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WYROK

z dnia 12 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Jakub Banasiak, Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 3, 4 i 7 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotan

wniesionych 20 maja 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcéw:

A. T-Mobile Polska S.A. (dawniej: Polska Telefonia Cyfrowa S.A.) z siedzibg
w Warszawie — sygn. akt KIO 1181/13

B. Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — sygn. akt KIO 1182/13

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Zakup ustug telefonii komoérkowej
GSM dla podmiotéw Grupy Kapitatowej PKP (nr postepowania 2012-000550)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg

w Warszawie
przy udziale wykonawcow zglaszajagcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego:

A. Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — w sprawie o sygn. akt KIO 1181/13

po stronie odwotujgcego

B. ,Polska Telefonia Komérkowa — CENTERTEL” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
w sprawie o sygn. akt KIO 1181/13 i w sprawie o sygn. akt KIO 1182/13 po stronie

zamawiajgcego

C. T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie — w sprawie o sygn. akt KIO 1182/13

po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotania i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

z uwzglednieniem, ze oferta zlozona przez ,Polska Telefonie Komoérkowa -
CENTERTEL” sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie podlega odrzuceniu, a oferta

Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zasadnie zostata odrzucona.
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2. Kosztami postepowania w obu sprawach obcigza zamawiajacego: Polskie Koleje

Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacych

tytutem wpisdéw od odwotan,

2.2. zasadza od zamawiajacego: Polskich Kolei Panstwowych S.A. z siedziba
w Warszawie kwote 30000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero

groszy), w tym:

A. kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
na rzecz odwotujacego: T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu od odwoftania,

B. kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
na rzecz odwotujgcego: Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiiieeeeans
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm;
dalej zwanej rowniez ,ustawg pzp”, ,pzp” lub ,PZP”}, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ustugi pn. Zakup ustug telefonii komérkowej GSM dla podmiotow Grupy
Kapitatowej PKP (nr postepowania 2012-000550).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2013/S_036-057576 z 20 lutego 2013 r, z tym, ze 18 lutego 2013 r.
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej (www.pkp.pl), na ktérej od 20 lutego 2013 r. udostepnit réwniez
specyfikacje istotnych warunkow zamowienia {dalej zwang réwniez w skrocie ,s.iw.z.”
lub ,SIWZ"}.

Warto§¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
24.247 .855 zt, co stanowi rownowartos¢ 6.032.404,96 euro.

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jaka zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w wysokosci 29.824.923 zt.

9 maja 2013 r. Zamawiajacy przekazat drogg elektroniczng wykonawcom
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ,Polskg Telefonie
Komorkowg — Centertel” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej zwanej réwniez w skrocie
.,PTC Centertel” lub ,Centertel’}. Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu
oferty Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej zwanej réwniez w skrocie

.Polkomtel”’} na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

{KIO 1181/13}

20 maja 2013 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy — T-Mobile Polska S.A. (dawniej:
Polska Telefonia Cyfrowa S.A.) z siedzibg w Warszawie {dalej zwana w skrécie ,T-Mobile”} —
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog przekazania
jego kopii Zamawiajagcemu) od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, zarzucajac
Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty PTK Centertel, pomimo ze jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

2. Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty PTK Centertel, pomimo ze
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jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty PTK Centertel, pomimo ze
zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Dokonania ponownej oceny ofert.
Odrzucenia oferty PTK Centertel.
Ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujacych okolicznoSci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
Ad 1. {Niezgodno$c¢ oferty PTK Centertel z SIWZ}

Odwotujacy podat, ze zatacznik nr 2 do SIWZ — Opis przedmiotu zamoéwienia {dalej

zwanemu réwniez w skrocie ,OPZ"}, w pkt 3 pn. Wymagania dotyczgce dostaw — przewiduje
szereg wymagan, ktorym odpowiada¢ majg aparaty telefoniczne oferowane przez
wykonawcow. W szczegoélnosci w pkt 3.4 Zamawiajacy przedstawit sposdb wyboru nowych
modeli telefonicznych i przewidziat wymagania, ktére muszg spetniaé oferowane przez
wykonawcow aparaty, aby dokonanie tego wyboru byto mozliwe. Odwotujacy wyjasnit, ze
dostawy aparatéw telefonicznych bedg realizowane sukcesywnie, a ceny dostaw bedg
ustalane w oparciu o wykaz przedstawiony w ofercie, przy czym — z uwagi na postep
technologiczny — Zamawiajacy wymaga, by wykonawca sukcesywnie przedstawiat kolejne
wykazy po uptywie kolejnych okresow realizacji umowy. Aby zagwarantowac statoS¢ poziomu
cen Zamawiajacy stwierdzit w pkt 3.4.1 in fine, ze proponowane w kolejnych wykazach
aparaty telefoniczne muszg miescic sie w przedziatach cenowych dla danej grupy urzadzen.
Przedziaty cenowe zostaty zdefiniowane dla Grupy VIP, Grupy Kadra Kierownicza oraz
Grupy Podstawowej. Zgodnie z kolejnym wymaganiem z pkt 3.4.2 do przedziatu Grupa VIP
bedg nalezaty aparaty przedstawione w kolejnym wykazie, ktorych cena bedzie rowna
lub nizsza niz cena najdrozszego urzgdzenia zaproponowanego w ofercie w Grupie VIP.
Zgodnie z pkt 3.4.3 dla ustalenia gérnej granicy wartosci przedzialu cenowego dla urzadzen
Grupy VIP przyjmuje sie cene najdrozszego urzadzenia zaproponowanego w ofercie, a
ustalajgc, czy urzadzenie jest najdrozsze, nalezy wzig¢ pod uwage ceny wynikajgce z
cennikow dla tych urzadzen przyjetych przez Wykonawce na dzien publikacji ogtoszenia o
wszczeciu postepowania o udzielenie niniejszego zamoéwienia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, gdzie ceny tych urzadzen bedgq najwyzsze. Ponadto zgodnie z pkt 3.4.5 dla
ustalenia przedziatu cenowego dla urzgdzen Grupy Kadra Kierownicza oraz Grupy
Podstawowej odpowiednio zastosowanie majg postanowienia do ustalenia przedziatu

cenowego Grupy VIP.
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Wedtug Odwotujacego oznacza to, ze urzadzenia z Grupy VIP definiowane sg przez
ustalenie, ktére telefony zawarte w ofercie wykonawcy i ujete w cennikach obowigzujgcych
w dniu publikacji ogtoszenia o zamowieniu sg najdrozsze zgodnie z tymi cennikami.
Odwotujgcy wywiodt, Ze takie ujecie przez Zamawiajgcego definiowania Grupy VIP ma swojg
istothg funkcje w postaci uniemozliwienia wykonawcom ewentualnych manipulacji przez
odniesienie do stanu, ktéry z catg pewnoscig istniat obiektywnie w dniu publikacji ogtoszenia
o zamodwieniu, a wiec w dniu, w ktorym wykonawcy nie znali jeszcze wymagan
Zamawiajgcego i warunkow zamowienia. Wykonawcy dzieki temu mechanizmowi nie mogg
w szczegolnosci stworzy¢ po wszczeciu postepowania specjalnych cennikdéw, w ktérych dane
urzadzenia beda mialy ceny umozliwiajgce zaoferowanie ich jako Grupy VIP. Zdaniem
Odwotujgcego powyzszy mechanizm ma rowniez bardzo istotny skutek formalny — aby
mozliwe bylo dokonanie kwalifikacji telefonow zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
do danej grupy, wykonawca musi zaoferowac telefony, ktére w dniu publikacji ogtoszenia
znajdowaly sie w jego ofercie. Dokonanie kwalifikacji do danej grupy odbywa sie bowiem
w oparciu o ceny telefondw, ktére tacznie spetniaé musza nastepujgce warunki: (a) zostaty
zaoferowane przez wykonawce i (b) znajdowaly sie w ofercie publicznie dostepnej,
obowigzujgcej i stosowanej przez wykonawce na dzien publikacji ogfoszenia. Wedtug
Odwotujgcego z przywotanych postanowien wynika zatem, Zze telefony, ktére oferowali
poszczegdlni wykonawcy musiaty znajdowac sie w stosowanych przez nich publicznie
dostepnych cennikach 20 lutego 2013 r. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wywiddt,
ze nie odpowiada tresci SIWZ oferta proponujgca urzadzenia, ktére zostaty wprowadzone
przez wykonawce do jego publicznej oferty po dniu publikacji ogtoszenia o zamowieniu.
Odwotujacy podnidst, ze w oparciu o tresc¢ takiej oferty nie mozna ustali¢, ktore telefony
powinny znalez¢é sie w poszczegolnych grupach w nowych wykazach sktadanych przez
wykonawce zgodnie z pkt 3.4.1 OPZ.

Odwotujacy podat, ze wykonawca PTK Centertel zaoferowat szereg aparatéw
telefonicznych, ktére wprowadzone zostaty do jego publicznej oferty po 20 lutym 2013 r., przy
czym jest to okolicznos¢ bezsporna, gdyz zostalo to wprost podane w tresci oferty.
Odwotujacy wskazat ponadto, ze — z wyjatkiem trzech przypadkéw — podane przez PTK
Centertel informacje o dacie wprowadzenia telefonow do publicznej oferty sg spodjne
z informacjami rynkowymi wynikajagcymi z ogodlnodostepnych publikacji. Odwotujacy
zamiescit w odwotaniu tabele obejmujacg zestawienie aparatéw telefonicznych oferowanych
przez Centertel, daty wprowadzenia ich na rynek — wedlug tej oferty oraz zgodnie
informacjami rynkowymi (w odwotaniu wskazano linki do — jak to nazwano — informacji
internetowych). Wedlug tego zestawienia nastepujgce modele zaréwno wediug oferty,

jak i informaciji rynkowych zostaty wprowadzone do publicznej oferty Centertel po 20 lutym
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2013 r.: Sony Xperia Z, LG Nexus 4 E960, LG Swift G E975, Samsung Xcover2 S7710, Sony
Xperia E, LG LIl E430, ZTE KIS PRO, Nokia 301. Odwotujgcy wywidédt, ze wymienione
modele telefonow oferowane przez PTK Centertel nie spetniajg wymagania, aby byty
oferowane w publicznej ofercie tego Wykonawcy w dniu publikacji ogtoszenia
0 przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy podnidst ponadto, ze w przypadku trzech modeli telefonéw (Samsung
Xcover2 S7710, ZTE KISS PRO, Nokia 301) — zgodnie z informacjami zamieszczonymi
na stronach internetowych (do ktérych w tabeli zamieszczonej w odwotaniu podano linki) —
zostaly one wprowadzone do oferty Centertel pdézniej (w tabeli odwotania wpisano
odpowiednio: Premiera telefonu w Polsce po 2013-02-20; Dostepny w Polsce w maju 2013,
2013-05-10) niz w datach wskazanych w ofercie (w tabeli odwotania wpisano odpowiednio:
2013-04-24, 2013-04-24, 2013-04-24), anawet po dacie sktadania ofert. W ocenie
Odwotujgcego oznacza to istotng watpliwosé, czy PTK Centertel nie podat w ofercie
nieprawdziwych informacji, mogacych mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.
Zdaniem Odwotujgcego okolicznos¢ ta powinna byé co najmniej przedmiotem badania
Zamawiajgcego i wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp, a w razie
potwierdzenia, ze data wskazana w ofercie odbiega od daty faktycznego wprowadzenia
telefonu do cennika, PTK Centertel powinien zosta¢ wykluczony z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze kwestia terminu wprowadzenia telefonéw do oferty
wykonawcow byta przedmiotem zainteresowania wykonawcow i Zamawiajgcy nie wyrazit
zgody na zadng modyfikacje SIWZ w omawianym zakresie. Odwotujacy podat,
ze w pytaniach do tresci SIWZ zadanych 4 kwietnia 2013 r. znalazto sie pytanie w brzmieniu:
Czy Wykonawca moze zaproponowac aparaty telefoniczne, ktérych w dniu sktadania oferty
nie ma w Cenniku, pod warunkiem, ze zaproponowany model aparatu telefonicznego bedzie
w sprzedazy nie pozniej, niz w ciggu 1 miesigca od daty ztozenia oferty? Wykonawca planuje
wprowadzi¢ wiele nowosci w portfolio aparatéw telefonicznych, ktére spetniajg wymagania
Zamawiajgcego, jednak na chwile obecng nie ma ich jeszcze w ofercie. W odpowiedzi
z 5 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy nie wyrazit zgody na zmiane postanowien SIWZ w tym
zakresie.

Z ostroznosci Odwotujacy podnidst rowniez, ze nie miataby uzasadnienia ewentualna
obrona PTK Centertel oparta na tresci pkt 3.4.6 OPZ, zgodnie z ktérym wykaz aparatow
telefonicznych powinien obejmowaé co najmniej 3 telefony w kazdej grupie. Wykonawca ten
zaoferowat bowiem wiekszg liczbe telefonéw niz wymagane minimum, wiec maégtby
twierdzi¢, ze nawet jezeli czes¢ nie spetnia wymagan, to i tak w niezbednym zakresie oferta

odpowiada tresci SIWZ. Wedtug Odwotujacego nie jest to teza uprawniona z dwoch
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powodéw. Po pierwsze — w Grupie VIP po odrzuceniu telefondw wprowadzonych do cennika
Centertel po dacie publikacji ogtoszenia o zamowieniu pozostang jedynie 2 telefony.
Po drugie — nalezato zaoferowa¢ co najmniej 3 telefony w kazdej grupie, jednak wszystkie
zaoferowane telefony musiaty spetnia¢ wymagania.

