia fgcza podstawowego transmisji
danych w wysokosci 1,23 zt w ramach ustugi typu B, wobec ww. postanowien SIWZ poddanych
szczegotowej analizie przez Izbe, stanowita wyraz autonomicznej polityki cenowej

Przystepujacego.

Przechodzgc nastepnie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 znku, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A.
z siedzibg w Warszawie, mimo iz zostata zaoferowana cena ponizej kosztéw wykonania
zamoéwienia, co stanowi czyn nieuczciwej, lzba uznafa, iz zarzut ten nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy 1 wywodzit ww. zarzut z uznania, ze oferta
Przystepujgcego zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, w tym

w zakresie zaoferowanych stawek za realizacje ustugi typu B.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu przepisow 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 znku, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei stosownie do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 znku, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Z powyzszego wynika zatem, ze aby mozna byto mowic o czynie nieuczciwej
konkurencji stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
tgcznie muszg zostac spetnione dwie przestanki, tj. po pierwsze, dany podmiot musi utrudniac
inny przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu
oraz po drugie, sprzedaz ta musi mie¢ na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw. Tym samym
dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 znku, nie
wystarczy stwierdzenie, iz dany podmiot sprzedaje towary lub ustugi ponizej kosztow
wytworzenia lub swiadczenia, czy tez je odsprzedaje ponizej kosztow zakupu.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, w ocenie lzby
Odwotujgcy 1 nie wykazat, iz Przystepujacy oferowat sprzedaz ustug bedacych przedmiotem
zamoéwienia ponizej kosztéw ich sSwiadczenia/wytworzenia w okreslonym przez ustawe
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji celu — tj. w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw.
Podkredli¢ nalezy, iz Odwotujgcy 1, na ktérym cigzy obowigzek wynikajacy z tresci art. 6 KC,
nie wykazat popetnienia przez Przystepujacego czynu nieuczciwej konkurencji, a jego

twierdzenia w tym zakresie nie zostaty poparte zadnymi dowodami.

Z kolei odnoszgc sie do zarzutu ewentualnego, dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie, mimo ze oferta ta jest niezgodna z trescig SIWZ w zakresie, w jakim kosztow
wykonania ustugi typu B nie ujeto w cenie za abonament za swiadczenie ustugi typu B i cenie
za zestawienie, uruchomienie i oddanie do eksploatacji taczy dla ustugi typu B,
w szczegolnosci, poprzez przypisanie catosci lub czesci kosztow ponoszonych z tytutu
realizacji ustugi typu B w ramach wynagrodzenia za realizacje ustugi typu A, Izba uznata, iz
ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz
analogicznie § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964), odwotanie

powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
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niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zadanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtadnie okreslone w ww. przepisach wymogi
konstrukcyjne odwotania przesgdzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowanej
oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie¢ do elementéw stanu faktycznego, jak
réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na
uznanie, ze podniesione zostaly konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan
przypisanych zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca
2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy wskazaé nalezy, iz
w uzasadnieniu faktycznym odwotania, brak jest zarzutu (obejmujgcego nie tylko podstawe
prawng, ale wskazujgcego okolicznosci faktyczne) w ww. zakresie. Odwotujgcy 1 w petitum
odwotania poprzestat jedynie na stwierdzeniu, ze Przystepujgcy Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie nie ujgt kosztow wykonania ustugi typu B w cenie za abonament za swiadczenie
ustugi typu B oraz cenie za zestawienie, uruchomienie i oddanie do eksploatacji tagczy dla
ustugi typu B, w szczegdlnosci przypisat catosé lub czesé kosztdw z tytutu realizacji ustugi typu
B w ramach wynagrodzenia za realizacje ustugi typu A.

