Sygn. akt: KIO 1929/14

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 pazdziernika 2014 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce Orange Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie
160 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Agencje Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 33

przy udziale wykonawcy T-Mobile Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Marynarska 12 zgtaszajagcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1929/14 po
stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160 i :
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Orange Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160
tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1929/14

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup ustug telekomunikacyjnych GSM zostato wszczete przez zamawiajacego Agencje
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 33
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 lipca 2014r.
za numerem 2014/S123-219267.
W dniu 10 wrzesnia 2014r. zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej tj.
wykonawcy T-Mobile Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Marynarska 12.
W dniu 19 wrzesnia 2014r. odwotanie na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i
zaniechanie odrzucenia wykonawcy wybranego wniést Orange Polska Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160 — dalej odwotujgcy. Odwotanie zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 marca
2014r. udzielonego przez prezesa i wiceprezesa zarzgdu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu w dniu 19 wrzesnia 2014r.
Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz, zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ktéra to oferta podlegata
odrzuceniu jako zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Jako
oferta najkorzystniejsza zostata zatem wybrana oferta, ktéra w ogdéle nie powinna by¢
uwzgledniona przy dokonywaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Oferta
odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Stad, uwzglednienie odwotania i
odrzucenie oferty wykonawcy T-Mobile Polska umozliwi odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. Art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy),
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Whniost o:
1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Nakazanie odrzucenia oferty T-Mobile Polska jako zawierajgcej razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia;
3. Nakazanie przeprowadzenia powtdrnej czynnosci oceny \ badania ofert, oraz

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.



Oferta T-Mobile Polska - wybrana jako najkorzystniejsza miata cene ofertowg 860.184,84 zt
brutto, oferta odwotujgcego, sklasyfikowana na drugim miejscu miata cene ofertowg 1.408
min zt brutto. Wedtug odwotujgcego oznacza to, ze cena oferty wybranej jako
najkorzystniejsza byta o blisko 40% nizsza od ceny ofertowej odwotujgcego. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze trzecia oferta ztozona w postepowaniu, ktéra zostata odrzucona z uwagi na
zaoferowanie niewtasciwego modelu telefonu, miata cene jeszcze wyzszg niz cena
odwotujgcego (2.4 min zt brutto)

Kwota $rodkéw finansowych, jakie zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowego zamdwienia wynosi 2.700.000 zt.

W ocenie odwotujgcego, brak jest okolicznosci uzasadniajgcych tak znaczng rozbieznosé
cen w odniesieniu do przedmiotowego zamoOwienia, stgd nalezy stwierdzi¢, ze oferta
wykonawcy T-Mobile Polska zawiera razgaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Wynika to z nastepujacych wzgleddw.

W pierwszej kolejnosci odwotujacy wskazat na sam przedmiot zamdwienia, ktérym jest,
zgodnie z Sekcjg 11.1.5) ogtoszenia ,zakup ustug telekomunikacyjnych GSM obejmujgcych:
ustugi gtosowe, ustugi tekstowe, transmisje danych, skrocony prywatny plan numeracyjny na
potrzeby potaczen telefonii GSM z telefonig IP, zakup i wymiane sprzetu oraz udostepnienie
internetowego systemu (aplikacji) do zarzadzania kontami zamawiajgcego w Sieci
wykonawcy zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ.

Tego rodzaju ustugi, zdaniem odwotujgcego, majg charakter standardowy i regulowany,
Swiadczone sg przez wszystkich operatoréw z wykorzystaniem takiej samej technologii. Na
potrzeby postepowania nie trzeba zatem opracowywac¢ szczegdlnego projektu, nowego
systemu, czy tez nowej technologii $wiadczenia ustug. Réwniez urzgdzenia dostarczane w
ramach zamoéwienia sg standardowe, co potwierdza tres¢ ofert ziozonych przez
wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu (telefony powszechnie dostepne na rynku,
ktorych nie trzeba dostosowywaé do potrzeb zamawiajgcego).

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie znajdzie tu zastosowania zaden obiektywny czynnik dotyczacy
wytgcznie wykonawcy T-Mobile Polska uzasadniajgcy zaoferowanie ceny nizszej w tak
znaczacym stopniu, jak zaoferowana przez wykonawce T-Mobile Polska. Takiego obnizenia
ceny ofertowej nie umozliwia, ani oszczedno$¢ metody wykonania zamdwienia, ani wybrane
rozwigzania techniczne, ani oryginalnosc¢ projektu wykonawcy, ani tez wyjgtkowo sprzyjajgce
warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy. Metoda wykonania jak zostato
to wskazane wyzej jest jednakowa dla wszystkich wykonawcéw. Podobnie, rozwigzania
techniczne stosowane przez wszystkich wykonawcéw sg takie same. Na potrzeby
postepowania nie trzeba byto przygotowac¢ zadnego szczegdlnego projektu, stad réwniez
oryginalnos$c¢ projektu nie moze by¢ brana pod uwage.