Ad 2. {Razgco niska cena i czyn nieuczciwej konkurencji}

Odwotujacy podat, ze w postepowaniu ztozone zostaty trzy oferty: PTK Centertel
zceng 3.761.349,43 zl, T-Mobile z ceng 18.480.651,29 zt oraz Polkomtel z ceng
27.403.547,04 zi. Ponadto Zamawiajgcy podat przy otwarciu ofert, ze zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamowienia 29.824.923,00 zi. Zamawiajacy zwrécit sie do PTK Centertel
o wyjasnienie ceny w trybie art. 90 pzp, jednak tres¢ tych wyjasnien zostata przez tego
Wykonawce {objeta} tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujacy podnidst, ze w zwigzku z tym
nie moze sie do nich ustosunkowa¢. W ocenie Odwotujgcego niezaleznie od ich tresci
zaoferowana przez Centertel cena nie odpowiada rynkowej wartosci przedmiotu zamdéwienia
i musi narazi¢ tego Wykonawce na straty przy wykonywaniu przedmiotowego zamdwienia.
Odwotujacy zarzucit, ze ztozenie przez PTK Centertel oferty na wykonanie przedmiotu
zamowienia za cene 3.761.349,43 zt. stanowi: po pierwsze — ztozenie oferty z razaco niskg
ceng w rozumieniu art. 90 pzp, po drugie — czyn nieuczciwej konkurencji zdefiniowany w art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujagcy oswiadczyt, Zze jako jeden z wiodgcych operatorow telekomunikacyjnych
zdaje sobie sprawe ze specyfiki rynku ustug telekomunikacyjnych, na ktérym w duzej mierze
od wykonawcy zalezy jak wyceni dang ustuge, jaka czes¢ ponoszonych kosztéw ogdinych
przedsiebiorstwa uwzgledni w poszczegélnych cenach etc. Odwoltujgacy stwierdzit,
ze w przypadku ustug telekomunikacyjnych bardzo trudno jest postawi¢ skutecznie zarzut
razgco niskiej ceny, nawet w razie znacznych réznic cenowych miedzy ofertami. Odwotujacy
zwrocit jednak uwage, ze przedmiotem omawianego postepowania nie jest jednak wytgcznie
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, gdyz bardzo znaczaca c¢ze$¢ przedmiotu
zamowienia to zwykta dostawa sprzetu: aparatéw telefonicznych, modemoéw i akcesoriéw
do aparatéw telefonicznych, takich jak: zestawy stuchawkowe, tadowarki samochodowe,
uchwyty czy etui na telefony. Zdaniem Odwotujgcego o ile w wypadku przetargu czysto
ustugowego fatwo jest wykazaé, ze dany koszt nie musi by¢é uwzgledniony w cenie ustugi,
o tyle w wypadku przedmiotowego postepowania poniesienie kosztéw zakupu okreslonych
urzadzen jest absolutnie niezbedne dla nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy zaprezentowat nastepujacg analize w celu wykazania, ze Centertel
zaoferowat cene, ktéra nie obejmuje kosztéw zakupu niezbednych urzadzen i nie moze
pokry¢ kosztow realizacji zamdwienia, nawet przy zatozeniu, ze sam koszt swiadczenia

ustugi wynosi 0 zt. Odwotujacy podat, ze przedmiotem zaméwienia objeta jest nastepujaca
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liczba sztuk urzadzen (w nawiasie podano zakres zamowienia opcjonalnego): telefony grupy
VIP — 310 (31), telefony dla grupy kadry kierowniczej — 2715 (272), telefony grupy
podstawowej — 28955 (2896), modemy do kart Data — 3775 (378). Odwotujacy powotat sie na
cennik PTK Centertel (pn. Cennik telefonow w ofercie promocyjnej Firma Bez Ograniczen
przy umowie na 24 miesigce, obowigzuje od 17.05.2013r. do odwofania lub wyczerpania
zapasow), ktory zatgczyt do odwotania , a ktéry — jak oswiadczyt — dostepny jest na stronie
internetowej: http://www.orange.pl/binaries/PL/Binary/8271/8470166.pdf. Odwotujacy ustalit,
ze wedtug tego cennika poszczegodlne aparaty telefoniczne oferowane przez PTK Centertel
majg nastepujace ceny bazowe (brutto):

e telefony grupy VIP: Samsung Galaxy Slll — 2630,97 zt, Sony Xperia Z — 2643,27 z,
Samsung Galaxy Note Il — 3319,77 zl, Nexus 4 by LG — 2151,27 zi, LG Swift G —
1720,77 zt,

o telefony grupy kadry kierowniczej: Samsung Galaxy Sl Plus i9105 — 1.290,27 z,
Samsung Xcover2 S7710 — brak w cenniku, LG Swift L — 1167,27 zt, Samsung Galaxy
Sl mini i8190 — 1290,27 zt, HTC One S Z560 — 2089,77 z;

o telefony grupy podstawowej: Sony Xperia E — 652,27 zt, LG L3 E400 — brak w cenniku,
LG Swift L3 Il — 429,27 zt, Samsung Galaxy mini 2 NFC — 490,77 zt, Nokia Asha 300 —
429,27 zt, ZTE KIS PRO - brak w cenniku, Nokia 301 — 318,57 z;

e modemy do kart data: modem — 84,87 zt {cena modemu zostata podana wedtug innego
cennika ze strony www.orange.pl, w ktérym Odwotujgcy odnalazt modem Huawei E3131
za 69 zi netto}.

Odwotujacy wskazat, ze poniewaz Zamawiajagcy w toku realizacji umowy uprawniony jest

do dokonywania wyboru aparatéw z poszczegdlnych grup, ich taczna cena moze ksztattowaé

sie réznie. Odwotujacy przedstawit kalkulacje sporzgdzong dla trzech wariantéw, w ktérych:

Zamawiajacy bedzie kupowat wytacznie najtansze telefony z poszczegdlnych grup,

Zamawiajacy bedzie kupowat telefony o sredniej wartosci, i Zamawiajacy bedzie kupowat

telefony o najwyzszej wartosci:

e wariant najtanszy — zamowienie podstawowe 13.247.155,00 zt, zaméwienie opcjonalne
1.325.501,00 zt, razem 14.572.656,00 z;

e wariant sredni — zamowienie podstawowe 17.912.425,00 zt, zamdéwienie opcjonalne
1.792.237,00 zt, razem 19.704.662,00 z;

e wariant najdrozszy —zamowienie podstawowe 23.014.216,00 zt, zamowienie opcjonalne
2.302.785,00 zt, razem 25.317.001,00 zt.

Odwotujagcy wywiédt z tego, ze nawet, gdyby Zamawiajacy kupowat wytgcznie
najtansze urzadzenia, tagczna wartos¢ urzadzen oferowanych przez PTK Centertel wynosi co

najmniej 14.572.656 zt. Odwotujacy wskazat, ze powyzsze ceny zostaty przeliczone wedtug
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cen oferowanych przez PTK Centertel na rynku, a nie wedtug cen zakupu tych telefonéw od
ich producentéw. Zdaniem Odwotujgcego nalezy zatozyC, ze w praktyce rynkowej PTK
Centertel nabywa aparaty telefoniczne taniej. Odwotujacy wskazat, Ze przecietne marze
operatoréw telekomunikacyjnych na urzgdzeniach wynoszg okoto 20%-25%. Zdaniem
Odwotujgcego nawet zaktadajac, ze PTK Centertel powyzsze ceny kalkuluje z marzg 30%,
wartos¢ oferowanych telefonéw i modemdw przekracza cene zawartg w ofercie co najmniej
3-krotnie. W konsekwencji cena zakupu aparatow telefonicznych i modemow (z zamodwienia
podstawowego) kilkakrotnie przekracza zaoferowang przez PTK Centertel cene taczna.

Odwotujacy podkreslit przy tym, ze powyzsze wyliczenia obejmujg wytgcznie ceny
aparatow telefonicznych i modemow, natomiast wykonawca musi skalkulowaé jeszcze:
po pierwsze — koszt zakupu akcesoriow (w ocenie Odwotujgcego co najmniej 700.000,00 zt
brutto), po drugie — koszt zakupu kart SIM (w ocenie Odwotujacego co najmniej 20.000,00 zt
brutto), po trzecie — koszt swiadczenia samej ustugi telefonicznej, ktéry moze byé¢ bardzo
rézny, w zaleznosci od przyjetej metody kalkulacji kosztéw, jednak z catg pewnoscig jest
znaczng kwotg, ktéra nie moze by¢ pominieta przy wycenie oferty. Wedtug Odwotujacego
powyzsze jednoznacznie dowodzi, ze zaoferowana przez PTK Centertel kwota nie pokrywa
nawet w czesci kosztow, ktére muszag zostaé poniesione przez wykonawce w celu realizacji
zamdwienia.

Odwotujacy — uprzedzajgc ewentualng argumentacje PTK Centertel w tym zakresie —
stwierdzit takze, ze nie jest mozliwe zrekompensowanie kosztéw zakupu niezbednych
urzadzen przychodami uzyskanymi z rozliczen miedzyoperatorskich (tzw. interconnect).
W odwotaniu zaprezentowano nastepujgce wyjasnienie tych termindw. Rozliczenia
miedzyoperatorskie polegajg na tym, ze operator, z ktérego sieci wykonano potgczenie do
sieci innego operatora, ma obowigzek zaptaci¢ mu okreslong kwote (dotyczy to zaréwno
potaczen gtosowych, jak i SMS czy MMS). Jezeli wiec abonent sieci Orange dzwoni
do abonenta innej sieci (np. T-Mobile), operator sieci Orange ponosi koszt takiego potgczenia
i jest zobowigzany do zaptacenia operatorowi sieci T-Mobile optaty za to potaczenie.
Analogicznie, gdy abonent sieci T-Mobile dzwoni do abonenta sieci Orange, to operator sieci
Orange otrzyma od operatora sieci T-Mobile zaptate za to potgczenie. Mechanizm tych
rozliczen nazywany jest rozliczeniami miedzyoperatorskim lub interconnectem, a stawka
bazowa do wyliczeh to stawka MTR. Interconnect stanowi zatem zrédio przychodow
i kosztéw we wszelkie rodzaju ustugach telekomunikacyjnych zwigzanych z potaczeniami,
SMS-ami, MMS-ami wysylanymi i odbieranymi pomiedzy sieciami. Odwotujacy wskazat,
ze obowigzek uiszczania kwot z tytutu interconnectu jest jednak symetryczny i dotyczy
wszystkich operatorow — aby przychdéd z rozliczen miedzyoperatorskich stanowit dodatkowy

dochdéd ztytutu realizacji danej ustugi, liczba i czas trwania potaczeh przychodzacych
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do sieci operatora z innych sieci (w tym wypadku do sieci PTK Centertel) musiataby by¢
wieksza niz liczba i czas trwania potaczen realizowanych z sieci PTK Centertel do innych
sieci. Tylko w takim bowiem wypadku PTK Centertel uzyskataby z rozliczen
miedzyoperatorskich wiekszy przychdd, niz sama musiataby zaptaci¢é innym operatorom.
Wedtug Odwotujgcego w przekroju catego rynku duzych klientéw biznesowych potwierdzone
jest, ze tacy klienci wykonujg wiecej potgczen, niz odbieraja. Oznacza to, ze przecietny klient
biznesowy generuje dla operatora wieksze koszty interconnectu za potgczenia wykonywane
niz przychody za potaczenia odbierane. Odwotujgcy powotat sie na swojg praktyke w tym
zakresie. W szczegolnosci ze statystyk wykonanych dla dwéch duzych klientow (Centrum
Ustug Wspolnych i PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.) wynika, ze bilans z interconnectu jest
dla operatorow ujemny, a z pewnoscig nie gwarantuje przychodow pozwalajgcych pokryé
znaczne inwestycje w sprzet.

W opinii Odwotujgcego z powyzszych informacji wynika, ze oferta PTK Centertel
zawiera cene, ktéra nie pozwala na pokrycie kosztow wykonania przedmiotowego
zamowienia i z catg pewnoscig nie pozwala na osiggniecie na przedmiotowym zaméwieniu
zysku. Przeciwnie PTK Centertel zmuszona bedzie do dofinansowania realizacji tego
zamowienia z innych zrédet, | to w znacznej czesci. Odwotujacy wywiddt, ze jest to wiec
niewatpliwie cena razgco niska w rozumieniu art. 90 pzp, a ponadto ztozenie przedmiotowej
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji opisany w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, polegajacy
na utrudnieniu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz towarow lub
ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow

zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

{KIO 1182/13}

20 maja 2013 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy — Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie — wnidést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac

wymoég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty oraz od czynnosci odrzucenia jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu nastepujace
naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez nieuzasadnione odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ tej oferty jest zgodna ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile,
ktéra nie spetnia wymagan SIWZ.

3. Art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania T-Mobile do udzielenia

wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny.
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4. Art. 8 wzw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 96 ust. 4 w zw. § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego — przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
tresci wyjasnien PTK Centertel dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na jej
cene.

5. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty PTK
Centertel, ktéra zawiera razaco niskg cene.

6. Art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty PTK
Centertel, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 15
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

7. Art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 5 — przez zaniechanie wykluczenia
PTK Centertel z udziatu w postepowaniu z powodu niezabezpieczenia oferty wadium.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Odrzucenia oferty T-Mobile.
Zastosowania procedury wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 pzp wzgledem
oferty T-Mobile.

4. Zbadania wyjasnien i dostarczonych dowodow ztozonych przez PTK Centertel
dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w celu ustalenia czy
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa i udostepnienia ich Odwotujacemu, jesli
w wyniku tego badania bedg podlega¢ one udostepnieniu.

5. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty PTK
Centertel z powodu razaco niskiej ceny.

6. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty
Wykonawcy PTK Centertel z tego powodu, ze zlozenie tej oferty stanowito czyn
nieuczciwej konkurenciji.

7. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia z udziatu
w postepowaniu PTK Centertel.

8. Powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Ad 1. {zarzut braku niezgodnosci oferty Polkomtela z trescig SIWZ}

Odwotujacy podat, ze w pkt 2 (Kadra Menadzerska) Tabeli nr 1 (Wymagania dla
aparatow telefonicznych dla poszczegolnych grup), Zamawiajacy okreslit wymagania

minimalne dla funkcjonalnosci Wideokonferencia w nastepujacy sposob: Przez
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zainstalowane aplikacje w aparacie telefonicznym Ilub aplikacje firm zewnetrznych.
Odwotujgcy zaoferowat w tej grupie miedzy innymi aparat telefoniczny HTC Windows Phone
8S. Odwotujacy zrelacjonowat, Zze jako podstawe odrzucenia jego oferty Zamawiajacy
wskazat brak w tym aparacie kamery wewnetrznej (przedniej). Zdaniem Zamawiajacego:
Brak kamery wewnetrznej uniemozliwia przeprowadzenie przy uzyciu oferowanego modelu
telefonu wideokonferencji, co w konsekwencji oznacza nie spetnienie wymagan okre$lonych
w SIWZ.

Zdaniem Odwolujacego powyzsze stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje
potwierdzenia w SIWZ, ktérej analiza — z uwzglednieniem jej licznych modyfikacji — w sposéb
niepodwazalny dowodzi, ze w zadnym jej postanowieniu nie wymagano zaoferowania
w grupie Kadra Menadzerska aparatow telefonicznych z kamerg wewnetrzng (przednia).
Z tego wzgledu brak takiej kamery nie moze w stanowi¢ podstawy do uznania niezgodnosci
tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ. Wedtlug Odwotujacego niestuszne jest réwniez
twierdzenie, ze brak kamery wewnetrznej (przedniej) uniemozliwia przeprowadzenie
wideokonferencji — z nastepujgcych powoddéw. Wymdg zapewnienia mozliwosci
przeprowadzenia wideokonferencji przez zainstalowane aplikacje w aparacie telefonicznym
lub aplikacje firm zewnetrznych dotyczy funkcjonalnosci aparatu, a nie jego specyfikacji
technicznej, czy tez wyposazenia. Przy uzyciu aparatu HTC Windows Phone 8S mozliwe jest
przeprowadzenie wideokonferencji z uzyciem tylnej kamery — po zainstalowaniu aplikacji
Skype i skierowaniu kamery w aparacie na twarz uzytkownika obraz zostanie przekazany
do rozmoéwcey, ktéry bedzie go styszat i widziat. Wedtug Odwotujgcego rozwigzanie takie
opisuje rowniez PTK Centertel na swojej stronie internetowe;j.

Na marginesie Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z wymaganiem zawartym w pkt
3.2.1 zatgcznika nr 2 do SIWZ: Dostarczone aparaty telefoniczne muszg tworzy¢ handlowy
komplet obejmujgcy minimum aparat telefoniczny i dedykowang przez producenta
tadowarke. Odwotujacy oswiadczyt, ze w ramach kompletu handlowego zamierza dostarczy¢
zestaw iSeeU, ktéry dodatkowo pozwoli na udziat uzytkownika w wideokonferencji w sposob
bardziej komfortowy, chociaz Zamawiajacy takich udogodnien nie wymagat w SIWZ.