Niezaleznie od powyzszego, przyjmujgc tozsamy stopien ogodlnosci jak
zaprezentowany przez Odwotujgcego 1 w zakresie ww. zarzutu, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy
1 nie wskazat postanowieh SIWZ, ktére potwierdzatyby niezgodnosé oferty Przystepujacego
z trescig specyfikacji w ww. zakresie. W szczegolnosci nalezy zauwazyé, co podkreslano juz
powyzej, iz w dokumentacji postepowania Zamawiajgcy nie okreslit ani zasad dotyczacych
sposobu kalkulacji kwot za Swiadczenie ustug transmisji danych (abonamentéw) dla ustugi
typu A i B oraz kwot za zestawienie i uruchomienie tgczy transmisji danych dla ustugi typu
Ai B, jak réwniez nie natozyt na wykonawcow obowigzku w zakresie zachowania jakiejkolwiek
proporcji lub zaleznosci pomiedzy kwotami abonamentow oraz kosztami zestawienia
i uruchomienia tgczy transmisji danych w ramach ww. ustug. Z uwagi na powyzsze, w ocenie
Izby, nie mozna byto wywie$c¢, ze oferta Przystepujgcego, w $wietle ww. okolicznosci, byta

niezgodna z trescig SIWZ.

W koncu odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 w zw.

z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia petnej tredci ztozonych przez
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Netia S.A. z siedzibg w Warszawie wyjasnien z dnia 8 listopada 2017 r. réwniez w zakresie
niezasadnie objetym tajemnicg przedsigbiorstwa, w tym uzasadnienia dla dokonania
zastrzezenia jakichkolwiek informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, 1zba
ustalita, iz ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania zamowien
publicznych, tj. zasade jawno$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp).
Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory stanowi, ze nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla rowniez moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnos$¢ utajnienia danych informacji zawartych
w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najpdzniej do uptywu terminu sktadania ofert.
W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pdzniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy przyjac, ze zasadnos¢ zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ziozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktory uprawnia wykonawcow do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada obowigzek
w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, to ograniczenie naduzywania przez
wykonawcow ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetniania
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Aby wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia danych informaciji, Przystepujgcy zobowigzany
byt wykazac tgcznie wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Z kolei obowigzkiem Zamawiajgcego byto zbadanie skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego w zakresie ztozonych wyjasnien

dotyczgcych ceny oferty i podjecie stosownych dziatan w zalezno$ci od wyniku tej analizy.

Zdaniem Izby wykonawca Netia S.A. skutecznie zastrzegt wyjasnienia dotyczace
razgco niskiej ceny oferty wraz z zatgczonymi dowodami, spetniwszy przestanki okreslone
w art. 11 ust. 4 znku.

Co prawda, co do zasady zgodzi¢ nalezy sie z Odwolujagcym 1, iz uzasadnienie
zastrzezenia informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa nie powinno mie¢ miejsca, po to
by wykonawcom zapewni¢ mozliwos¢ kontroli nad dziataniami konkurentéw, to jednak
w ocenie lzby, w tej konkretnej sprawie, majgc na uwadze tre$¢ samego uzasadnienia
utajnienia informacji, kidére zawierato odestanie do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, byto zasadne.

Nie mozna zgodzi¢ sie rowniez z argumentem Odwotujgcego 1, ze struktura kosztoéw
nie moze stanowi¢ podstawy do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. W ocenie Izby sposéb
budowy ceny wyrazany przez wykonawcéw w kosztorysach/kalkulacjach wlasnych moze
zostaé skutecznie objety tajemnicg przedsiebiorstwa, zwlaszcza w sytuacji gdy nie stanowit

przygotowanego przez Zamawiajgcego wzoru, ktérym wykonawcy winni byli sie postuzyc.

Wobec nieuwzglednienia ww. zarzutow, za niezasadny w konsekwencji 1zba uznata
takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp wyrazajgcy sie w naruszeniu zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia w postepowaniu oraz w dokonaniu wyboru oferty wykonawcy niezgodnie

z przepisami ustawy Pzp.