Zdaniemk odwotujgcego, nie mozna takze moéwi¢ o tym, ze dla wykonawcy T-Mobile Polska
zachodzg szczegdlnie korzystne warunki realizacji zamowienia. Udziat w rynku telefonii
ruchomej odwotujgcego - Orange Polska S.A., jak rowniez T-Mobile Polska jest zblizony.
Zgodnie z Raportem o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce za rok 2013
przygotowanego przez UKE (wersja on-line: http://www.uke.aov.pl/files/7id plik=16757) pod
wzgledem ilosci uzytkownikéw udziat T-Mobile Polska wynosi 27%, pod wzgledem
przychodow 24,5%. Dla Orange Polska S.A. wartosci te wynoszg odpowiednio 26,9% i
29,3%. Co wiecej, dane te sg zblizone do danych za rok 2012 r. (wersja on-line:
https://www.uke.aov.pl/files/7id plik=13332). w ktérym udziat T-Mobile Polska wynosit 29,3%
pod wzgledem liczby uzytkownikéw, oraz 26,1% pod wzgledem przychoddéw. Dla Orange
Polska S.A. za rok 2012 wartosci te wynosity odpowiednio 27,6%, oraz 30,7%. Brak jest
zatem przestanek, aby sadzi¢ ze sytuacja rynkowa wykonawcy T-Mobile Polska jest na tyle
korzystniejsza, ze umozliwia realizacje zamowienia 40% taniej od ceny zaoferowanej przez
odwotujgcego. Co wiecej, brak jest przestanek, aby sadzi¢, ze w trakcie realizacji
zamoéwienia sytuacja ta zmieni sie diametralnie na jego korzy$¢, poprzez zdobycie
znaczacego udziatu w rynku, co mogtoby utatwi¢ T-Mobile Polska zrealizowanie zamowienia
za nizszg cene (przeciwnie, raporty Urzedu Komunikacji Elektronicznej wskazujg na
stopniowg utrate udziatu w rynku przez T-Mobile Polska).

Podwotujacy zaznaczyt, ze zaréwno Orange, jak i T-Mobile dziatajg na rynku
miedzynarodowym, stad brak jest tez mozliwosci wykazania, ze zaoferowanie korzystniejszej
ceny ofertowej wynikato z globalnej skali dziatalnosci T-Mobile.

Podobienstwo sytuacji rynkowej obu wykonawcéw podkresla fakt, ze zaréwno odwotujgcy jak
i T- Mobile Polska wspdétdzielg infrastrukture telekomunikacyjng w ramach spotki ,Networks!”.
Uniemozliwia to przyjecie mozliwosci zrealizowania zaméwienia 0 40% taniej z uwagi na
posiadang przez T-Mobile Polska infrastrukture.

Z uwagi na standardowy i regulowany charakter ustugi bedgcej przedmiotem zaméwienia,
kazdy wykonawca musi uwzgledni¢ okreslone koszty w tozsamych kategoriach, oraz ma
mozliwo$¢ uzyskania przychodéw tylko z okreslonych zrédet. Jedynymi zrodtami przychodéw
sg tzw. optaty miedzyoperatorskie, oraz optaty dokonane przez zamawiajgcego za ustugi i
dostawy. Po stronie kosztow, jak wynika z przedstawionej wyzej kalkulacji, gtdbwne pozycje
stanowig réwniez optaty miedzyoperatorskie, oraz przede wszystkim zakup sprzetu.
Poniewaz zamawiajgcy zadeklarowat w SIWZ jaka liczbe minut potaczen i sms zamierza
wykorzystaé w ramach zamoéwienia, mozna wiec w oparciu o te dane w wiarygodny sposéb
oszacowac koszty i przychody T-Mobile z tego tytutu, uwzgledniajgc publicznie znany (m.in.
z raportow UKE) udziat T-Mobile w rynku wszystkich aktywacji komoérkowych w Polsce.
Odwotujgcy przedstawit ogo6lng kalkulacje ceny, uwzgledniajaca wszystkie gtéwne zrodta
przychodow i wszystkie pozycje kosztotwdrcze (przy zatozeniu minimalnych kosztow i
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maksymalnych przychodow) i z zaprezentowanego zestawienia przychoddéw i kosztéw
wynikato, ze przychody sg nizsze od kosztéw

Odwotujgcy stwierdzit, ze nalezy przy tym mie¢ na wzgledzie, ze stawki opfat
miedzyoperatorskich sg regulowane przez Urzgd Komunikacji Elektronicznej i nie mogag byé
dowolnie ksztattowane przez wykonawcow - operatoréw telekomunikacyjnych.