Odwotujacy przywotat ponadto brzmienie art. 29 wust. 1 pzp i stwierdzit,
ze przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia jest obowigzkiem Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wywiodt, ze jesli oczekiwaniem Zamawiajacego byto zaoferowanie aparatow
telefonicznych posiadajgcych kamere wewnetrzng (przednig), powinien byt zamiesci¢ taki
wymég w SIWZ. Podobnie Zamawiajgcy zobowigzany byt opisa¢ jednoznacznie
i wyczerpujgco sposob w jaki ma by¢ realizowana ustuga wideokonferencji, zwlaszcza jesli
funkcjonalno$¢ ta ma by¢ realizowana w okreslony sposob, zgodny z zatozeniem przyjetym

przez Zamawiajgcego. Odwotujacy oswiadczyt, ze poniewaz wymagania takie nie zostaty
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zawarte w SIWZ, nadzien ziozenia oferty nie posiadt wiedzy o oczekiwaniach
Zamawiajgcego. Natomiast wymagania, ktére zostaty ujawnione Odwotujgcemu dopiero
w zawiadomieniu odrzuceniu oferty nie mogg stanowi¢ podstawy jej odrzucenia. Odwotujacy
powotat sie na to, ze nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji nieuwzglednienia przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zaméwienia wszystkich jego potrzeb.
Ad 2. {niezgodnos¢ oferty T-Mobile z trescig SIWZ}

Odwotujacy podat, z2e w pkt 3 (Aparaty dla grupy Podstawowej) Tabeli nr 1

(Wymagania dla aparatow telefonicznych dla poszczegdlnych grup), w pozycji Podstawowe
funkcje aparatu telefonicznego Zamawiajacy okreslit m.in. nastepujace minimalne
wymaganie: Automatyczne wybieranie ponowne i przetgczanie. Odwotujgcy wyjasnit,
ze funkcja automatycznego ponownego wybierania polega na tym, ze uzytkownik ustawia
urzadzenie tak, aby po nieudanej prébie potaczenia wykonywato kolejne proby nawigzania
pofaczenia. Aby zatrzyma¢ automatyczne ponowne wybieranie, uzytkownik powinien
nacisng¢ klawisz zakonczenia. Odwotujacy wskazat rowniez, ze T-Mobile zaoferowat w tej
grupie m.in. aparat Nokia Asha 302.

Odwotujacy zarzucit, ze Nokia Asha 302 nie posiada funkcji automatycznego
wybierania ponownego i przetaczania. Odwotujacy wskazat, ze funkcja ta wystepuje w innych
aparatach marki Nokia, np. w aparacie Nokia E52, Nokia E72, co potwierdza producent
w opisie technicznym zamieszczonym na stronie internetowej {w odwofaniu wskazano link do
przewodnika dla uzytkownika aparatu Nokia E52, zamieszczonego na polskiej stronie
producenta}: Automatyczne ponowne wybierania — ustaw urzgdzenie tak, aby po nieudanej
probie potgczenia wykonywato maksymalnie 10 kolejnych prob nawigzania potgczenia. Aby
zatrzymac automatyczne ponowne wybieranie, nacisnij klawisz zakonczenia. Natomiast opis
techniczny dotyczacy aparatu Nokia Asha 302 nie zawiera informacji o mozliwosci
automatycznego ponownego wybierania {w odwotaniu wskazano link do przewodnika
uzytkownika aparatu Nokia Asha 302, zamieszczonego na polskiej stronie producenta}.
Zdaniem Odwotujgcego producent nie podaje tej informacji, poniewaz urzadzenie nie
posiada takiej funkcji. Odwotujgcy wywiodt z tego, ze aparat zaoferowany przez T-Mobile nie
spetnia wymagan SIWZ.

Ad 3. {zaniechanie wezwania T-Mobile w trybie art. 90 ust. 1 pzp}

Odwotujacy zarzucit, ze w stosunku do oferty T-Mobile Zamawiajgcy zaniechat
wezwania do ztozenia wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny,
pomimo ze cena tej oferty stanowi 62% kwoty podanej przez Zamawiajacego przed
otwarciem ofert. Odwotujgcy wskazat, ze podjecie procedury opisanej w art. 90 ust. 1 ustawy
pzp jest obowigzkiem zamawiajgcego w kazdym przypadku, gdy okolicznosci wskazuja,

ze zaoferowana cena znacznie odbiega o wartosci zamowienia, przez co nie daje gwarancji,
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ze wykonawca wykona zamowienie w sposéb nalezyty. Zdaniem Odwotujacego
na koniecznos¢ przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej wskazuje réwniez réznica
pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego oraz ceng oferty T-Mobile (18.480.651,29 zl).

Odwotujacy wywiddt, Ze Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie przyjmowac ztozonych
wyjasnien jako prawidtowych, a tym bardziej nie moze zaniecha¢ ich zazgdania z uwagi
na powyzsze razgce dysproporcje.

Ad 4. {zarzuty zwigzane z utajnieniem przez Centertel wyjasnien dotyczacych ceny oferty}

Odwotujacy podat, ze 14 maja 2013 r., w odpowiedzi na swoj wniosek dotyczacy
udostepnienia protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, otrzymat za posrednictwem
poczty elektronicznej kopie protokotu postepowania wraz z informacjg ze (...) wyjasnienia
PTK Centertel w sprawie zaoferowania ceny oferty zostaty przedstawione Zmawiajgcemu
w zgdanym terminie tj. 08.05.2013 r. i stanowig ze wzgledu na Tajemnice Przedsiebiorstwa
PTK Centertel Sp. z 0.0. nie mogg zosta¢ Panstwu ujawnione. Na podstawie otrzymanych
dokumentéw Odwotujacy uzyskat informacje, ze Zamawiajgcy wszczat procedure
wyjasniajgcg w trybie art. 90 ust. 1 pzp i wezwat PTK Centertel do udzielenia wyjasnieh
dotyczacych zaoferowanej ceny w szczegodlnosci w zakresie elementow oferty majgcych
wplyw na wysoko$¢ ceny zaoferowanej przez Wykonawce. Z udostepnionej dokumentac;ji
wynika rowniez, ze Zamawiajacy nie wzywat PTK Centertel do wyjasnienia, czy w stosunku
do ztozonych przez niego wyjasnien zachodzg przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503,
z pozn. zm.). Odwotujacy wywiodt, ze nieudostepnienie mu wyjasnien ztozonych przez PTK
Centertel $wiadczy o tym, Ze: po pierwsze — Zamawiajgcy bez przeprowadzenia badania
uznat, ze podane w nich informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, po drugie —
w ocenie Zamawiajgcego zaoferowana cena nie jest razaco niska.

Zdaniem Odwotujgcego biorgc pod uwage razacg dysproporcje pomiedzy cenami
poszczegodlnych ofert ocena dokonana przez Zamawiajagcego musi budzi¢ watpliwosci.
Co wiecej zaniechanie Zamawiajgcego negatywnie oddziatuje na mozliwos¢ kwestionowania
przez Odwolujgcego czynnosci w postepowaniu i tym samym zmniejsza szanse
Odwotujgcego na skuteczne zakwestionowanie wadliwej oferty. Wedtug Odwotujgcego
Krajowa lzba Odwotawcza podkresla w orzeczeniach, ze umozliwienie wykonawcy
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze kolidowaé
z prawem innych wykonawcow do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej (w odwotaniu
wskazano wyrok z 27 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2710/2012).

Dalej Odwotujacy wywiodt, ze wystgpienie przez Zamawiajgcego z zapytaniem
dotyczacym elementéw oferty w trybie art. 90 ust. 1 pzp stwarza domniemanie, ze oferta

ztozona przez PTK Centertel zawiera razaco niska cene i stosownie do zasady roztozenia
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ciezaru dowodu, na Wykonawcy spoczywa obowigzek dowodowy obalenia tego
domniemania poprzez ztozenie szczegdtowego wyjasnienia powodoéw zaproponowania tak
niskiej ceny (Odwotujacy powotat sie na wyrok z 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP
657/11). Natomiast zgodnie z orzecznictwem sgddw przy ocenie wyjasnien Zamawiajacy
powinien kierowac sie m.in. tym, czy zaoferowana cena nie odbiega od cen rynkowych w taki
sposdb, ze nie jest mozliwe zrealizowanie zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku,
czy zaoferowana cena nie odbiega od realiéw rynkowych (w odwotaniu wskazano wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xl Ga 102/09, wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z 21 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10). Odwotujacy
stwierdzit, ze w Swietle przytoczonego orzecznictwa dla obalenia domniemania nie bedzie
wystarczajgce ogolnikowe przytoczenie czynnikdw majacych wplyw na tresé oferty
wymienionych w art. 90 ust. 2 pzp, gdyz Wykonawca powinien udowodni¢, ze zrealizowanie
zamowienia za zaoferowang przez niego cene jest mozliwe, ze wykona zamodwienie
w sposoOb nalezyty, oraz ze osiggnie przy tym zysk.

Odwotujacy os$wiadczyt, ze jako profesjonalny uczestnik obrotu — opierajgc sie
na wiedzy i doswiadczeniu wynikajagcym z realizacji duzych inwestycji oraz na znajomosci
aktualnych realidéw rynkowych — wskazuje na uzasadnione watpliwosci, co do prawidtowosci
oceny przez Zamawiajacego wyjasnieh ztozonych przez Centertel, i to zaréwno jesli chodzi o
tajemnice przedsiebiorstwa, jak i o ustalenie czy cena jest razaco niska — mimo ze nie zna
tresci wyjasnien. Zdaniem Odwotujgcego nie jest realne, aby zaoferowang cene uzasadniaty
wyjatkowo korzystne warunki zakupu sprzetu wynegocjowane u producentéw lub dostawcéw,
czy tez potencjalne przychody z tytutu optat miedzyoperatorskich, albo niskie koszty wtasne.

Dodatkowo Odwotujacy podnidst, ze gdyby nawet PTK Centertel spodziewat sie
potencjalnego zysku =z zaoferowania pracownikom Zamawiajgcego specjalnej oferty
na $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych na warunkach dedykowanych tym pracownikom
dla celdéw prywatnych (oferta pracownicza), to i tak nalezatoby uwzglednié, ze pracownicy ci
sg abonentami innych sieci, w tym Odwotujgcego, i korzystajg z ofert ogdlnopolskich lub
dedykowanych ofert pracowniczych na preferencyjnych warunkach. Nie ma wprost
przetozenia ani zwigzku miedzy telefonami stuzbowymi a prywatnymi (przynalezno$é¢ do
okreslonej sieci). Jezeli oferta konsumencka jest atrakcyjna dla potencjalnych abonentow,
to niezaleznie od podmiotu, ktory jg kieruje, nalezy zatozy¢, ze bytaby ona rozwazona przez
potencjalnych klientdow. Skorzystanie z nowej oferty wigze sie z koniecznoscig poniesienia
przez abonenta kosztdéw zwigzanych z rozwigzaniem umowy o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych, w postaci zwrotu operatorowi upustow udzielonych przy zakupie
sprzetu i na optaty za ustugi telekomunikacyjne. Uprawnienie operatora do naliczenia tych

kosztéw wynika z art. 57 ust. 6 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne.
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Potencjalny zysk moze bedzie wiec nizszy niz zakfadany, jesli abonenci nie zdecydujg sie
na poniesienie tych kosztéw i zmiane oferty.

Wracajagc do rozwazan dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwotujacy
powotata sie na to, Ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej
na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek prowadzenia postepowania z zachowaniem zasady
jawnosci. W uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Ill CZP 74/05) Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze zamawiajacy zobowigzany jest bada¢ skutecznos¢ zastrzezenia w odniesieniu
do kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzi¢, czy zachodza przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym celu moze skorzystaé z uprawnienia przewidzianego
w art. 87 ust. 1 ustawy pzp. Z kolei Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 27 grudnia 2012 r.
(sygn. akt 2710/12) pokreslita, ze: Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady
Jawnosci postepowania musi byc interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny sposob,
a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnien Zamawiajgcego. (...) Izba
zauwazyta, ze zastrzeganie informacji zawartych w ofertach — stato sie wielokrotnie —
sposobem na pozbawianie konkurentow mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentow i
danych zawartych w ztozonych ofertach. Zamawiajgcy za$ uchylajgc sie od obowigzku
rzetelnego zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie bezkrytycznie przyjmuje takie
zastrzezenia, nawet w przypadkach, gdy wykonawca zastrzega wszystkie bgdz wiekszo$¢
informacji — co zdaniem Izby zastuguje na dezaprobate i prowadzi do ztamania podstawowej
zasady, jakg jest zasada jawnosci. (...) Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadqg jest jawnoS¢ postepowania o zamowienie publiczne
i jawnosc ofert. Oznacza to, iz Zmawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz zgda¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony.

Odwotujacy wskazat, ze w przypadku, gdy nie zachodzg przestanki z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajacy zobowigzany jest udostepnié¢
Odwotujgcemu wyjasnienia ztozone przez PTK Centertel dotyczace elementéw ceny oferty.
Ujawnieniu podlegajg rowniez wyjasnienia, ktorych nie mozna zastrzec z uwagi na brzmienie
art. 86 ust. 4 ustawy PZP, a wiec jezeli odnoszg sie one do ceny, czy cen jednostkowych
podanych w ofercie. Z kolei, gdy ocena wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych
wplyw na wysoko$¢ ceny wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy zobowigzany jest do
jej odrzucenia. Zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy PTK Centertel sp. z 0.0. prowadzi
wiec do naruszenia réowniez art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy PZP w zw. art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Ad 5. {zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny oferty Centertel}
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Odwotujacy przywotat nastepujgce okolicznoéci. Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy
podal, Zze na realizacje zamdwienia zamierza przeznaczyé kwote 29.824.923,00 zt. Cena
oferty ztoZzonej przez Centertel wynosi 3.761.349,43 zt, co stanowi 13% powyzej wymienionej
kwoty. Cena oferty najkorzystniejszej obiega takze znacznie od pozostatych cen
zaoferowanych w postepowaniu, tj. od ceny oferty T-Mobile, ktéra wynosi 18.480.651,29 z
oraz od ceny oferty Odwotujgcego wynoszacej 27.403.547,04 zt.

Zdaniem Odwotujgcego réznica pomiedzy ceng oferty najkorzystniejszej a kwotg
odczytang przez Zamawiajgcego oraz cenami pozostatych Wykonawcéw uzasadnia
twierdzenie, ze za podang przez siebie cene PTK Centertel nie jest w stanie zrealizowaé
zamowienia. Odwotujgcy wywiddt, ze biorgc pod uwage zakres przedmiotowego zaméwienia,
ktéry obejmuje swiadczenie ustug dla 22 418 kart SIM przez okres 48 miesiecy oraz dostawe
35 755 szt. sprzetu, koszty zwigzane realizacjg kontraktu bedg oscylowaé¢ w granicach ok. 10
min zi. Przy czym kwota ta obejmuje wytacznie koszty zakupu telefonéw oraz koszty jakie
poniesie operator z tytutu opftat miedzyoperatorskich. Kwota ta nie uwzglednia natomiast
innych kosztéw m.in. zakupu akcesoriéw.

Wedtug Odwotujgcego strata jakg poniesie PTK Centertel w zwigzku z realizacjg
przedmiotowego zamowienia bedzie wynosi¢ ok. od 7 min do 7,7 min zt. Odwotujacy
sprecyzowat, ze przeprowadzit analize ceny oferty PTK Centertel w dwoch wariantach
i otrzymat nastepujace wyniki. Wariant 1 — przy zatozeniu, ze: po pierwsze — usredniony
koszt wszystkich telefonéw, ktére nalezy dostarczy¢ do Zamawiajagcego wynosi
10.090.326,62 zt, po drugie — koszt bezposredni jaki poniesie Wykonawca w tytutu rozliczen
miedzyoperatorskich (MTR) w kraju, przy zatozeniu ich obnizania o 40 % rocznie, wynosi
1.208.404,07 zt — Wykonawca nie osiagnie zysku, a strata zwigzana z realizacjg zamdwienia
bedzie wynosi¢ 7.696.941,19 z. Wariant 2 — przy zatozeniu, ze: po pierwsze — Zamawiajacy
bedzie zamawiat aparaty telefoniczne, ktérych koszt dostarczenia przez Wykonawce jest
najnizszy, koszt wszystkich telefonéw, ktére nalezy dostarczy¢ do Zamawiajgcego wynosi
9.571.019,50 zl, po drugie — koszt bezposredni Wykonawcy 2z tytutu rozliczen
miedzyoperatorskich (MTR) w kraju, przy zatozeniu ich obnizania o 40 % rocznie, wynosi
1 208 404,07 zt — Wykonawca nie osiggnie zysku, a strata zwigzana z realizacjg zamoéwienia
bedzie wynosi¢ 7.177.634,07 zt. Odwotujgcy dodat, ze w przypadku niespodziewanego
wzrostu ilosci ruchu przychodzacego do sieci PTK Centertel (czyli potaczen wykonywanych
na telefony wykorzystywane przez Zamawiajagcego w ramach przedmiotowego zaméwienia)
nawet do 200% wielkosci ruch wychodzgcego, dalej strata pozostanie na poziomie ok. 5
min zt. Odwotujacy wskazat, ze w powyzszych wyliczeniach nie wzieto pod uwage kosztow
akcesoriéw oraz innych urzadzen, kosztu pienigdza w czasie, a takze zatozono, na korzys$é

PTK Centertel, ze wszelki ruch zagraniczny do i w Unii Europejskiej zamyka sie we wiasnej
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sieci tego wykonawcy, nie generujac kosztéw roamingowych zwigzanych z wykorzystaniem
sieci innego operatora. Zatozono réwniez, ze przychdod z tytutu ruchu przychodzacego
to 45% ruchu wychodzacego podanego w SIWZ. Odwotujacy przyjat to zatozenie opierajac
sie na wiasnych doswiadczeniach, wynikajacych z faktu, ze obecnie $wiadczy ustugi dla
niektorych podmiotéw z grupy PKP.