Sprawa o sygn. akt: KIO 2484/17

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie, ktorej tre$¢ nie odpowiadata tresci SIWZ ze wzgledu na nieuwzglednienie przez
ww. wykonawce w ofercie dwoch rozproszonych punktow styku z siecig Internet
o przepustowosci 2 Gb/s dla Ustugi B oraz nieuwzglednienie przez ww. wykonawce w ofercie
mozliwosci zwigkszenia pasma przez Zamawiajgcego dla Ustugi typu B, jak rowniez poprzez
niewliczenie przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie optaty za dwa rozproszone
punkty styku z siecig Internet o przepustowos$ci 2 Gb/s dla Ustugi B oraz optaty za mozliwos¢

zwiekszenia przez Zamawiajgcego pasma dla Ustugi B w abonament za $wiadczenie ustugi
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typu B — co bylo niezgodne z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i odpowiedzig

Zamawiajgcego na pytanie nr 1 z dnia 19 pazdziernika 2017 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy naczelng zasade obowigzujgca
w zamowieniach publicznych, ugruntowang w orzecznictwie lzby, iz wszelkie niejasnosci,
watpliwosci wynikajgce z dokumentacji postepowania utworzonej przez Zamawiajgcego winny
by¢ rozpatrywane na korzys¢ wykonawcow. To bowiem na zamawiajgcym ustawodawca
natozyt obowigzek sporzadzenia dokumentacji postepowania, tak aby byta ona jednoznaczna
i nie budzita zadnych watpliwosci. Ponadto podkresli¢ nalezy, iz zamawiajgcy po uptywie
terminu skfadania ofert nie moze nadawac¢ postanowieniom SIWZ odmiennego znaczenia, niz
pierwotnie ustalone. Tym samym dokonujgc oceny ztozonych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego ofert, zamawiajgcy jest zwigzany sformutowanymi przez siebie
wymogami wyartykutowanymi w tresci podstawowego dokumentu, tj. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. W konsekwencji powyzszego, niejednoznaczne, niedoprecyzowane
postanowienia SIWZ nie mogg pocigga¢ wobec wykonawcy negatywnych skutkéw prawnych

w postaci odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig specyfikacji.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego 2 na wstepie zauwazy¢
nalezy, iz z faktu zaoferowania przez Przystepujacego Netia S.A. z siedzibg w Warszawie
abonamentu za Swiadczenie ustugi typu B w wysokosci 1,23 zt brutto dla fgczy o réznej
przepustowosci (16 Mbps, 32 Mbps, 48 Mbps, 64 Mbps, 96 Mbps, 128 Mbps, 256 Mbps oraz
512 Mbps) oraz sredniego kosztu zestawienia i uruchomienia fgcza podstawowego transmisji
danych w wysokosci 1,23 zt brutto Odwotujgcy 2 wywodzit koniecznos$¢ odrzucenia oferty
Przystepujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ oraz zawierajgcej btad w obliczeniu ceny lub
kosztu.

Tym samym nie sposdb zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego 2 podnoszong na
rozprawie, iz zarzuty odwotania nie dotyczyty zaoferowanej przez Przystepujgcego stawki 1 zt
netto. Przeczy temu uzasadnienie faktyczne odwotania, w ktérym Odwotujgcy 2 wprost
wskazywat, jakie koszty winny zosta¢ uwzglednione przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie w abonamencie za Swiadczenie ustugi typu B, a z faktu zaoferowania ww. kwoty
wywodzit, ze nie zostaty one uwzglednione badz wliczone w 1,23 zt brutto. Réwniez na
rozprawie przed lzbg Odwotujgcy 2 prezentujgc swoje stanowisko wskazat, ze ,wyjasnienia
ztozone przez Przystepujgcego dotyczgce razgco niskiej ceny powinny dotyczy¢ opftaty

instalacyjnej za ustugi typu A i B, jak rowniez opfaty abonamentowej za ustugi A i B”, mimo ze
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w tresci odwotania nie podnosit wprost naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wzgledem
oferty Przystepujacego.

Jednakze, w ocenie Izby, istota zarzutow podnoszonych przez Odwotujgcego 2
sprowadzata sie do podwazenia realnosci stawek zaoferowanych przez Przystepujgcego za
Swiadczenie ustug transmisji danych oraz sredniego kosztu zestawienia i uruchomienia tgcza

podstawowego transmisji danych swiadczonych w ramach ustugi typu B.