Z uwagi na szacowang wielkos¢ optat miedzyoperatorskich, oraz ich regulowany charakter
(wykonawca T-Mobile nie moze podnie$¢ optat za potgczenia przychodzace z sieci innych
operatoréw do jego sieci, ani obnizy¢ optaty za potgczenia z jego sieci do sieci innych
operatoréw), zasadniczym elementem kosztotwdrczym pozostaje zakup urzadzenh.

Nizsza cena oferty T-Mobile Polska moze wynikac¢ jedynie z zaoferowania telefonéw za cene
ok. 40% nizszg niz odwotujgcy, co nie znajduje, zdaniem odwotujgcego, zadnego
uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych, tym bardziej, ze wykonawca T-Mobile
zaoferowat aparaty drozsze od odwotujgcego. Jak zostato to wskazane powyzej sytuacja
rynkowa odwotujgcego oraz wykonawcy T-Mobile Polska jest poréwnywalna, co nie tylko
oznacza, ze dysponuje takg sama infrastrukturg lecz takze, ze w odniesieniu do cen
telefonéw, z uwagi na wolumen zakupdéw (podobna ilo$¢ uzytkownikdw), otrzymajg telefony
w zblizonych cenach od dystrybutorow.

Ceny detaliczne producenta dla wybranych aparatéw zaoferowanych przez T-Mobile Polska
Wynosz3a:

Sony Xperia Z1 ok. 1.460 zt netto (cena w ofercie T- Mobile Polska: 600 zt netto)

Nokia Lumla 930 - ok. 1.869 zt netto (cena w ofercie T-Moblle Polska: 39 zt netto)

Nokia Lumia 530 Dual SIM - ok. 365 zt netto (cena w ofercie T-Mobile Polska: 49 zt netto).
Ceny zaoferowanych przez T-Mobile Polska aparatéw ksztattujg sie na takim poziomie, ze,
aby cena oferty obejmowata wszystkie koszty, nawet bez zadnego zysku po stronie T-Mobile
Polska, aparaty musiaty by zosta¢ zaoferowane po cenie nizszej niz cena zakupu.
Odwotujgcy podkreslit, ze nie mozna byto w przedmiotowym zamodwieniu po prostu
wykorzysta¢ telefonédw przygotowanych na potrzeby innego postepowania, gdyz
zamawiajgcy zastrzegt, ze dopiero po podpisaniu umowy dokona wyboru aparatéw, ktore
majg zostac dostarczone, co wynika z Roz. Il ust. 4 Opisu Przedmiotu Zamowienia.
Odwotujgcy nie twierdzi, ze wykonawca T-Mobile Polska nie mogt naby¢ telefonéw i
zaoferowac ich po nizszej cenie niz Orange Polska S.A. Brak jest jednak jakichkolwiek
przestanek, ktére by potwierdzaty twierdzenie, ze wykonawca T-Mobile Polska mégt kupic¢
zaoferowane modele aparatow w cenie o tyle nizszej, aby ztozy¢ oferte ktérej wartosc
odbiegata, az o 40% od oferty odwotujgcego, zwtaszcza, ze jak zostato to juz wyzej
wspomniane, wykonawca T-Mobile Polska zaoferowat modele telefonéw drozsze niz

odwotujacy.



Zatem, o ile przedmiotem postepowania byty by jedynie ustugi, mozna byto by uzna¢ cene za
realistyczng, natomiast gdy, tak jak jest w tym przypadku, postepowanie obejmuje réwniez
dostawe sprzetu, wocenie odwotujgcego nalezy uznac¢ cene oferty T-Mobile Polska za
nierealistyczng a wiec razaco niskag i skutkujgca odrzuceniem oferty. W przedmiotowym
postepowaniu bowiem, okolicznosci sprawy powodujg ze gtébwnym kosztem jest koszt
zakupu sprzetu i pomimo, iz jest to jedna z pozycji kosztotwérczych, to ona decyduje, czy
cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Biorgc pod uwage
zaoferowane modele telefondw, mozliwe do uzyskania przychody w ramach realizaciji
zamoéwienia, przy uwzglednieniu ceny ofertowej T-Mobile Polska, nalezy stwierdzi¢, ze

catkowite przychody nie zapewniajg pokrycia kosztéw realizacji zamoéwienia.