Odwotujacy podsumowat, ze powyzsze wyliczenia, jak réwniez zestawienie ceny
oferty najkorzystniejszej oraz cen pozostatych wykonawcéw bezspornie wskazuja,
ze zaoferowana przez PTK Centertel cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia, nierealistyczna, catkowicie oderwana od realiéw rynkowych i nie daje gwarancji
nalezytego wykonania zaméwienia.

Ad 6. {zloZzenie oferty Centertel jako czyn nieuczciwej konkurengji}

W opinii Odwotujacego argumentacja zawarta w punktach poprzedzajgcych dowodzi
ponadto, ze oferowanie przez Centertel ustug telekomunikacyjnych ponizej kosztow
Swiadczenia oraz oferowanie do sprzedazy sprzetu ponizej kosztéw zakupu, utrudnia
Odwotujgcemu dostep do rynku i tym samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W mys| art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w tym
poprzez sprzedaz towarow lub ustug przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow.

taczna cena sprzetu zaoferowanego w przetargu przez PTK Centertel (aparaty
telefoniczne, modemy, tadowarki samochodowe, uchwyty do aparatéw telefonicznych, etui,
baterie zestawy stuchawkowe bezprzewodowe, zestawy gtosnomoéwigce do samochodow)
wynosi 1521,64 zt, zas cena zakupu u producentéw lub dostawcéw samych aparatéw
telefonicznych oscyluje w granicach 10 min zt. Zdaniem Odwotujgcego nawet jesli zatozyc,
ze cena tych aparatow bytaby nizsza niz 10 min zt, to i tak przychody z ustug swiadczonych
w ramach zaméwienia w zadnym wypadu nie zrekompensujg kosztéw poniesionych
na zakup sprzetu, ktory Centertel miatby odsprzeda¢ Zamawiajgcemu za 1521,64 zi.
Odwotujacy wskazat na wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 7 listopada 2008 r. (sygn.
akt | ACa 872/08), ktory doszedt do przekonania, iz nie bedzie sprzedazg ponizej kosztow
wytworzenia sprzedaz w sytuacji, gdy poniesione koszty moga by¢ odzyskane w dtuzszym
okresie czasu. Zdaniem Odwolujacego z takg sytuacja nie mamy do czynienia
w przedmiotowym postepowaniu..

Odwotujacy wskazat, ze utrudnienie dostepu do rynku ma miejsce wowczas,

gdy skutki czynéw objetych przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
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zmaterializowaty sie w postaci realnie poniesionej szkody innego przedsiebiorcy. Wedtug
Odwotujgcego nie ulega watpliwoéci, ze poniesie szkode w postaci utraty klientow
(niektorych Zamawiajacych) i zmniejszenia przychoddéw na skutek sprzedazy rzez PTK
Centertel towardw i ustug ponizej kosztéw. Odwotujacy podkreslit, ze art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zawiera Zzadnych okreslen, z ktérych
wynikatoby, aby dla stwierdzenia utrudniania dostepu do rynku wymagane byto zaistnienie
okreslonego skutku. Z kolei art. 3 ust. 1 tej ustawy przesadza o tym, ze czyn, o ktérym mowa
w art. 15 ust. 1 jest zabroniony nie tylko, gdy narusza interes przedsiebiorcy, ale réwniez
woéwczas gdy mu zagraza. Ponadto w wyroku z 25 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt | CSK
147/12) Sad Najwyzszy wyrazit nastepujacy poglad: Konstrukcja art. 15 ust. 1 pkt 1-5 u.z.n.k.
dowodzi egzempiifikacji ,utrudniania dostepu do rynku”, a wiec kazde z zachowan sposréd
opisanych w punktach 1-5 art. 15 ust. 1 u.z.n.k. zawsze utrudnia dostep innym
przedsiebiorcom do rynku. Nie wymaga zatem dowodzenia, ze w wyniku wystgpienia
ktoregokolwiek z opisanych we wskazanych punktach zachowania nastapito utrudnienie
przedsiebiorcy dostepu do rynku. Odwotujacy wywiodt, ze oferowanie razgco niskiej ceny
stanowi utrudnianie dostepu do rynku i jest to dziatanie podjete w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow, w tym Odwotujgcego. Sprzedaz ustug i towaréw ponizej kosztow
czy ponizej cen zakupu jest dozwolona jedynie, gdy jest elementem polityki cenowej
ale nienakierowanej na eliminacje, tj. np. w celu wejscia na rynek, wyprzedazy posezonowej,
wyprzedazy zapasow. Wedtug Odwotujgcego z takim przypadkiem nie mamy do czynienia
w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy podniost, ze dziatan majgcych na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw
moze dopuséci¢ sie nie tylko podmiot zajmujacy pozycje dominujgcg na danym rynku.
NieuczciwoS¢ czynu na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zalezy
bowiem od stopnia opanowania rynku przez jego sprawe (...). {tak M. Mioduszewski, J.
Sroczynski, w komentarzu do art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Lex}.
Wobec tego ocenie na podstawie przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
podlegajg sprzeczne z dobrymi obyczajami zachowania w relacji B2B, czyli pomiedzy
poszczegoélnymi przedsiebiorcami, ktére niekoniecznie muszg oddziatywaé na caty rynek,
poniewaz ten podlega ochronie na podstawie przepiséw ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow. Wedtug Odwotujacego podkreslenia wymaga, ze w wyniku przedmiotowego
postepowania dojdzie do zawarcia umowy nie tyko z podmiotami posiadajgcymi status
zamawiajgcego w rozumieniu ustawy pzp, ale réwniez z podmiotami, ktére nie sg
zobowigzane do jej stosowania. Zdaniem Odwotujgcego powoduje to, ze skutki czynu
nieuczciwej konkurencji zostang rozciggniete nie tylko na relacje Odwotujgcego

z podmiotami zamawiajgcymi w rozumieniu ustawy pzp, ale rowniez na podmioty prywatne,
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ktorym Odwotujacy w ciggu najblizszych 4 lat nie bedzie mdgt zaoferowaé swoich ustug
w ramach zwyktej konkurencji rynkowe;.

Ad 7. {niezabiezpieczenie oferty Centertel wadium}

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia z postepowania PTK
Centertel, ktéry do swojej oferty na potwierdzenie wniesienia wadium zatgczyt gwarancje
wadialng wystawiong przez Societe Generale S.A. Oddziat w Polsce. Zdaniem
Odwotujgcego tres¢ tej gwarancji budzi uzasadnione watpliwosci, co do tego,
czy zabezpieczenie gwarantuje bezwarunkowag wyptate sSrodkéw na kazde Zadanie
Zamawiajgcego. Wprawdzie w tresci dokumentu gwarancji wpisano, ze jest ona
nieodwotalna i bezwarunkowa, jednak dalsza tre$¢ przeczy temu. W zadaniu zaptaty
Zamawiajacy obowigzany jest bowiem wskazaé zdarzenie w zwigzku z ktérym wystepuje
z zagdaniem. W przypadku, gdy przyczyng wystgpienia z Zzgdaniem zapfaty bedzie
nieztozenie przez Wykonawce dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy pzp lub petnomocnictw, ptatnos¢ bedzie dokonana, je$li Zamawiajacy ztozy
oswiadczenie, ze Wykonawca nie udowodnit, ze niezastosowanie sie przez niego
do wezwania byto spowodowane przyczynami nielezgcymi po jego stronie.

W ocenie Odwotujgcego tego rodzaju zastrzezenie, warunkujgce wyptate kwoty
wadium, nie moze by¢ potraktowane jako wymog formalny, od ktérego zwyczajowo uzaleznia
sie dokonanie ptatnosci. Za tego rodzaju wymogi formalne — zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem lzby — uznaje sie np. potwierdzenie wzorow podpisow ziozonych pod
zgdaniem zapfaty. Oswiadczenie wymagane od Zamawiajgcego dotyczy natomiast kwestii
merytorycznych, a wiec oceny czy wystapity przestanki do zatrzymania wadium (art. 46 ust.
4a ustawy pzp). Zdaniem Odwotujacego nie sposob uznac¢, ze zaptata w takim przypadku
nastgpi w sposob bezwarunkowy. Zadanie takiego o$wiadczenia wskazuje, ze bedzie ono
przedmiotem badania wystawcy gwarancji. W przeciwnym wypadku, jaki bytyby inny cel
takiego zgdania, zwfaszcza, ze nie zgda sie takich oswiadczen w odniesieniu do innych
zdarzen uzasadniajgcych wyptacenie wadium.

Odwotujacy wywiédt w podsumowaniu, ze zasada rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji obliguje Zamawiajgcego do wykluczenia Wykonawcy, ktérego oferta

na dzieh ztozenia ofert nie byta zabezpieczona prawidtowo wadium.

{KIO 1181/13 i KIO 1182/13}
3 czerwca 2013 r. Zamawiajacy na posiedzeniu Izby ziozyt pisemne odpowiedzi
na oba odwotania, wnoszac w kazdej ze spraw o oddalenie odwotania.
{KIO 1181/13}
Ad 1. odwotania T-Mobile {Niezgodnos¢ oferty PTK Centertel z SIWZ}
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Zamawiajacy opisat, ze w tresci zatgcznika nr 2 — Opis przedmiotu zamdwienia,
po pierwsze — w Tabeli 1 sprecyzowano szczegotowe wymagania dla parametrow
technicznych i funkcjonalnych aparatéw telefonicznych podzielonych na trzy grupy, okreslone
kolejno jako: VIP, Kadra Menadzerska i Podstawowa. Po drugie — zgodnie z pkt 3.1.3 (wg
pierwotnego brzmienia): Wykonawca bedzie dostarczat wytgcznie fabrycznie nowe
urzadzenia. Przez fabrycznie nowe urzgdzenia Zamawiajgcy rozumie urzgdzenia, ktore nie
byty wczesniej uzytkowane i ktore zostaty wprowadzone do oferty Wykonawcy publicznie
dostepnej dla uzytkownikow w okresie nie dtuzszym niz 12 miesiecy przed dniem publikacji
ogtoszenia o niniejszym zamoéwieniu w Dzienniku Unii Europejskiej. Powyzszy wymog bedzie
tez stosowany przy zmianie oferty aparatéw telefonicznych o ktérej mowa w pkt. 3.4 przy
czym okres 12 miesiecy bedzie liczony od termindw wskazanych w pkt. 3.4.4. Zamawiajacy
wskazat dalej, ze postanowienia odnoszace sie do: liczby telefonow, jakg winien przedstawic
wykonawca w skiadanej ofercie, informacje o telefonach, jak tez sposobu obliczenia
poczatkowego terminu przedziatu okresu tzw. cenzury czasowej, jakg winny spetniaé
poszczegoblne modele zaoferowanych telefonéw — okreslone zostaly we wzorze formularza
oferty, stanowigcego zatacznik nr 7 do SIWZ, w nastepujacy sposdb (wg pierwotnego
brzmienia): Wymagane jest okreslenie producenta, modelu, daty dziennej pierwszego
wprowadzenia aparatu telefonicznego do oferty Wykonawcy. Wykonawca zobowigzany jest
zaoferowa¢ minimum 5 modeli od co najmniej 3 producentéw dla Grupy aparatow
telefonicznych VIP — UWAGA: data wprowadzenia aparatu telefonicznego do oferty nie moze
by¢ wczesdniejsza niz 12 miesiecy od dnia ogfoszenia o niniejszym zamdéwieniu w Dzienniku
Unii Europejskiej. Zamawiajgcy podat, ze w kolejnych zmianach wprowadzonych do tresci
SIWZ zmienit szereg parametréw technicznych i funkcjonalnych aparatéw telefonicznych,
ktore miaty byC przedmiotem dostawy, jak i tez wydtuzyt poczatkowy termin przedziatu
okresu cenzury czasowej z 12 na 18 miesiecy (zmiana z 5 kwietnia 2013 r.).

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze celowo nie okreslit w SIWZ terminu koncowego okresu
cenzury czasowej, gdyz kierowat sie nastepujagcymi powodami. Po pierwsze — producenci
telefondw, konkurujac pomiedzy soba, na biezgco reagujg na poczynania pozostatych
uczestnikdow rynku i na biezagco modyfikujg katalogi oferowanych modeli telefonéw, co ma
bezposredni wptyw na katalog aparatéw telefonicznych dostepnych na rynku i oferowanych
przez operatoréw. Po drugie — 2z perspektywy Zamawiajgcego nie bylo mozliwe
do przewidzenia, czy i jakie modele aparatéw telefonicznych bedg wprowadzane lub tez
wycofane przez potencjalnych wykonawcéw w okresie od dnia wszczecia postepowania
do dnia zlozenia ofert. Po trzecie — Zamawiajacy precyzowat swoje oczekiwania w oparciu
o katalog wymagan funkcjonalno-technicznych, a nie z perspektywy konkretnych modeli