Odnoszac sie do ww. zarzutu, przede wszystkim podkresli¢ nalezy, iz Odwotujacy 2 nie
przedstawit zadnych dowoddéw na jego poparcie, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi

wynikajgcemu z art. 6 KC.

Przechodzac do kwestii nieuwzglednienia przez Przystepujgcego w ofercie dwéch
rozproszonych punktow styku z siecig Internet o przepustowosci 2 Gb/s dla ustugi B zauwazyc¢
nalezy, iz Przystepujgcy podczas rozprawy oswiadczyt, ze koszty z tego tytutu zostaly
uwzglednione w jego ofercie. Nastepnie podnies¢ nalezy, iz Odwotujgcy 2 nie wskazat
zadnego postanowienia SIWZ, ktére mogloby przesgdza¢é o niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z trescig specyfikacji w ww. zakresie. Odwotujgcy 2 poprzestat jedynie na
odestaniu do punktu 2 wyjasnien tresci SIWZ z dnia 19 pazdziernika 2017 r., w ktdrych
Zamawiajgcy wskazat, ze ,opfaty abonamentowe w ramach ustugi typu B dla dwdch
rozproszonych punktow styku z siecig Internet o przepustowos$ci 2 Gb/s powinny zosta¢
uwzglednione w jednostkowych opfatach abonamentowych dla poszczegoinych typow ustugi
typu B”. Jakkolwiek wyjasnienia tresci SIWZ stanowig integralng czes¢ dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to jednak, w ocenie Izby, nie mogg by¢
traktowane przez wykonawcow selektywnie, po to by wywotaé pozytywne dla odwotujgcego
skutki w postepowaniu odwotawczym. Odwotujgcy 2 pominat bowiem punkt 3 wyjasnien tresci
SIWZ z dnia 19 pazdziernika 2017 r., na ktéry w pidmie procesowym z dnia 12 grudnia
2017 r. zwrécit uwage Zamawiajacy, a ktory stanowit, ze: ,,Jednoczes$nie z uwagi na brak tgczy
0 wskazanej przepustowosci w zatgczniku nr 2 do umowy, Zamawiajgcy wyjasnia, ze nie
nalezy ich uwzglednia¢ w cenie catkowitej oferty”. Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz Odwotujgcy
T-mobile Polska S.A. w tresci odwotania stwierdzit, ze ,opfaty za {gcza wiekszej
przepustowosci 1 i 2 Gbps, zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego z dnia 19 pazdziernika
2017 r. nie wliczaty sie do ceny ofertowej podlegajgcej ocenie i porownaniu i zostaty przez
Netia przyjete na zupetnie innym poziomie, bardziej odpowiadajgcym kwotom przyjetym przez
pozostatych dwoch oferentéw”. Powyzsze w ocenie Izby $Swiadczylo co najmniej

o niejednoznacznosci postanowien tresci specyfikacji w ww. zakresie.
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Z kolei przechodzagc do kwestii skalowalnosci zauwazy¢ nalezy, iz Przystepujacy
w piSmie procesowym z dnia 12 grudnia 2017 r. odwiadczyt, iz zostata ona uwzgledniona
w jego ofercie. Nastepnie zauwazyC nalezy, iz Zamawiajgcy wobec przewidzenia w ww.
zapisach SIWZ mozliwosci zgdania zwiekszenia przepustowosci ruchu do wartosci dwukrotnie
wiekszej od okreslonej w zatgczniku nr 2 do umowy w kazdej lokalizacji, co miatoby skutkowac
zmiang wysokosci abonamentu miesiecznego za dane tgcze (nie zas dodatkowymi kosztami
ponoszonymi przez Zamawiajgcego w zwigzku z koniecznoscig modernizacji infrastruktury
wykonawcy) nie wskazat jednoznacznie w SIWZ, iz powyzszy wymog winien by¢ bezwzglednie
uwzgledniony przez wykonawcow w skfadanej ofercie, w tym w kalkulacjach optat
abonamentowych za dane tgcze w ramach ustugi typu B, wobec pozostawionej sobie
mozliwosci skorzystania lub nie z powyzszego.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze negatywnie nalezy oceni¢ postanowienie
SIWZ zawarte w rozdziale Il pkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy przewidziat
prawo zwiekszenia przepustowosci ruchu do wartosci dwukrotnie wiekszej od okreslonej
w zatgczniku nr 2 do umowy w kazdej lokalizacji, co tez bezposrednio przektada sie na
rozszerzenie przedmiotu niniejszego zamowienia, nie korzystajgc przy tym chociazby
Z prawa opcji, o ktérym mowa w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp, pozostawiajgc tym samym
wykonawcow w niepewnosci co do zakresu przedmiotu zaméwienia, a takze bez wytycznych