W dniu 22 wrzesnia 2014r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 25 wrzesnia 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca T-Mobile Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Marynarska 12. Zgtaszajgcy wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a uwzglednienie
odwotania moze spowodowaé uniewaznienie czynnosci wyboru. Wniést o oddalenie
odwotania w catosci wskazujgc, ze zarzuty odwotania nie znajdujg ani faktycznego, ani
prawnego uzasadnienia. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 27 maja 2013r. udzielonego przez dwoch czionkdéw
zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do fgcznej reprezentacji, zgodnie z
zatgczonym odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i

odwotujgcemu w dniu 25 wrzesnia 2014r. na ich biura podawcze.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ofert wykonawcoéw ztozonych w
postepowaniu, wezwania zamawiajgcego do przystepujgcego z dnia 22 sierpnia 2014r. o
udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 ustawy, wyjasnien ztozonych w dniach 29 sierpnia
2014r. i 8 wrzesnia 2014r., z wydruku ze strony internetowej Urzedu Komunikaciji
Elektronicznej i z wyciggu z raportu o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2013
roku

Na podstawie powyzszego ustalita, ze oferta T-Mobile Polska miata cene ofertowg
860.184,84 zt brutto, oferta odwotujgcego miata cene ofertowg 1.408 403,36 zt brutto i
ostatnia z ofert 2 439 632,43 zt. brutto. Zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia kwote 2.700.000,00 zt.



Wynagrodzenia wykonawcéw podane w formularzach ofertowych ksztattowaly sie
nastepujaco poczynajgc od najtanszej:

Ustugi aktywacyjne: 25,12zt brutto — Orange Polska SA, 2 511,66zt brutto tak samo T-
Mobile Polska SA i Polkomtel sp. z 0.0.,

Ustugi abonamentowe GSM:43 271,28zt. brutto — Orange Polska SA, 599 639, 76zt. brutto —
T-Mobile Polska SA, 1 403 941,68zt. brutto — Polkomtel sp. z 0.0.,

Potaczenia GSM: 106 626, 24zt. brutto — Orange Polska SA, 124 692, 48zt. brutto — T-Mobile
Polska SA, 625 233,60zt. brutto — Polkomtel sp. z 0.0.,

Aparaty telefoniczne: 133 095,84 zi. brutto — T-Mobile Polska SA, 393 271,59zt. brutto—
Polkomtel sp. z 0.0., 1 237 903,80zt. brutto- Orange Polska SA,

Modemy i zestawy gtosnomoéwigce: 209,10 zt. brutto — T-Mobile Polska SA, 14 673, 90zt.
brutto Polkomtel sp. z 0.0., 20 576, 92zt. brutto Orange Polska SA.

W dniu 22 sierpnia 2014r. zamawiajacy wezwat m. in. wykonawce T-Mobile do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy wskazujgc na tres¢ art. 90 ust. 2 ustawy.

W dniu 29 sierpnia 2014r. T-Mobile ztozyt wyjasnienia, ktére objat tajemnica swojego
przedsiebiorstwa. Ogdlnie wykonawca wskazat na to, ze zatozyt zysk, ze szacowana warto$c
zamoéwienia jak i ceny ztozonych ofert nie przesadzaja, ze cena od nich odbiegajaca jest
ceng razaco niska. T-Mobile wskazat, ze zgodnie z przyjetym w orzecznictwie i doktrynie
stanowiskiem, za razgco niska, mogtaby zosta¢ uznana jedynie taka cena, ktéra odbiega od
cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji
zaméwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku, badz tez, nie pozwala na utrzymanie
rentownosci wykonawcy na danym zadaniu (por. wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z
dnia 23 kwietnia 2009 roku, sygn. akt Xll Ga 88/09, opubl. LEX nr 552013), jest ceng
pozostajgca w razgcej dysproporcji do oferowanego swiadczenia w sytuacji, gdy realizacja
zamoOwienia za takg cene nie jest mozliwa, ceng niewiarygodng i nierealng (tzn. cena, za
ktérg nie mozna zrealizowa¢ danego zaméwienia) czy tez niedajgcg mozliwosci osiggniecia
zysku (por. m.in. wyroki Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia: 5 sierpnia 2009 roku, sygn. akt
KIO/UZP 952/09, 11 sierpnia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 765/08, 27 czerwca 2008 roku,
sygn. akt KIO/UZP 587/08, 29 maja 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 466/08, 11 kwietnia 2008
roku, sygn. akt KIO/UZP 273/08, 9 kwietnia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 257/08 i 258/08,
28 marca 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 226/08, wszystkie opublikowane w Systemie
Informacji Prawnej LEX). Wskazat na swoj status jako operatora telefonii komérkowej, odwotat
sie skali prowadzonej przez siebie dziatalnosci oraz do sposobu wykonywania ustugi, na
sposOb prowadzenia dziatalnosci przez zamawiajgcego. Przedstawit swoje wyliczenia
kosztdéw i przychoddéw, wskazujgc na wysokos¢ zatozonego zysku. Odwotat sie do swojego
doswiadczenia, pozycji negocjacyjnej wobec dostawcow sprzetu oraz braku kosztow
rozbudowy sieci. Powotat sie na okolicznos¢ nie objete tajemnicg na rozprawie jak fakt
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zawarcia umowy z Centrum Ustug Wspdlnych i przyjecie w kalkulacji, ze potagczenia
wychodzgce, bedg w wiekszosci zakanczane w jego sieci. Wskazat takze na korzystng
pozycje negocjacyjng zakupu urzadzen, co potwierdzit na rozprawie.