aparatow telefonicznych. Po czwarte — przedmiot zamowienia ma ztozony charakter
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i uwzgledniajgc przebieg innych analogicznych postepowan {w odpowiedzi na odwotanie
wskazano tu na postepowanie prowadzone przez Centrum Ustug Wspdlnych
na ,Swiadczenie ustug telefonii ruchomej wraz z dostawg telefonéw komdrkowych
i modemow z aktywnymi skonfigurowanymi kartami SIM (nr referencyjny WT/PN/219/11), dla
ktérego ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w DUUE 2011/S 181-295386 z 21 wrzeénia
2011 r. oraz postepowanie prowadzone przez Poczte Polska S.A. Dla Ustug telefonii
komoérkowej i ustugi  bezprzewodowej ftransmisji danych wraz z dostawg urzadzen
i akcesoriow do ich $wiadczenia, dla ktérego ogtoszenie o zamowieniu opublikowano
w DZUUE 2012/S 215-355053 z 8 listopada 2012 r.} Zamawiajacy nie moégt przyjac,
ze przedmiotowe postepowanie zakonczy sie w pierwotnie zatozonym terminie. W ocenie
Zamawiajgcego w szczegolnosci ta ostania okoliczno$¢é determinowata mozliwosé
obiektywnego okreslenia tylko poczatkowego terminu przedziatu okresu cenzury czasowej,
liczonego od dnia publikacji ogtoszenia o przedmiotowym zamdwieniu. Zdaniem
Zamawiajgcego uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci nie sposéb byto okresli¢ koncowy
termin tego okresu i obiektywnie nie byto tez takiej potrzeby. Mogtoby to bowiem skutkowaé
niezamierzonym ograniczeniem konkurencji bgdz tez, w skrajnym wypadku, uniemozliwi¢
zaoferowanie bardziej zaawansowanych modeli aparatéw telefonicznych, co nie lezato
w interesie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze powyzszymi wzgledami kierowat sie udzielajgc 2 i 5
kwietnia 2013 r. odpowiedzi na pytania wykonawcow do tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 1
pzp. Po pierwsze — na pytanie: Czy oferent moze zaproponowac aparaty telefoniczne,
ktérych w dniu skfadania ofert nie ma w cenniku, pod warunkiem, ze zaproponowany model
aparatu jest w sprzedazy nie dtuzej niz 12 miesiecy? Po drugie — na pytanie {przytoczone
powyzej w odwotaniu T-Mobile jako pytanie zadane 4 kwietnia 2013 r.}. W obu przypadkach
Zamawiajacy nie wyrazit zgody na zmiane wymagan SIWZ w tym zakresie. Zamawiajacy
wyjasnit w odpowiedzi na odwotanie, ze jego zdaniem podmioty, ktdre skierowaty pytania
prébowaty wptyngé na decyzje podjete przez Zamawiajacych i poprzez uzyskanie
odpowiedzi twierdzgcych, w sposéb konkludentny wplyng¢ na tres¢ SIWZ, celem zmiany
przyjetych zatozen, wzglednie ograniczenia konkurencyjnosSci postepowania. Zamawiajacy
wyjasnit, ze przez udzielenie powyzszej odpowiedzi nie wyrazit zgody na przyjecie
proponowanych przez wykonawcoéw zmian: po pierwsze — mozliwosci zaproponowania
aparatow telefonicznych, ktérych nie ma w cenniku w dniu sktadania ofert lecz sg na rynku
nie dtuzej niz 12 miesiecy; po drugie — mozliwosci zaproponowania aparatow telefonicznych,
ktérych nie ma w cenniku w dniu skfadania ofert, lecz zostang wprowadzone nie pdzniej niz
w ciggu miesigca od daty ztozenia oferty. Wedtug Zamawiajagcego wprowadzenie takich

rozwigzan mogto bowiem skutkowa¢ ograniczeniem mozliwosci wziecia udziatu
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w postepowaniu wytacznie przez wykonawcédw, ktoérzy w niedalekiej przyszitosci planowali
wprowadzi¢ do swojej oferty nowe modele aparatow telefonicznych.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze stanowisko w zaden zas sposéb nie ograniczyto
jednak mozliwosci zaoferowania przez wykonawcow modeli aparatéw telefonicznych, ktére
miaty dopiero zosta¢ wprowadzone do ich oferty po dniu publikacji ogtoszenia 0 zamowieniu.
Zamawiajacy podsumowat, ze tym samym aparat telefoniczny, ktéry zostat wprowadzony
do oferty wykonawcy publicznie dostepnej dla uzytkownikéw w okresie nie dtuzszym niz 18
miesiecy przed dniem publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, tj. po 20 sierpnia 2011 r., a wiec takze w okresie miedzy tg datg a dniem
sktadania ofert, spetnia to wymaganie.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujacego o koniecznosci zaoferowania aparatéw
znajdujacych sie w cennikach nie pézniej niz na dzien publikacji ogtoszenia o zaméwieniu,
Zamawiajacy podniost, ze takiego ograniczenia nie da sie tez wyprowadzi¢ z postanowien
SIWZ regulujgcych kwestie zmiany katalogu modeli aparatow z nastepujacych powodow.
Po pierwsze — opisana w pkt 3.4 OPZ procedura reguluje kwestie zmiany katalogu aparatow
telefonicznych w toku wspétpracy z wykonawca, z ktérym Zamawiajgcy zawrg umowe, stad
tez jej postanowienia mogg mie¢ zastosowanie wylgcznie na etapie wykonania umowy.
Po drugie — brak jest podstaw do przyjecia odpowiedniego zastosowanie tej procedury
do sposobu  konstruowania oferty przez wykonawcéw na etapie ubiegania sie
o przedmiotowe zamowienie. W opinii Zamawiajgcego SIWZ nie zawierata w tym zakresie
zadnych wskazéwek, a proba przypisania dziataniom Zamawiajgcego innego znaczenia, niz
wynikajace z tresci SIWZ, jest co najmniej zaskakujaca.

Zamawiajgcy podnidst réwniez, ze w zwigzku ze zmiang postanowien SIWZ z 12
marca 2013 r. (Modyfikacja 2) oraz z dnia 19 marca 2013 r. (Modyfikacja 3), okreslenie
wartosci przedziatu cenowego dla poszczegdlnych grup telefonéw (VIP, Kadra Menadzerska,
Podstawowa) stracito znaczenie. Decydujace znaczenie bedg mie¢ natomiast parametry
techniczne i funkcjonalne okreslone dla poszczegdinych grup telefonow.

Zamawiajgcy dodat, ze tym samym nie zachodzi takze — wywodzony z niezgodnosci
tresci oferty PTK Centertel i sygnalizowany w odwotaniu (bez szerszego uzasadnienia) —

zarzut ztozenia informacji nieprawdziwej majacej wptyw na wynik postepowania.

{1182/13}

Ad 1. odwotania Polkomtela {zarzut braku niezgodnosci oferty Polkomtela z trescig SIWZ}

Zamawiajacy wskazat, ze w zwigzku z zarzutem Odwotujacego istotne znaczenie
majg postanowienia pkt 2 zatgcznika 2 do SIWZ i zamieszczonej w nim Tabeli nr 1, gdzie

zdefiniowano wymagania dla aparatow telefonicznych dla grupy okreslonej jako Kadra
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Menadzerska. Natomiast zdaniem Zamawiajgcego wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
dla rozstrzygniecia powyzszego zarzutu bezprzedmiotowe sg zmiany wprowadzone w toku
postepowania, gdyz w przypadku modyfikacji postanowien SIWZ regulujagcych wymagania
w odniesieniu do poszczegolnych grup telefonéw (Modyfikacja nr 2 SIWZ z 12 marca 2013 r,,
Modyfikacja nr 5 SIWZ z 3 kwietnia 2013 r., Modyfikacja nr 9 SIWZ z 18 kwietnia 2013 r.),
wymaganie w stosunku do aparatu telefonicznego zaliczanego do grupy Kadra
Menadzerska, polegajace na tym, aby taki aparat telefoniczny umozliwiat przeprowadzenie
wideokonferencji, nie ulegto zmianie. W spornym zas zakresie przyjeto, ze jedng z cech
aparatu telefonicznego winna by¢ wideokonferencja, przy czym winna by¢ ona realizowana
przez zainstalowane aplikacje w aparacie telefonicznym lub aplikacje firm zewnetrznych.
Zamawiajacy zaznaczyt, ze powyzsze postanowienia nie budzity watpliwosci wykonawcow,
ktérzy nie formutowali pytan w odniesieniu do powyzszej cechy.

Zamawiajgcy podat, ze Odwotujacy w ztozonej ofercie zaproponowat dla grupy Kadra
Menadzerska w wierszu 3 stosownej tabeli formularza ofertowego model telefonu Windows
Phone 8S, ktérego producentem jest HTC. Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujgcego zamieszczonego w pismie z 9 maja 2013 r.: Oferta firmy
Polkomtel sp. z o.0. jako jeden z aparatéw telefonicznych dla grupy Kadra Menedzerska
zawiera aparat telefoniczny HTC Windows Phone 8S. Z informacji posiadanych przez
Zamawiajgcego wynika, ze powyzszy aparat telefoniczny nie posiada kamery wewnetrznej
(przedniej). Brak kamery wewnetrznej uniemoZliwia przeprowadzanie przy uzyciu
oferowanego modelu telefonu wideokonferencji co w konsekwencji oznacza nie spetnienie
wymagan okre$lonych w SIWZ. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy odrzucit oferte firmy
Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibq w Warszawie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz
tresc oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Odnoszac powyzsze okolicznosci do zarzutu sformutowanego przez Odwotujgcego,
Zamawiajacy podniost, ze w mysl| postanowien SIWZ, po pierwsze — wszelkie cechy, jakie
zostaly sprecyzowane przez Zamawiajgcego w Tabeli nr 2 OPZ odnoszg sie wytacznie
do aparatéw telefonicznych, precyzujgc parametry techniczne telefonu Ilub jego
komponentéw i wyposazenia (np. forma, waga, wyswietlacz, karta pamieci etc), wzglednie
funkcje, jakimi powinien sie charakteryzowac lub ktére powinien realizowaé. Po drugie —
wskazane cechy i funkcje okre$lone dla poszczegdinych grup telefondw winny byé
odczytywane jako katalog, ktory winien spetnic¢ tacznie kazdy aparat telefoniczny oferowany
przez wykonawce dla danej grupy. Po trzecie — katalog tych cech stanowit wymagane
minimum, co nie wykluczato sytuacji, w ktérej aparat telefoniczny moégt miec takze inne cechy
lub funkcje w obszarze nieujetym w opisie sformutowanym przez Zamawiajgcego.

Po czwarte — wskazanym w Tabeli nr 2 cechom i funkcjom przypisano okreslone wartosci lub
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sposob ich realizacji precyzujagce minimalne wymagania dla nich. Jedng z wymaganych
funkcji dla aparatéw telefonicznych z grupy Kadra Menazerska byta mozliwos¢ wykonywania
za ich posrednictwem wideokonferencji. W tym zakresie zastrzezono, Zze funkcja ta powinna
by¢ dostepna przez zainstalowane aplikacje w aparacie telefonicznym Ilub aplikacje firm
zewnetrznych. Zdaniem Zamawiajgcego z uwagi na to, ze pojecie wideokonferencji nie
zostato dalej sprecyzowane, nalezy odwota¢ sie do jego powszechnego znaczenia.
Zamawiajacy podat, ze zgodnie =z Encyklopedia PWN (dostepng na stronie
http://encyklopedia.pwn.pl): Wideokonferencja [tac.], telekonferencja, podczas ktorej
wykorzystuje sie jednoczesne przesytanie dzwieku | ruchomego obrazu (w czasie
rzeczywistym) miedzy uczestnikami rozmowy znajdujgcymi sie w odlegtych miejscach.

Wedlug Zamawiajgcego — zwazajac na kontekst, w jakim zostato uzyte powyzsze
pojecie (okreslenie funkcji aparatu telefonicznego) — nalezy wskazaé, co nastepuje.
Po pierwsze — mozliwoscig wykonywania potgczeh pozwalajgcych na transmisje glosu
i obrazu winien charakteryzowaé¢ sie sam aparat telefoniczny, przy czym chodzi o takg
transmisje, w ktoérej mozliwa bedzie réwnoczesna transmisja obrazu i glosu osoby
wykonujacej potaczenie. Po drugie — transmisja taka winna by¢ mozliwa z uzyciem
oprogramowania (zdaniem Zamawiajgcego okoliczno$¢ ta nie ma znaczenia w sprawie).
Po trzecie —transmisja taka winna by¢ mozliwa przy uzyciu telefonu oferowanego przez
wykonawce, tj. telefon taki powinien mie¢ zaréwno mozliwos¢ odbioru za jego
posrednictwem transmisji obejmujacej gtos i dzwiek jak i tez réwnoczesne prowadzenie
za jego posrednictwem takiej transmisji. W praktyce oznacza to — zdaniem Zamawiajgcego —
ze osoba uczestniczaca w wideokonferencji nie tylko widzi i styszy swoich rozmowcow
ale takze w tym samym czasie (rownoczesnie) jest widziana i styszana przez osoby,
z ktérymi prowadzi wideokonferencje.

Zamawiajgcy podkreslit, ze znaczenie pojecia wideokonferencji nie jest sporne
miedzy Stronami. Wedlug Zamawiajacego istota podniesionego zarzutu dotyczy wytacznie
tego, czy takg funkcjonalnos¢ winien posiada¢ sam aparat telefoniczny, czy tez w tym
zakresie wykonawca mogt sie postuzy¢é dodatkowym rozwigzaniem, przy ktérego uzyciu
dopiero taka funkcjonalnos¢ uzyskatby zaoferowany przez niego zestaw. Zamawiajacy
ponownie podniést, ze Tabela nr 1 precyzowata cechy i funkcje aparatéw telefonicznych,
na co wskazuje juz sam tytut poprzedzajacy szczegdtowg specyfikacje cech i funkcji
poszczegoblnych aparatow telefonicznych. Zamawiajacy podniést, ze sposdb rozumienia
parametrow, cech i funkcji, a takze fakt, ze nalezy odnies¢ je wytacznie do aparatu
telefonicznego, nie byt sporny w toku prowadzonego postepowania. Wedlug Zamawiajgcego
swiadczg o tym pytania skierowane do Zamawiajacego, jak i tez odpowiedzi udzielone:

3 kwietnia 2013 r. — na pytania 1 i 2, zadane 28 marca 2013 r., na pytania 1-4, 7, 8, zadane
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29 marca 2013 r., na pytania 1-3, zadane 2 kwietnia 2013 r. przez Odwotujacego; 5 kwietnia
2013 r. — na pytania 2, 3, 6, zadane 4 kwietnia 2013 r. przez Odwotujgcego, na pytanie 1,
zadane 5 kwietnia 2013 r. przez Odwotujgcego; 9 kwietnia 2013 r. — na pytanie 1, zadane 9
kwietnia 2013 r.; 18 kwietnia 2013 r. — na pytania 1-5. W ocenie Zamawiajgcego przyjecie
stanowiska, ze funkcja wideokonferencji mogta by¢ spetniona przez zestaw, w ktérego sktad
wchodzi aparat telefoniczny, prowadzitoby do absurdalnej wrecz sytuacji, gdyz wiekszosé
funkcji sposréd wymienionych w Tabeli nr 1 przestatoby miec¢ jakikolwiek sens i znaczenie dla
praktycznego wymiaru zwigzanego z uzytkowaniem takich rozwigzan, wiekszo$¢ z nich
moze by¢ bowiem realizowana przez akcesoria wspotpracujgce z aparatami telefonicznymi
i za ich bezposrednim posrednictwem. Zamawiajacy podat przyktad zewnetrznych baterii,
ktérych zadaniem jest wydtuzenie maksymalnego czasu pracy aparatu telefonicznego i ktére
sg powszechnie stosowane przez uzytkownikéw. Zdaniem Zamawiajgcego takie rozwigzania
nie sg w praktyce funkcjonalne i nie byly dopuszczone na mocy postanowien SIWZ.
Przyjecie ich wymuszatoby bowiem na uzytkowniku koniecznosé noszenia wraz a aparatem
telefonicznym dodatkowych urzadzen, ich kazdorazowej konfiguracji przed skorzystaniem
w celu osiggniecia zamierzonej funkcjonalnosci.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jego wymagania co do funkcji wideokonferenciji w toku
postepowania nie ulegty zmianie, w tym takze na etapie procesu oceny ofert. Zamawiajacy
oswiadczyt, ze oceniajgc za$ aparat telefoniczny HTC Windows Phone 8S opart sie na:
po pierwsze — wiedzy i doswiadczeniu wynikajacym z uzytkowania tego modelu telefonu
przez Zamawiajacych (Zamawiajacy podat, ze z tego modelu telefonu korzysta obecnie m.in.
PKP S.A.), po drugie — ogdlnodostepnych informacji publikowanych na temat telefonu HTC
Windows Phone 8S przez jego producenta, po trzecie — opublikowanych testach telefonu
HTC Windows Phone 8S w portalach branzowych, po czwarte — informacje opublikowane
na temat tego aparatu telefonicznego przez Odwotujacego na swojej stronie internetowej
{w odpowiedzi na odwotanie podano linki do stron internetowych, z ktérych korzystat
Zamawiajacy, w tym podano po dwa linki jako dowody na nastepujgco sformutowane
twierdzenia Zamawiajgcego: (1) Bez drugiej kamery realizacja wideokonferencji jest
niemoZliwa, (2) Potgczenie HTC Windows Phone 8S przekroczy wage dopuszczalng dla tel.
z Gr. Kadra Menazerska; do odpowiedzi na odwofanie zatgczono réwniez wydruk ze strony
internetowej Polkomtel zawierajgcy zestawienie parametréw HTC Windows Phone 8S}.
Zamawiajacy oswiadczyt, ze zardwno jego opinia, jak i poglady formutowane w tym zakresie
w przedstawionych Zrdédfach sa jednoznaczne. Wskazany telefon nie jest przystosowany
do prowadzenia wideokonferencji. O powyzszym za$ decyduje fakt, ze producent wyposazyt
ten model w kamere umiejscowiong na spodniej czesci telefonu. W sytuacji zas, kiedy telefon

jest wyposazony w jeden wyswietlacz — na przedniej czesci telefonu, brak kamery
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wewnetrznej — umiejscowionej réwniez na przedniej czesci telefonu — uniemozliwia
wykonywanie za jego posrednictwem potaczen wideokonferencyjnych. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego nie mozna zatem moéwi¢c w tym zakresie o mniejszym komforcie takich
potgczen, lecz w ogdle o braku mozliwosci wykonywania takich potaczeh. Zamawiajacy
wyrazit przypuszczenie, ze Odwotujacy probuje utozsamié pojecie wideokonferencji
z pojeciem wideorozmowy, rozumianej jako ustuga telekomunikacyjna, dzieki ktorej
przynajmniej jeden z rozméwcow moze styszec i widzie¢ drugiego.