dotyczgcych sposobu i warunkéw jego realizaciji.

Izba nie przychylita sie réwniez do stanowiska Odwotujgcego 2, ze w tej sprawie mamy
do czynienia z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu polegajgcym na niewliczeniu przez
wykonawce Netia S.A. optaty za dwa rozproszone punkty styku z siecig Internet
0 przepustowosci 2 Gb/s dla Ustugi B oraz opftaty za mozliwos¢ zwigkszenia przez
Zamawiajgcego pasma dla Ustugi B w abonament za $wiadczenie Ustugi typu B — co byto
niezgodne z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie
nr 1 z dnia 19 pazdziernika 2017 r.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera btad w obliczeniu ceny lub kosztu.

Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujagcy 2 réwniez w zakresie tego zarzutu nie przedstawit
zadnych dowodéw, a btad w obliczeniu ceny lub kosztu w ofercie Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie wywodzit z ,uwagi na to, ze cena $wiadczenia ustugi typu B (abonamenty, Sredni
koszt zestawienia i uruchomienia tgcza podstawowego transmisji danych) zostata
skalkulowana zupetnie w oderwaniu od cen rynkowych ustug, ktére zgodnie z SIWZ i OPZ
nalezato uwzgledni¢ w cenie poszczegoblnych pozycji”, a zatem wigzgc ww. uzasadnienie
z inng podstawg prawng anizeli okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, co tez w ocenie

Izby nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia ww. zarzutu. W ocenie |zby Odwotujgcy 2
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w zaden sposéb nie wykazat jakie btedy w sposobie kalkulacji przyjetym przez
Przystepujgcego zostaty popetnione, zwlaszcza w kontekScie dopuszczonej przez
Zamawiajgcego swobody kalkulacji cen jednostkowych, wywodzgc btgd w obliczeniu ceny
w istocie z nierealno$ci ceny za swiadczenie ustugi typu B w zakresie abonamentu oraz ceny
za zestawienie i uruchomienie fgcza podstawowego transmisji danych. Ponadto jak juz
wskazano powyzej, co tez byto zgodne z twierdzeniami Odwotujgcego 1, na gruncie SIWZ,
w tym wyjasnien z dnia 19 pazdziernika 2017 r. brak byto jednoznacznego obowigzku wliczenia
w cene oferty, w tym abonament za swiadczenie Ustugi typu B optaty za dwa rozproszone
punkty styku z siecig Internet o przepustowosci 2 Gb/s dla Ustugi B. Brak byto réwniez takiego
postanowienia w odniesieniu do optaty za mozliwos¢ zwiekszenia przez Zamawiajgcego

pasma dla Ustugi typu B w abonament za swiadczenie Ustugi typu B.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2010 r. Nr 41 poz. 238 ze zm.) do kosztéw postepowania odwotawczego Izba
zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia. lzba uznata dwa
wnioski Zamawiajgcego o zasadzenie kosztéw w tgcznej wysokosci 7 200 zi, tj. z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika na podstawie ztozonych rachunkéw.

Przewodniczacy: .....coiciiiiiiiiiiiiiie
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