W dniu 3 wrzesnia 2014r. zamawiajgcy wezwat T- Mobile do wyjasnienia rozbieznosci
pomiedzy wyjasnieniami z dnia 29 sierpnia 2014r.- pkt 6.lit ¢, a ofertg w zakresie przychoddéw
wskazanych w tabeli 3 formularza ofertowego.

W dniu 8 wrzesnia 2014r. wykonawca T-Mobile ztozyt wyjasnienia obejmujac je tajemnica
przedsiebiorstwa. Wyjasnit, ze rozbieznosci pomiedzy kalkulacjig w wyjasnieniach, a
kalkulacjg w ofercie wynika z tego, ze do oferty podstawiono dane szacunkowe podane przez
zamawiajgcego w celu poréwnania ofert, a w kalkulacji w wyjasnieniach przedstawiono
zatozone przez T-Mobile rzeczywiste dane. T-Mobile przedstawit swoj sposéb dochodzenia
do przychodéw za potgczenia GSM. Wskazat na orzecznictwo KIO w zakresie ceny razgco
niskiej.

Z wydruku ze strony internetowej UKE wynika, ze stawki MTR od dnia 1 lipca 2013r. wynoszg
0,0429zt./min

Z Raportu o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2013 roku wynika, ze udziaty
operatorow wzgledem:

- liczby uzytkownikow wynoszg Orange — 26,9%, T-Mobile — 27%,

- uzyskanych przychodéw: Orange 29,3%, T-Mobile — 24,5%,

- przychoddéw na rynku wspétpracy operatorskiej: T-Mobile 24,3%

- liczby zakanczanych minut — T —Mobile 25,0%.