Wedlug Zamawiajgcego z odwotania wynika ponadto koniecznos¢ doposazenia
telefonu w dodatkowe akcesorium, co wskazuje, ze Odwotujacy podziela w tym zakresie
stanowisko i ocene sformutowang przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu z 9 maja 2013 r.
Zamawiajacy podniost, ze w ziozonej ofercie Odwotujgcy nie zawart nawet wzmianki
o dodatkowym akcesorium, a propozycja rozszerzenia oferty w tym zakresie zostata
sformutowana dopiero w tresci odwotania. W ocenie Zamawiajgcego z uwagi na dyspozycje
art. 84 ust. 1 pzp takie dziatanie jest bezskuteczne i nie moze zosta¢ zaakceptowane.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego przyczyng podijetej
decyzji nie byt brak kamery wewnetrznej, a fakt, ze w zwigzku z tym brakiem zaproponowany
telefon nie pozwala na wykonywanie potgczen wideokonferencyjnych. Wedlug
Zamawiajgcego w tym stanie rzeczy zostaty spetnione zostaty przestanki odrzucenia oferty
Odwotujgcego — w zwigzku z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oraz brakiem mozliwosci
zastosowania czynnosci zgodnie z dyspozycjq art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

W ocenie Zamawiajgcego wywody odwotania, ze opis telefonu w tym zakresie
obarczony byt btedem sg co najmniej niezrozumiate.

Ad 2. odwotania Polkomtela {zarzut niezgodnosci oferty T-Mobile z trescig SIWZ}

Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z zarzutem Odwotujgcego istotne znaczenie
majg postanowienia pkt 2 zatacznika 2 do SIWZ i zamieszczonej w nim Tabeli nr 1, gdzie
zdefiniowano wymagania dla aparatow telefonicznych miedzy innymi dla grupy okreslonej
jako podstawowa. Przy czym ostateczne brzmienie tabeli w zakresie objetym zarzutem
zostato uksztaltowane Modyfikacjia nr 9 SIWZ z 18 kwietnia 2013 r. {jako dowdd
Zamawiajacy podat jednak Modyfikacje nr 2 SIWZ z 12 marca 2013 r.}. Zamawiajacy
potwierdzit, ze jedng z funkcji zastrzezonych dla aparatéow telefonicznych zaliczonych do tej
grupy byto automatyczne wybieranie ponowne i przetagczanie. Zamawiajgcy potwierdzit
réwniez, ze T-Mobile zaproponowat (w wierszu 3 tabeli dla grupy podstawowej) model
telefonu Asha 302, ktérego producentem jest Nokia.

Odnoszac sie do sformutowanego w odwotaniu zarzutu braku wyposazenia modelu
telefonu Nokia Asha 302 w przywotang funkcje, Zamawiajacy podnidst, ze Odwotujacy nie

popart swoich twierdzen zadnym dowodem. Zdaniem Zamawiajgcego instrukcja obstugi nie
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jest srodkiem, ktoéry pozwala przyjac¢ i wyprowadzi¢ logiczny wniosek zgodny z twierdzeniem
Odwotujgcego. Wedlug Zamawiajacego juz tylko z tego wzgledu zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie {Zamawiajacy powotat sie tu na blizej niesprecyzowany wyrok lzby z 10
stycznia 2012 r.,, w ktérym wskazano: Zgodnie z dyspozycjq normy prawnej, zawartej
w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzucic¢ oferte,
jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tre$ci SIWZ. Oznacza to, iz wskazany przepis naktada na
zZamawiajgcego obowigzek dokonania oceny oferty w $wietle wymagan okre$lonych SIWZ,
przy czym zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, weryfikacja winna dotyczy¢ oferty
w rozumieniu sensu largo, w zakresie wymagan merytorycznych wyartykutowanych w SIWZ,
a nie wymagan formalnych. Zatem, Odwotujgcy chcac wykazaé naruszenie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi zakwestionowac ocene oferty, dokonang przez zamawiajgcego,
przedstawiajgc rozbieznosci wystepujgce miedzy trescig oferty a trescig SIWZ}.

Niezaleznie jednak od powyzszego Zamawiajacy (z daleko posunietej ostroznosci)
podnidst, ze wtoku badania i oceny ofert zweryfikowat kazdy z modeli aparatow
telefonicznych zaoferowanych przez wykonawcéw. Wykorzystano przy tym zaréwno
informacje publikowane o poszczegélnych modelach aparatow telefonicznych przez ich
producentow, wyniki testéw irecenzje publikowane w prasie i serwisach poswieconym
tematyce GSM, jak ioparto sie na wiedzy i doswiadczeniu wynikajagcym z uzytkowania
modeli telefonéw wskazanych w ofertach. W taki tez sposéb zweryfikowano funkcje i cechy
aparatu telefonicznego marki Nokia Asha 302, ktéry w ocenie Zamawiajgcego posiada
funkcje automatycznego ponownego wybierania. Zamawiajacy wyjasnit, ze powyzszg funkcje
mozna aktywowac¢ lub dezaktywowacC z poziomu menu, dokonujgc stosownych ustawien,
wybierajgc kolejno: Ustawienia — Potgczenie — Automatyczne ponowne wybieranie: Tak/Nie.

Ad 3. odwotania Polkomtela {zarzut zaniechania wezwania T-Mobile do wyjasnien ceny}

Zamawiajgcy podniost, ze w mysl art. 90 ust. 1 pzp za wystgpieniem przez
zamawiajgcego do jakiegokolwiek wykonawcy z Zgdaniem udzielenia wyjasnieAh w celu
ustalenia, czy ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, musi przemawiaé
uzasadnione przypuszczenie braku nalezytej kalkulacji takiej ceny {Zamawiajacy powotat sie
tu na wyrok lIzby z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO 2192/11), gdzie przyjeto,
ze: Procedura okre$lona w art 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych ma na celu
wyjasnienie elementéw, majgcych wpfyw na kalkulacje ceny oferty i jest wszczynana
w sytuacji gdy zamawiajgcy powezmie uzasadnione watpliwosci co do zanizenia ceny oferty.
Uruchomienie procedury udzielenia wyjasnien w trybie art 90 ust. 1 ustawy moze mieé
migjsce tylko w sytuacji gdy zaistnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze zaoferowana
przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia}. Zdaniem

Zamawiajgcego podjecie takich dziatan musi mie¢ uzasadnienie w okolicznosciach sprawy,
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ktorych nie mozna sprowadzi¢ wytacznie do roznic w jednym postepowaniu pomiedzy
szacunkowg wartoscig przedmiotu zamodwienia ustalong przez Zamawiajacego a ceng
zaoferowang przez wykonawce w ztozonej ofercie, czy tez pomiedzy najwyzsza ceng
zaproponowana przez wykonawce a ceng w kolejnej ofercie w jednym postepowaniu.
Powyzsze wedlug Zamawiajagcego moze bowiem swiadczy¢ o konkurencyjnosci
prowadzonego postepowania lecz jeszcze nie uzasadnia podjecia dziatan na gruncie art. 90
ust 1 pzp. W pierwszej kolejnosci w takim przypadku konieczne jest zweryfikowanie zatozeh,
ktére legly u podstaw ustalania szacunkowej wartosci zamowienia, w celu ustalenia, czy
pozostajg aktualne w realiach rynkowych prowadzonego postepowania. Zamawiajacy
oswiadczyt, ze wnioski z przeprowadzonej przez niego w tym zakresie weryfikacji przesadzity
o stwierdzeniu braku podstaw do zazgdania w trybie art. 90 ust. 1 pzp udzielenia wyjasnien
przez T-Mobile. Zamawiajacy podat, ze wzigt pod uwage nastepujace okolicznosci.

Po pierwsze — okreslenie szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia nastgpito
przed wszczeciem postepowania, na podstawie danych dostepnych Zamawiajgcym
w okresie 2 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu. Po drugie — przy ustaleniu wartosci szacunkowej zamoéwienia oparto sie
o ceny jednostkowe, jakie w toku negocjacji z jednym z operatoréw uzyskata jedna ze
spotek, ktére udzielajg przedmiotowego zamowienia. Przy czym stawki te byty negocjowane
w pierwszym kwartale 2012 r. dla umowy zawieranej na okres krétszy niz okres realizacji
przedmiotowego zamdwienia, a wolumen ustug i dostaw objety tg umowag odpowiada ok.
19% wartosci przyjetej w ramach aktualnie prowadzonego postepowania. Zamawiajacy
wyjasnit, ze bylo to jedyne dostepne mu zrodto informacji o cenach i stawkach stosowanych
przez operatoréw telefonii komérkowej w odniesieniu do wiekszych podmiotéw zaliczanych
przez operatorow do kategorii klientéw instytucjonalnych. Zamawiajagcy dziatat
ze Swiadomoscig, ze poczynione ustalenia moga by¢é obarczone btedem, gdyz przyjete
stawki i ceny nie uwzglednialy: po pierwsze — efektu skali, jaki zamierzali osiagnac
Zamawiajacy prowadzac wspolnie przedmiotowe postepowanie, po drugie — zaleznosci,
ze im dluzszy okres jest okres na jaki zostaje zawarta umowa, tym wysokos¢ opfat
za urzadzenia i ustugi w poszczegdélnych okresach rozliczeniowych jest nizsza.

Zamawiajacy wywiodt dalej, ze w toku prowadzonego postepowania uzyskat
mozliwos¢ weryfikacji realiow rynkowych, a takze cen i stawek oferowanych przez
operatoréw telefonii komérkowej w odniesieniu do wiekszych podmiotéw zaliczanych
do kategorii klientow instytucjonalnych. Podstawe taka dato postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzone przez Poczte Polskg S.A. z siedzibg w Warszawie,
wszczete w ostatnim kwartale 2012 r., ktérego przedmiotem byto swiadczenie ustug telefonii

komorkowej i ustug bezprzewodowej transmisji danych wraz zdostawg urzadzen
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i akcesoribw do ich swiadczenia. Postepowanie zostato rozstrzygniete i zakonczylo sie
zawarciem umowy z Polkomtelem (Odwotujgcym). Zamawiajacy o$wiadczyt, ze na potrzeby
weryfikacji cen sporzgdzono symulacje ofert, jakie mogtby otrzymac¢ Zamawiajacy w oparciu
o wartosci stawek ofert ztozonych Poczcie Polskiej. Celem tych symulacji byta weryfikacja
poczatkowych szacunkéw oszczednosci (opartych na wewnetrznym benchmarkingu),
zidentyfikowanie ewentualnych ofert, ktére mogtyby zawieraé razgco niska cene, oraz
weryfikacja realidw rynku. Zamawiajacy podat, ze Poczta Polska prowadzita postepowanie
o udzielenie zamoéwienia na $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych na okres 2 lat.
Nastepne charakterystyczne punkty odniesienia to liczby: 12895 kart SIM, 12010 urzadzen
mobilnych i 820 akcesoriéw. Zamawiajacy ocenit, ze postepowanie to jest mniejszym, a tym
samym jest takze mniej atrakcyjne biznesowo. Zamawiajacy zaznaczyt réwniez, ze w tym
postepowaniu analogicznie wykonywanie szeregu ustug, nieujetych w formularzu rzeczowo-
cenowym i niewycenianych przez wykonawcow w ramach swoich ofert, podlegato
rozliczeniom zgodnie z cennikami operatorow. Zamawiajgcy podat, ze z powyzszych
wzgledow w symulacji uwzgledniono tylko te ustugi, ktére byty wyceniane przez wykonawcéw
w obu postepowaniach. Po przeliczeniu wolumendéw prowadzonego postepowania przez
stawki zaoferowane Poczcie Polskiej przez Polkomtel i PTK Centertel — uzyskano wartosci
tych symulowanych ofert w nastepujacej wysokosci (netto), odpowiednio: 6.557.886 zt
i 11.661.949 zt. Zamawiajacy podsumowat, ze na podstawie powyzszych wartosci kwota
13.506.043,25 2zt netto (bez opcji) zaoferowana przez T-Mobile nie wzbudzita jego
watpliwosci. {do odwotania zataczono jako dowdd kopie dokumentacji wspomnianego
postepowania w nastepujgcym zakresie: ogtoszenie o zaméwieniu, ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia, protokot postepowania oraz wyciagi z ofert ztlozonych przez Polkomtel
i Centertel}

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage na okolicznosc¢, ze prowadzonym postepowaniu
wybor najkorzystniejszej oferty miat nastapi¢ z zastosowaniem aukcji elektronicznej (rozdziat
XIV SIWZ). Jednak mozliwos¢ przeprowadzenie aukcji w mysl art. 91a ust. 1 pzp
uzalezniona jest m.in. od tego, czy w toku postepowania zostang ztozone co najmniej 3
oferty niepodlegajace odrzuceniu. Zdaniem Zamawiajgcego ryzyko zwigzane z tym,
ze zostanie zlozona mniejsza liczba ofert czy tez choéby jedna ztozona oferta zostanie
odrzucona, determinowalo zachowanie sie poszczegdinych wykonawcéw i miato
bezposredni wptyw na tre$¢ sktadanych ofert w zakresie cen i stawek. Zamawiajgcy wyrazit
przypuszczenie, ze ryzyko to nie zostato uwzglednione przez Odwotujgcego, ktéry dopiero
w toku aukcji zaktadat sktadanie kolejnych postapien w celu optymalizacji zaproponowanych
warunkéw.

Zamawiajgcy podniost réwniez, ze rynek ustug telekomunikacyjnych charakteryzuje
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sie wysokg konkurencyjnoscia, jak i tez wysokg rozpietoscig poszczegdlnych cen i stawek
za ustugi telekomunikacyjne. Zamawiajgcy wskazat na publikacje Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej pt. Analiza cen ustug telefonii ruchomej w Polsce i krajach Unii
Europejskiej z kwietnia 2013 r.

Zamawiajgcy podsumowat, ze podnoszona przez Odwotujgcego réznica pomiedzy
zaproponowang przez niego ceng a ceng oferowang przez T-Mobile nie stanowita racjonalnej
przestanki do przyjecia, ze ta ostatnia oferta moze by¢ niewiarygodna. W szczegolnosci
analiza stawek zaoferowanych przez Odwotujgcego w postepowaniu prowadzonym przez
Poczte Polskg przywiodta Zamawiajgcego do wniosku, ze ceny i stawki zaproponowane
przez T-Mobile nie odbiegajg od cen i stawek, ktére faktycznie funkcjonujg w obrocie.

Ad 4. odwotania Polkomtela {zarzuty zwiazane z utajnieniem przez Centertel wyjasnien

dotyczacych ceny oferty}

Zdaniem Zamawiajacego przyjete przez Odwotujacego stanowisko pomija istotne
dla sprawy okolicznosci stanu faktycznego, jak rowniez dyspozycje art. 8 ust. 2i 3 pzp w zw.
zart. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W mysl przywotanych
przepisdbw zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia, ktérej naruszenie
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, nie ma charakteru bezwzglednego i podlega
ograniczeniom z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy pomingt w swoim
stanowisku, ze Centertel: po pierwsze — w tresci wyjasnien z 8 maja 2013 r. zastrzegt,
ze przekazywane informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa; po drugie —
w kolejnym pismie wskazat rowniez, na jakiej podstawie to przyjat.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze okolicznosci wskazane w obu pismach zostaly przez
niego zweryfikowane w toku postepowania. W rezultacie przyjeto, ze: po pierwsze —
Centertel mogt zastrzec poufnosé wyjasnien z uwagi na fakt, ze stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; po
drugie — nie ma podstaw do przyjecia, ze w stosunku do informacji objetych udzielonymi
wyjasnieniami nie zachodzitaby jakakolwiek przestanka objeta dyspozycja art. 11 ust. 4
przywotanej ustawy, tj. np. powyzsze informacje zostaty juz uprzednio ujawnione lub tez sg
powszechnie znane, co miatby skutkowaé tym, ze poczynione zastrzezenie nalezy uznaé
za bezskuteczne.

Zamawiajgcy wnidst ponadto alternatywnie o pozostawienie zarzutu bez rozpoznania
z uwagi na to, ze nalezy go uzna¢ za spozniony, gdyz wiedze o tym, ze Centertel zastrzegt
tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujacy mogt powzigé juz 8 maja 2013 r. W ocenie
Zamawiajgcego uwzgledniajac dyspozycje art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp, termin na zlozenie
odwotania w tym zakresie uptywat 18 maja 2013 r. {Zamawiajacy powotat sie na wyrok Izby
z 28 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 2342/12 i KIO 2351/120}
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Ad 7. odwotania Polkomtela {zarzut niezabiezpieczenia oferty Centertel wadium}

Zamawiajacy podat, ze PTK Centertel sktadajagc oferte w postepowaniu wniosta
wadium w postaci gwarancji bankowej okredlonej w jej tresci jako Gwarancja wadialna nr
515/2013/FIN z 2 kwietnia 2013 r. W ocenie Zamawiajgcego powyzsza gwarancja
nie uchybia w zadnym zakresie postanowieniom SIWZ czy tez przepisow prawa i stanowi
nalezyte zabezpieczenie praw Zamawiajacego wynikajacych =z instytucji wadium,
przewidzianej w art. 45 i 46 pzp.

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z ust. 4 rozdziatu VII SIWZ: Wadium wnoszone
w formach okreslonych w ust. 2 pkt 2)-5), musi zawiera¢ zobowigzanie gwaranta
lub poreczyciela z tytutu wystapienia zdarzen, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 pzp, przy
czym: 1) jako podmioty uprawnione z tytutu gwarancji lub poreczenia nalezy wskazac
wszystkich Zamawiajgcych, 2) w przypadku, gdy Wykonawcy wspdinie ubiegajq sie
0 udzielenie zamowienia, dokumenty te muszg obejmowac swym zakresem wszelkie
roszczenia Zamawiajacych w zwigzku z dziataniem Ilub zaniechaniem ktoregokolwiek
z Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie, 3) dokumenty te bedg zawieraty
klauzule zaptfaty sumy wadialnej na rzecz Zamawiajgcych bezwarunkowo i na pierwsze
Zgdanie, 4) dokumenty te zostang ztozone w oryginale.

Zamawiajacy wskazat, ze w tresci gwarancji wystawca (bank) zawart w jej tresci
odwiadczenia, iz: 1. udziela nieodwofanie i bezwarunkowej gwarancji przetargowej,
stanowigcej forme wadium wymaganego w celu przystgpienia do przetargu
nieograniczonego... 2. pfatnoSci z niniejszej gwarancji dokonamy niezwftocznie na kazde
pisemne Zgdanie zaptaty Zamawiajgcego, zfozone w oryginale, zwierajgce os$wiadczenie,
iz kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z zajsciem zdarzenia lub zdarzen okreSlonych
wpkt 1 lub 2 powyzej, wskazujgc to zdarzenie. W przypadku powoftania sie na zajscie
zdarzenia, o ktérym mowa w 2, Zamawiajgcy zobowigzany jest ponadto do ztoZenia
o$wiadczenia, iz Wykonawca nie udowodnit, Zze nie zastosowanie sie przez niego
do wezwania, o ktérym mowa w tym punkcie, byto spowodowane przyczynami nielezgcymi
po jego stronie.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze oswiadczenia czynig zados¢ jego — zgodnym
zustawg pzp i SIWZ - oczekiwaniom, a przedstawiona gwarancia ma charakter
bezwarunkowej. Zamawiajgcy beda mieli mozliwos¢ skorzystania z przystugujacych na jej
podstawie praw tylko we wskazanych w gwarancji okolicznosciach wynikajacych z art. 46
ust. 4a lub 5 pzp, gdyz tylko w tych przypadkach zamawiajacy jest uprawniony
do zatrzymania wykonawcy wadium. Zamawiajacy wskazg przyczyne, z ktorej powodu
zadajg wyptaty kwoty wadium, wzglednie ztozg dodatkowe oswiadczenie, ze wykonawca

nie udowodnit, ze nie zastosowanie sie przez niego do wezwania, o ktorym mowa w tym
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punkcie, byto spowodowane przyczynami nie lezgcymi po jego stronie. Zdaniem
Zamawiajgcego powyzsze zastrzezenie nie powoduje, ze przedstawiona gwarancja traci
przymiot bezwarunkowej. Mogtoby to mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, gdy mozliwo$¢ wyptaty
bytaby uzalezniona od tego, czy Zamawiajacy jako beneficjent takiej gwarancji bedzie
zobowigzany do przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych swoje Zzadanie i zajscie
jakiekolwiek przypadku uzasadniajgcego wyptate. Wedlug Zamawiajgcego w tredci gwarancji
mamy do czynienia jedynie z warunkiem formalnym, obejmujacym koniecznosé ztozenia
stosownego, pisemnego os$wiadczenia ze strony Zamawiajgcych. Oswiadczenie to musi
wskazywaé okolicznosci, w zwigzku z ktérymi nastgpi¢ ma wyptata srodkéw, skoro katalog
tych okolicznosci ma charakter zamkniety i tylko w takich wypadkach istnieje mozliwosé
realizacji uprawien beneficjanta gwaranciji.

Zamawiajgcy podniost, ze analogiczne zagadnienie byto juz przedmiotem rozwazan
zaréwno w literaturze, orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, jak i pismiennictwie.
Zamawiajacy przywotat wyrok z 14 maja 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 570/09, KIO/UZP
571/09), w ktérym lIzba przyjeta, ze: Powszechnie przyjety jest poglad, ze gwarancja
wadialna jest bezwarunkowa, gdy wypfata uzalezniona jest od zfoZzenia Zzgdania zapftaty
w formie okreslonej w gwarancji oraz os$wiadczenia, iz osoba, za ktérg bank udzielit
gwarancji, nie wywigzata sie z zobowigzan wobec beneficjenta, a wymog pisemnego
potwierdzenia okoliczno$ci objetych treSciq gwarancji nalezy traktowac jako wytgcznie
wymaog formalny pisemnego wezwania do zapfaty. Analogiczne stanowisko zostato zajete
w wyroku Krajowej izby Odwotawczej z 23 marca 2012 r. (sygn. akt KIO/UZP 467/12,
483/12): Tymczasem gwarancja ma charakter bezwarunkowy, jezeli wyptata $wiadczenia
uzalezniona jest jedynie od ztozenia zgdania zaptfaty w formie okreslonej w gwarancji oraz
oswiadczenia, ze podmiot, za ktory bank udzielit gwarancji, nie wywigzat sie ze zobowigzan
wobec beneficjenta. Jednoczesnie wskazuje sie, ze sam wymdg potwierdzenia przez
beneficjenta zajscia okolicznosci stanowigcych podstawe wezwania do zaptaty, nie oznacza
warunkowosci gwarancji, lecz stanowi pewng formalnosc¢ stuzgcq weryfikacji skierowanego
Zgdania przez gwaranta. Wprowadzenie takiego warunku formalnego nie nalezy myli¢
Z badaniem przez gwaranta ziszczenia sie materialnych przestanek jego odpowiedzialnoSci.
Niedopuszczalne jest zatem Zgdanie przez gwaranta przedstawienia jakichkolwiek
dodatkowych dowoddw, w szczegdlnosci pochodzgcych od innych niz beneficjent
podmiotéw, poswiadczajgcych zrealizowanie sie zabezpieczonego rezultatu, w tym
przypadku — ziszczenia sie ktérejkolwiek z przestanek opisanych w art. 45 ust. 4a i 5 pzp.
Z kolei w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 29 lipca 2002 r. (sygn. akt V Ca
1087/2002) wskazano: Oferent (...) SA wniést wadium w formie Ubezpieczeniowej Gwarancji

Wadialnej Nr (...) wystawionej przez (...) SA. W ocenie Sqdu Okregowego wadium wniesione
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przez oferenta w tej formie byto wtasciwe. Brak byto podstaw do uznania, iz ww. Gwarancja
Jest gwarancjg warunkowa. Pkt 5 Gwarancji stanowit, iz nalezna kwota wyptacona zostanie
w terminie 30 dni od daty otrzymania wezwania do zapfaty, podpisanego przez umocowane
osoby dziatajagce w imieniu Zamawiajgcego, wskazane zostang okolicznosci stanowigce
podstawe wezwania (odmowa podpisania umowy, brak zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, brak mozliwosci zawarcia umowy przyczyn lezgcych po stronie oferenta,
wycofanie oferty po uptywie terminu do skfadania ofert — pkt 4 gwarancji), do wezwania
dotgqczone zostanie poswiadczone umocowanie 0séb podpisujgcych wezwanie do zapftaty
oraz potwierdzenie okolicznosci wskazanej w wezwaniu. Wszystkie ww. wskazane
okoliczno$ci zdaniem Sgqdu Okregowego nalezy zdefiniowac jako wytgcznie wymogi formalne
pisemnego wezwania do zapftaty. Nie mozna zgodzic¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz
wymog potwierdzenia okoliczno$ci stanowigcych podstawe wezwania do zaptaty rodzi po
stronie gwaranta mozliwos$ci weryfikacji zadania. Wymaég ten ma jedynie na celu ustalenie, iz
wystgpity okolicznosci wymienione ftresci pkt 4 gwarancji. Ustawa o zamowieniach
publicznych uzaleznia przepadek wadium na rzecz Zamawiajgcego od wystgpienia
okolicznos$ci wskazanych w ust. 5 art. 42. Gwarancja zfozona przez oferenta wymieniata
wszystkie te okolicznosci nie rozszerzajgc ani nie zawezajgc ich. Tak wiec w ocenie Sgdu
Okregowego znajdujgce sie w treSci Gwarancji wymogi nie miaty znamion warunku, a jedynie
stanowity formalny element dla ewentualnej wypfaty kwoty wadium. Roszczenie
przedmiotowej Gwarancji ptatne byto na wezwanie do zapfaty spetniajgce okreslone wymogi
formalne, a te nie stanowity o warunkowosSci samego zobowigzania. W zakresie
pismiennictwa Zamawiajacy odestat do publikacji autorstwa Michata Makowskiego pt.
Gwarancja bankowa jako forma wniesienia wadium — kontrowersje interpretacyjne,
opublikiwang w Kwartalniku Prawa zamoéwien publicznych, nr 2(17)/2008.

{KIO 1181/13 i KIO 1182/13}

Zamawiajgacy w identyczny sposob odnidst sie do pozostatych zarzutéw odwotan

Ad 2. odwotania T-Mobile i ad 5. odwotania Polkomtela {zarzuty dotyczace razaco niskiej

ceny oferty Centertel}

Zamawiajgcy podnidst, ze odrzucenie oferty ze wzgledu na razgco niskg cene moze
nastgpi¢ wowczas, gdy wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub jezeli ocena zlozonych
wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Zamawiajacy potwierdzit, ze zachodzity okolicznosci uzasadniajgce wezwanie
w trybie art. 90 ust. 1 pzp PTK Centertel dla ustalenia, czy zaproponowana cena pozwoli
na wykonanie zaméwienia zgodnie z przewidzianymi warunkami. Z kolei pismem z 8 maja
2013 r. Centertel udzielit stosownych wyjasnien.

Zamawiajgcy — powotujac sie na fakt, ze informacje zawarte w wyjasnieniach
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stanowig tajemnice przedsiebiorstwa PTK Centertel — wskazat, co nastepuje. Zdaniem
Zamawiajgcego wyjasnienia te byly merytoryczne, obszerne i nie stanowity polemiki
z zasadnoscig wezwania, lecz odnosity sie do czynnikéw, ktore Wykonawca ten uwzglednit
przy konstruowaniu oferty. Jak to okreslit Zamawiajacy — wyjasnienia dotyczyty tych
wszystkich obszardéw, ktérych dotyka SIWZ oraz swiadczenie realizowane w trakcie umowy.
Dokonana przez Zamawiajgcego analiza nie dawata podstaw do stwierdzenia,
ze wyjasnienia potwierdzajg, jakoby zaoferowana cena byta razaco niska. Zamawiajacy
zrelacjonowat, ze wykonawca w wyjasnieniach powotat sie m.in. na przeprowadzone analizy
rynku ustug GSM, tak witasne, jak tez Urzedu Komunikacji Elektronicznej — dotyczace
zaréwno komunikacji gltosowej, przesytania SMS i MMS, jak tez transmisji danych, stawek
MTR i FTR oraz ich wplywu na uzyskiwane przychody, sprzetu i cen jego pozyskania,
przychodéw z tytutu realizowanych w ramach umowy ustug, w tym takze w zakresie ustug
niewycenianych w formularzu cenowym, czy wreszcie mechanizméw prowadzonej polityki
cenowej odnosnie kalkulacji oferty, co stanowi sfere w jaka, Zamawiajgcy nie moze
ingerowac¢. Zdaniem Zamawiajgcego poniewaz przyjete zatozenia i przywotane
w wyjasnieniach okolicznosci sg racjonalne, wyczerpujace i uzasadniajg szczegdlne
okolicznosci, jakie zostaty wziete pod uwage przy kalkulacji ceny przez tego Wykonawce,
w Swietle art. 90 ust. 3, jak i tez 89 ust. 1 pkt 4 pzp brak jest podstaw do odrzucenia jego
oferty. Tym samym nie dajg te podstaw do przyjecia, ze zarzut dotyczacy ceny razgco niskiej
formutowany przez Odwotujgcego jest zasadny.

Zamawiajacy przywotat wyrok z 13 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2810/11), w ktérym
Izba wskazata, ze (...) odnosnie oceny wyjasnieri wskazanej w art. 90 ust. 3 Pzp zaznaczy¢
nalezy, iz jak wynika z literalnego brzmienia przepisu, dla odrzucenia oferty wymagane jest,
aby z informacji zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny
razgco niskiej, przepis nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, iz cena
razgco niska nie jest. Wyjasnienia ogolnikowe Ilub lakoniczne nie bedg wiec wcale
bezposrednim dowodem potwierdzajgcym, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niska,
Jjednakze mogq stac sie jedngq z podstaw domniemania w tym przedmiocie, uprawniajgcego
do odrzucenia oferty z tej przyczyny.