Na podstawie powyzszych dowodow Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny pod wzgledem
oczekiwanego wynagrodzenia oferta odwotujgcego byta znaczaco tansza od pozostatych
ztozonych ofert w ramach wynagrodzen dotyczacych ustug aktywacji, abonamentowych
GSM i potgczen GSM i zdecydowanie drozsza w kategorii aparaty telefoniczne, modemy i
zestawy od pozostatych ofert. Natomiast oferta T-Mobile byta ofertg srednig w pierwszych
trzech kategoriach wynagrodzen, natomiast byta ofertg pierwsza pod wzgledem
wynagrodzen za aparaty telefoniczne, modemy i zestawy, przy czym w tej ostatniej kategorii
odbiegata najbardziej od trzech pozostatych ofert. Natomiast jesli chodzi o wynagrodzenie w
tej ostatniej kategorii tj. modeméw i zestawdw, to udziat tego wynagrodzenia w cenie kazdej
z ofert nie byt znaczacy i nie uzasadniat rozbieznosci w cenach poszczegéinych ofert rzedu
kilkuset tysiecy ztotych, stad Izba ustalita, ze ta pozycja nie miafa istotnego znaczenia dla
oceny ceny razgco niskiej. Ponadto roznica w cenie pomiedzy oferta odwotujgcego
(1 408 403,36zt.), a ceng przystepujacego (860 184,84zt.) wynosi 548 218,52zt. Natomiast
réznica w wynagrodzeniach za ustugi aktywacyjne, ustugi abonamentowe GSM i potaczenia
GSM pomiedzy przystepujgcym (2511,66zt. +599 639,76zt.+124 692,48zt.=726 843,90), a
odwotujgcym (25,12zt. + 43 271,28zt.+ 106 626,24zt. = 149 922,27zt.) wynosi 576 921,26zt.,
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czyli w tych kategoriach wynagrodzen oferta odwotujacego jest znacznie tansza. Co do
wynagrodzen za dostawe aparatow telefonicznych to rzeczywiscie wynagrodzenie zgdane
przez przystepujgcego jest znaczaco nizsze od odwotujgcego, ale od wykonawcy Polkomtel
trzykrotnie, podczas, gdy Polkomtel oczekuje wynagrodzenia prawie 4 krotnie nizszego niz
odwotujgcy. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia i przedstawit swojg kalkulacje kosztow i
przychodow oparta o pozycje kalkulacyjne wynikajgce z formularza ofertowego, z tej
kalkulacji wynikajg zatozenia prezentowane przez przystepujgcego na rozprawie ij. to, ze
zatozyt, iz z potgczen przychodzgcych osiggnie przychody wyzsze niz koszty z tytutu
potaczen wychodzacych oraz, ze koszt zakupu telefonéw, modemdéw i zestawdw jest wyzszy
niz przych6d z wynagrodzenia, ale bedzie rozliczony w przychodach z innych kategorii
wynagrodzen. lzba zatem data w tym zakresie wiare wyjasnieniom przystepujgcego na
rozprawie, gdyz znajdujg one swoje pokrycie w wyjasnieniach ztozonych zamawiajgcemu. Z
wyjasnien wynika takze okoliczno$¢ zawarcia umowy z Centrum Ustug Wspdlnych, ktéry to
fakt zawarcia takiej umowy przez T-Mobile nie byt przez strony kwestionowany. Co do
wynagrodzen z tytutu aparatéw telefonicznych, to przystepujgcy na rozprawie podat, ze ma
szczegblnie korzystne warunki zakupu tych aparatow, zas z wyjasnien wynika dodatkowe
doprecyzowanie tej informacji, nadto w Swietle ztozonych ofert, Izba ustalita, ze zaréwno
oferta przystepujgcego jak i oferta Polkomtel byty znaczaco tansze od oferty odwotujgcego.
W ocenie Izby ze zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, ze wykonawcy w rézny
spos6éb rekompensowali sobie koszt zakupu aparatéw telefonicznych i w réznym stopniu
rekompensowali sobie ten koszt przychodami z innych ustug. Co do udziatu operatoréw w
rynku, to z przedtozonego wyciggu nie mozna ustali¢ okolicznosci majgcych istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia, gdyz udziat w rynku wszystkich trzech oferentéw tj.
odwotujgcego, przystepujgcego i Polkomtel jest zblizony, natomiast ceny ziozone w
niniejszym postepowaniu znaczaco réznig sie miedzy sobg. Zatem ten dowdd nie moze
stuzy¢ wykazaniu tezy odwotujgcego, ze wykonawcy o podobnych udziatach w rynku ustug
telekomunikacyjnych maja podobne przychody i ponoszg podobne koszty, oraz powinni
uzyskiwa¢ podobne ceny hurtowe na zakupywane aparaty telefoniczne. Odnosnie do
wydruku ze strony internetowej UKE w zakresie stawki MTR, to takze ten dowdd nie ma
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz sam fakt istnienia urzedowo okreslonej za
zakanczanie potgczen gtosowych w sieciach ruchomych, w ocenie Izby nie stanowi
wystarczajgcego dowodu na to jak ksztattujg sie przychody i koszty poszczegdlnych
operatorow z tytutu zakanczania potaczen, nadto z wykresu 45 raportu wynika, ze
najwigkszym udziatowcem pod wzgledem liczby zakanczanych minut byt PTK Centertel.
Jednak raport o ile zauwaza fakt potgczenia TP SA, Orange Polska sp. z 0.0. i PTK Centertel
w dniu 31 grudnia 2013r. w Orange Polska SA, to nie wskazuje, ze udziat w rynku z wykresu
28 i 29 (udziaty wzgledem liczby uzytkownikéw i uzyskanych przychodéw) dotyczg danych
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przyjmowanych juz tacznie dla spotek potgczonych, czy Orange Polska Sp. z 0.0. i jak sie to
przektada na aktualne uksztattowanie przychoddw i kosztow po potgczeniu sie tych spotek.
W tym stanie rzeczy Izba zaréwno informacji o wysokosci stawek MTR, jak i dotyczacych
udziatu operatoréw w rynku w 2013 nie uznata za dowody przydatne do rozstrzygniecia
niniejszej sprawy. Opracowanie koszt optat za zakanczanie potgczen wychodzacych z sieci
T-Mobile mimo, ze odwotuje sie do danych zawartych w raporcie, to jednak nie pozwala sie
zweryfikowac¢, gdyz nie wskazuje do ktérej z powotanych tabeli sie odnosi. Jesli przyjgé
udziat Orange w facznej liczbie minut wychodzacych do danej sieci w czasie kontraktu, to
wynosi on 22,96% podczas, gdy z zaden z przedstawionych wykreséw takiego udziatu
Orange nie wskazuje. Zestawienie — analiza cen telefonéw zaproponowanych przez T-
Mobile — oparte jest o dane publikowane na stronie internetowej www.mgsm.pl, jednak
odwotujgcy nie wykazat, ze dane uzyskane z tej strony sg danymi, na ktérych oparte sg ceny
uzyskiwane przez operatorow przy zakupie hurtowym aparatéw telefonicznych, ponadto
zestawienie nie wskazuje czy z powotanej strony internetowej uzyskiwano dane dotyczace
ceny zakupu i czy ta cena jest ceng oferowang na rynku detalicznym czy hurtowym i na
podstawie jakich danych uzyskiwano informacje o najnizszej cenie detalicznej i usrednione;j
cenie detalicznej. Tym samym przedstawione stanowisko nie zostato poparte materiatem
dowodowym pozwalajgcym na weryfikacje danych zawartych w tym stanowisku, analogiczna
sytuacja dotyczy pozostatych dwéch stanowisk tj. zestawienia kosztow zakupu terminali wg
globalnych cen hurtowych pIn brutto — odwotujgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na
to, ze ceny jednostkowe podane w zestawieniu sg globalnymi cenami hurtowymi brutto, ani,
ze po takich cenach producenci aparatéw oferujg aparaty wszystkim operatorom bedgcym
stronom umowy BUY IN. Rowniez zestawienie kosztéw zakupu terminali wg najnizszych cen
detalicznych pln brutto, nie zostato poparte dowodami, a odwotujgcy nie wykazat, dlaczego
przyjete przez niego najnizsze ceny detaliczne moga stanowi¢ podstawe do ustalenia ceny
za jaka przystepujacy mogtby naby¢ oferowane przez niego modele telefonow.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz jego oferta nie zostata

odrzucona i zostata sklasyfikowana na 2 pozycji w rankingu ofert. Odwotanie zmierza do
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wyeliminowania oferty uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg, zatem w
przypadku uwzglednienia odwotania, odwotujgcy uzyska przedmiotowe zamdéwienie.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku jaki zaktadat w tytutu realizaciji
przedmiotowego zamowienia. Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata
wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajagcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia

Zarzut nie potwierdzit sie. Art. 90 ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte
wykonawcy, jesli dokonana przez zamawiajgcego ocena wyjasnien i zatgczone do niej
dowody potwierdzaja, ze oferta zawiera cene razaco niskg. Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
stanowi, ze zamawiajgcy ma obowigzek odrzucic oferte, jesli zawiera ona cene razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wyjasnienia wykonawcy powinny wskazywaé na
obiektywne czynniki m. in. sprzyjajace warunki wykonania zaméwienia dostepne wykonawcy
— art. 90 ust. 2 ustawy. Powyzsze przepisy wskazujg zatem, ze nie mozna ocenia¢ ceny
oferty w oderwaniu od przedmiotu zamdéwienia, a zatem przy ocenie ceny oferty i ztozonych
wyjasnien i dowoddéw, w ocenie Izby nie wolno tez poming¢ informacji wynikajacych z
catoksztattu dokumentéw sktadajacych sie na dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W tym konkretnym przypadku ztozonych ofert i sposobu
ksztattowania sie okreslonych sktadnikow cenotwérczych w kazdej z nich. Z ofert ztozonych
W niniejszym postepowaniu wynika, to ze wykonawcy w rozny sposob. Kalkulowali
wynagrodzenie i w ramach poszczeg6lnych sktadnikéw tego wynagrodzenia réznie
rozktadaly sie proporcje w wynagrodzeniach pomiedzy poszczegdlnymi wykonawcami.
Odwotujgcy potozyt najwiekszg wartos¢ wynagrodzenia w zaptacie za dostawe aparatdw,
modemoéw i zestawdw, natomiast dwaj pozostali wykonawcy wieksze wartosci
wynagrodzenia skalkulowali w optatach aktywacyjnych, abonamentowych i za potgczenia
GSM. W tym stanie rzeczy rozeznanie rynku na podstawie ztozonych ofert ujawnito jedynie
to, ze ceny odwotujgcego i przystepujacego odbiegajg znacznie od wartosci szacunkowe;j
zamoéwienia i o trzeciej ze ztozonych ofert. Zamawiajacy zatem prawidtowo podjgt czynnosci
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W ocenie Izby zamawiajgcy rowniez prawidtowo te
wyjasnienia ocenit, gdyz przystepujacy przedstawit kalkulacje wtasng kosztow i przychodow
jaka dokonat na potrzeby niniejszego postepowania, przy czym nie mozliwe byto poréwnanie
z zestawieniem przedstawionym przez odwotujgcego w odwotaniu z uwagi na inng strukture
kosztéw i przychoddw przyjetg przez obu wykonawcéw. Nadto nawet dane, ktdre odwotujacy
twierdzi, ze pozyskat z oferty przystepujgcego tj. przychody z optat za dostawe terminali
abonenckich w kwocie 108 378zt. i z optat za ustugi telekomunikacyjne swiadczone
zamawiajgcemu — 590 930zt. nie pokrywajg sie z danymi zawartymi w ofercie T-Moblie i
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mozna sie jedynie domysla¢, ze majg stanowic jakis przychdd kalkulowany na podstawie
wynagrodzenia za ustugi abonamentowe GSM netto — 487 512,00 i potgczenia GSM netto —
101 376,00zt. pomiedzy zestawieniem odwotujgcego, a przystepujacego zachodzi takze
rozbieznosc¢, co do sposobu obliczenia przychoddw i kosztéw operatorskich. Przystepujgcy
zatozyt z tego tytutu zysk, o czym méwit na rozprawie wyjasniajgc przyczyny takiej kalkulacji,
natomiast dla odwotujgcego ten element byt réwnowazny. W tym stanie rzeczy
przedstawione zestawienie w odwotaniu nie podwazyto wiarygodnosci wyjasnien
przystepujgcego. Przystepujacy wskazat w wyjasnieniach na wiasciwy mu czynnik
obiektywny pozwalajgcy zaktada¢ zysk z przychoddéw operatorskich tj. zawarcie umowy z
Centrum Ustug Wspdlnych i dotychczasowy udziat w rynku administracji publicznej. Ten
argument zawieraty takze wyjasnienia ziozone zamawiajgcemu. Odwotujgcy zas nie
udowodnit, ze ten obiektywny czynnik zostat przez przystepujgcego uwzgledniony
nieprawidtowo. Kolejnym elementem spornym byta kalkulacja kosztéw zakupu aparatéw
telefonicznych. W ocenie Izby przystepujacy wskazat w wyjasnieniach przyczyny, dla ktérych
moze skalkulowaé ceny aparatéw na sprzyjajgcym mu poziomie. Co wiecej Izba uznata, ze
te wyjasnienia zastugujg na wiare takze w swietle oferty ztozonej przez Polkomtel, kt6ra byta
ofertg najdrozsza, a jednoczesnie ze skalkulowanym na poziomie okoto 4 krotnie nizszym od
oferty odwotujgcego wynagrodzeniem za aparaty telefoniczne, stgd lIzba przyjeta za
wiarygodne twierdzenia przystepujgcego zawarte w wyjasnieniach i zaprezentowane na
rozprawie, ze ma mozliwos¢ zakupu aparatéw po korzystnych cena, kitdérych koszt jest
wyzszy niz skalkulowane z tego tytutu wynagrodzenie (potwierdza to zestawienie kosztéw i
przychodéw w wyjasnieniach przystepujacego) ale jednoczesnie znajdujgcy pokrycie z
przychodéw z innych tytutbw. Przystepujacy w wyjasnieniach takze wskazat na wysokosc¢
zysku jakie planuje osiggna¢. W ocenie Izby zgromadzony w sprawie materiat dowodowy dat
podstawy do przyjecia, ze ocena wyjasnien przystepujgcego dokonana przez
zamawiajgcego byta prawidtowa. Jak wynika z dokonanej przez Izbe oceny materiatu
dowodowego odwotujgcy nie przedstawit dowodoéw pozwalajgcych na obalenie ani nawet na
podwazenie wiarygodnosci ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien. W najbardziej
sporny zakresie tj. kosztach zakupu aparatéw telefonicznych poprzestat wytgcznie na
opracowaniach wiasnych nie przedstawiajgc na ich poparcie jakichkolwiek dowodow. W tym
stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 90 ust. 3 w
zwigzku z art. 90 ust. 2 i w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2
ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aibi§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...............
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