Ubocznie Zamawiajgcy wskazat, ze stanowiska Odwotujgcych w tym zakresie nie
odnoszg sie w zadnej mierze do sytuacji PTK Centertel. Sam fakt, ze cena zaproponowana
przez tego Wykonawce odbiega od szacunkowej wartosci zamowienia, jak i tez cen
zaproponowanych przez inne podmioty biorgce udziat w postepowaniu, nie stanowi per se
o tym, ze jest razgco niska. Zamawiajacy podnidst rowniez, ze ciezar dowodu w sporze —
w sytuacji kiedy zarzut taki podnoszony jest przez jednego z wykonawcéw wzgledem innego

— spoczywa na wykonawcy, ktéry ten zarzut formutuje. Jest to uzasadnione zaréwno
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dyspozycjq art. 6 kc w zw. z art. 14 pzp, jak i art. 190 ust. 1 pzp. {Zamawiajacy przywotat
w tym zakresie stanowisko Sadu Okregowego w Katowicach wyrazone w wyroku z 30
stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07): Jesli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia
ceny, to w sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe, w tym art 6
KC, zgodnie z ktorym cigzar udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktora z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Wskazat rowniez na akceptowanie tego pogladu w orzecznictwie
Izby — wyrok z 10 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO1857/10): W tym zakresie izba uznafa,
Ze ciezar dowodowy wykazania okoliczno$ci ceny razgaco niskiej w ofercie, z ktorej
fo okolicznosci odwotujgcy wywodzi okreSlone skutki prawne w postaci koniecznoSci
odrzucenia tej oferty, stosownie do art. 6 k.c. — spoczywa na odwotujgcym.} W ocenie
Zamawiajgcego zarzuty sformutowane przez Odwotujgcych opierajg sie zas tylko
na twierdzeniach. W tresci odwotan nie wskazano, na jakiej podstawie dokonano obliczen,
przyjmujac poszczegolne wartosci, oraz na jakiej podstawie powyzsze wartosci majg byé
wigzace dla PTK Centertel. Ponadto obliczenia te dotyczg jedynie strony kosztowej realizacji
umowy (koszty zakupu aparatow telefonicznych, akcesoriéw, kart SIM) i w ogdle nie odnoszg
sie do réwnowazacych je przychodoéw z tytutu swiadczenia ustug telekomunikacyjnych
(transmisji gtosu, danych etc.).

W opinii Zamawiajgcego Odwotujacy pomijajg catkowicie, ze katalog ustug, ktére sg
przedmiotem postepowania jest szerszy niz objety kosztorysem i podlegajacy wycenie przez
poszczegdlnych wykonawcow. Jak postanowiono w pkt 5.2 OPZ Usfugi wymienione w pkt
5.1., ktore nie sq wymienione w Kosztorysie Szczegotowym (Zatgczniku nr 1 do Formularza
Oferty) ani nie bedg realizowane w ramach abonamentow zgodnie z wymaganiami z Tabeli
nr 8 i Tabeli nr 9 bedg rozliczane w oparciu o stawki z cennikow Wykonawcy. Zdaniem
Zamawiajacego Odwotujacy btednie odnosza pojecie ceny do zamknietego i wycenionego
katalogu swiadczen w tresci zlozonej oferty. Taka sytuacja nie ma miejsca, gdyz
szczegotowe kosztorysy przedstawiane przez wykonawcoéw specyfikowaty koszty
Swiadczenia ustug, ktére powinny w najwiekszym stopniu wazyc kosztach, jakie mogq byc
poniesione przez Zamawiajgcych. Tym niemniej na wskazanych pozycjach nie wyczerpuje
sie tak katalog swiadczen ze strony wykonawcy, jak i fgczna kwota kosztow, jakie zostang
poniesione przez Zamawiajacych w planowanym okresie wykonywania zaméwienia.

Ad 2. odwotania T-Mobile i ad 6. odwotania Polkomtela {zarzuty dotyczace oferty Centertel

jako czynu nieuczciwej konkurenciji}

Zamawiajgcy podnidst, ze dla wypetnienia hipotezy normy prawnej wynikajacej z art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji koniecznie jest taczne wystepnie
nastepujacych przestanek, tj.: (1) utrudnianie dostepu do rynku, (2) sprzedaz towardéw lub

ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
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zakupu, (3) w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Zdaniem Zamawiajgcego odnoszac powyzsze do stanu faktycznego sprawy wskazac
nalezy, ze PTK Centertel w przedstawionych wyjasnieniach w sposéb rzetelny
i wyczerpujacy przedstawito argumentacje wskazujacg na to, ze zaoferowany przez tego
Wykonawce przedmiot Swiadczenia bedzie realizowany powyzej poniesionych kosztéw
i pozwoli na osiggniecie zysku. Zamawiajgcy wywiodl, Zze brak spetniania tej jednej
przestanki, wyklucza mozliwosé kwalifikacji przedstawionej przez niego oferty jako czynu
spetniajagcego znamiona nieuczciwej konkurencji i juz tylko z tego wzgledu zarzuty
Odwotujgcych nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajacy — jak stwierdzit, z daleko posunietej ostroznosci — podnidst réwniez, ze
twierdzenia Odwotujgcych sprowadzajg sie tylko do préby wykazania, iz PTK Centertel
wykonywaé bedzie przedmiot zamdwienia ponizej kosztow jego wytworzenia. Zdaniem
Zamawiajgcego stanowisko Odwotujgcych nie wskazuje natomiast rynku, do jakiego dostep
miataby utrudnic¢ spotka PTK Centertel. Odwotujacy nie wykazali w tym zakresie jakiejkolwiek
relacji, jaka zachodzi pomiedzy nimi a PTK Centertel oraz pozyciji, jakg zajmujg na danym
rynku w stosunku do pozycji PTK Centertel. Wedtug Zamawiajgcego pominieta zostata takze
ostania z przestanek — Odwotujacy nie wykazali, ze dziatanie podjete przez PTK Centertel
ma na celu ich eliminacje. Zdaniem Zamawiajgcego osiggniecie takiego efektu w ramach
niniejszego zamowienia nie jest mozliwe. Majac na uwadze, ze jeden z Zamawiajgcych —TK
Telekom sp. z 0.0. ma zawartg umowe o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych z PTK
Centertel, dziatania tego Wykonawcy a priori nie mozna kwalifikowac jako majgcego na celu
wyeliminowanie jakiegokolwiek innego przedsiebiorcy. W ramach niniejszego postepowania
Centertel podejmuje bowiem dziatania w celu utrzymania swojego dotychczasowego klienta.
Zmawiajacy wywiodt, ze nawet jesli dojdzie do zawarcia umowy pomiedzy PTK Centertel
a ktoérakolwiek ze spoétek wystepujacych po stronie Zamawiajacych, z ktérg Centertel nie miat
jeszcze zawartej umowy, nalezatoby to uzna¢ za skutek uboczny, nie zas cel sam w sobie,
ojakim mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
{Zamawiajacy uznat za adekwatne przywotanie wyroku Izby z 13 listopada 2012 r. (sygn. akt
KIO 2413/12), zgodnie z ktérym (...) przepis art. 89 ust. 1 p.z.p. nie przewiduje odrzucenia
oferty wykonawcy z przyczyn okreslonych w u.o.k.k., a wymieniona ustawa reguluje odrebny
tryb rozpatrywania sporow w tym zakresie przez Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw,
zgtaszanych przez podmiot, ktéry ewentualnie bytby dotkniety praktykami okreslonymi
w normie art. 9 ust. 2 u.o.k.k.}

Ponadto w opinii Zamawiajgcego Odwotujacy przyjmuja, ze gtéwny ciezar przedmiotu
zamowienia koncentruje sie na dostawie urzadzeh i akcesoriéw, podczas gdy przedmiotowe

zamoéwienie ma charakter mieszany i obejmuje swoim zakresem zaréwno dostawe, jaki tez
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Swiadczenie ustug, w tym ustug telekomunikacyjnych. Zdaniem Zamawiajgcego kierujac sie
zatozeniami przyjetymi przez Odwotujacych, ze dla wykonania zamowienia konieczne jest
poniesienie nakladéw na zakup samych tylko aparatéw telefonicznych w kwocie nie nizszej
niz, odpowiednio 13 min zt (Odwotujgcy T-Mobile) lub 10 min zt (Odwotujacy Polkomtel),
uzasadnione byloby przypuszczenie, ze kazdy z Wykonawcdéw dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji (w tym zakresie oferta Odwotujgcego T-Mobile opiewa na kwote
8.620.450 zt, a Odwotujacego Polkomtel na kwote 7.248.020 zt, przy czym kwoty te odnoszg
sie tylko dla aparatow telefonicznych objetych zaméwieniem podstawowym bez kosztow
telefonéw objetych prawem opcji — suma pozycji ujetych w wierszach 20-22 kosztorysu
szczegotowego w kolumnie 6). Kazdy z wykonawcdw proponuje bowiem sprzedaz telefonow
ponizej zatozonych przez Odwotujgcych w odwotaniach kwot.

Wedlug Zamawiajacego na podstawie twierdzen zawartych w tresci odwotan
nie sposob przyjac, aby wartosci przyjete przez Odwotujgcych w kalkulacji mogty sie odnosié
i by¢ wigzace dla PTK Centertel. Sam zas fakt, ze powyzsze wartosci i ceny pozostajg
aktualne wzgledem Odwotujgcych, tj. sami mogg ponies¢ z tego tytutu takie koszty, jest bez
znaczenia dla oceny oferty i warunkéw swiadczen, ktdre pozostajg aktualne dla Centertela.

Zdaniem Zmawiajgcego Odwotujacy pomijajg réwniez, ze dla spetniania przestanek
objetych dyspozycjg art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji istotne
jest, czy podmiot, w stosunku do ktérego formutowany jest taki zarzut, zajmuje pozycje
dominujgca. Podmioty, ktére nie zajmujg takiej pozycji w istocie nie mogg podjaé dziatan
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku, a zatem nie bedzie w ich przypadku
mozliwe osiggniecie celu zatozonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zamawiajacy stwierdzit,
Ze stusznie wskazata Izba w wyroku z 13 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 406/1), ze (...) nie
kazde utrudnianie dostepu do rynku jest rownocze$nie czynem nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie ze stanowiska Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow wyrazonym
w ,Interpretacji nowelizacji przepiséw...”, na ktérq powotywat sie takze Odwotujgcy, jest nim
tylko takie utrudnianie dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa,
czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato muszg zosta¢ spetnione przestanki z art. 15 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za takie bedg wiec uznane tylko takie dziatania, ktore
naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 tej
ustawy) — sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajq lub naruszaja
interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do
rynku i polegaja w szczegoélnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegbinym,
ktorym w tym przypadku jest art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania

ktére uniemoZzliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowq konfrontacje produkowanych przez
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niego towaréw w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej, czyli
swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towarow lub ustug lub wyjScia z rynku
ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajq z istoty konkurencji, lecz sa
podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkow nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z powyzszym uznac nalezy, ze samo oferowanie cen nawet znaczgco
nizszych od cen konkurentéw nie przesgdza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdy zarzut tak jak w ftresci niniejszego odwofania
dotyczy sprzedazy ponizej kosztow wytworzenia) i nie mozna jej uznac¢ za normalny przejaw
walki konkurencyjnej.

Réwniez w tym kontekscie Zamawiajacy zwrécit uwage, ze katalog ustug, ktére sg
przedmiotem postepowania jest szerszy niz objety kosztorysem i podlegajacy wycenie przez
poszczegoélnych wykonawcow, ponoszac identyczng argumentacje, jak w stanowisku

dotyczacym zarzutéw razaco niskiej ceny oferty Centertel.

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego wezwania do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym wraz z kopiami odwotan — do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wptynety w formie pisemnej zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego:
— 24 maja 2013 r. przez Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie po stronie
Odwotujacego T-Mobile,
— 23 maja 2013 r. (dwa odrebne pisma) przez ,Polskg Telefonie Komoérkowg — CENTERTEL”
sp. z 0.0. zZ siedzibg w Warszawie po stronie zamawiajgcego w obu sprawach,
— 23 maja 2013 r. przez T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie po stronie
Odwotujgcego Polkomtel.

Wobec dokonania wszystkich zgtoszen przystgpien do postepowania odwotawczego
w formie pisemnej z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii
zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw
do stwierdzenia nieskutecznosci ktéregokolwiek z przystgpieh. W szczegdlnosci I1zba uznata
za oczywiscie bezzasadny wniosek Odwotujgcego T-Mobile o uznanie w jego sprawie
za bezskuteczne zgtoszenia przystgpienia przez Centertel, gdyz nie otrzymat kopii
zgtoszenia, araczej nie wie w jakiej sprawie otrzymat takg kopie, gdyz w nagtowku
co prawda zostata wymieniona jako strona odwotujgca Polska Telefonia Cyfrowa S.A., jednak
w ponizej zamieszczonym tytule wskazano, ze zgtoszenie dotyczy odwotania Polkomtela.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy T-Mobile otrzymat wierng kopie zgtoszenia, ktére wptyneto
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do Prezesa lzby w sprawie odwotania wniesionego przez Polkomtel. W ocenie Izby
podnoszona przez Odwotujgcego T-Mobile niedoktadnosé w pismie Centertela ma charakter
oczywistej omyiki pisarskiej i w zaden sposéb nie wptywa na mozliwos¢ stwierdzenia, ktorej
sprawy dotyczy to pismo, zwtaszcza, ze jednoczesnie wptyneto drugie zgtoszenie, w ktorym

zaréwno w tytule, jak i nagtéwku wskazano Polkomtel.

Poniewaz Zzadne z odwotah nie zawierato brakdéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone przez Odwotujgcych — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita, aby
ktérekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp. Réwniez na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacych nie zostaty
ztozone w tym zakresie zadne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotan lub umorzenia postepowania
odwotawczego w ktorejkolwiek z rozpoznawanych spraw, lzba przeprowadzita rozprawe,
podczas ktérej Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe

stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikéw (Stron i Przystepujacych)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniach,
odpowiedziach na odwotania, zgtoszeniach przystapien, pismach ztozonych w toku
postepowania odwotawczego {pismo Przystepujacego Centertel z 31 maja 2013 r.},
a takze wyrazone na rozprawie — w formie pisemnych stanowisk {pismo Odwotujacego
Polkomtel z 4 czerwca 2013 r., pismo Przystepujacego Centertel z 7 czerwca 2013 r.,
pismo Zamawiajacego z 7 czerwca 2013 r.} zreferowanych na rozprawie i ustnych

wystapien odnotowanych w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o0 zaméwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie Kkopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego (z uwzglednieniem
uzupetnien tej dokumentacji na rozprawie), w szczegolnosci przeprowadzajgc dowody
z nastepujacych dokumentéw w zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutéw odwotania:
ogtoszenia o zamdéwieniu, s.i.w.z. (z uwzglednieniem zmian i wyjasnien), oferty Centertel,
oferty Polkomtel, oferty T-Mobile, wyjasnien ztozonych przez Centertel, a takze z protokotu
postepowania.

Izba wzieta réwniez pod uwage ziozone na rozprawie przez Uczestnikdéw
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postepowania odwotawczego dowody, dokonujgc odpowiedniej oceny ich mocy dowodowe;j
oraz znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutow zawartych w odwotaniach.

Izba dopuscita réwniez wnioskowany przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwotanie dowdd polegajacy na zaprezentowaniu dziatajacego egzemplarza modelu
aparatu Nokia Asha 302 pod katem wystepowania w jego systemie operacyjnym opcji
automatycznego ponownego wybierania.

Izba na podstawie art. 190 ust. 6 pzp odmowita przeprowadzenia analogicznego
dowodu wnioskowanego w odwofaniu i podtrzymanego na rozprawie przez Odwotujgcego
Polkomtel — w postaci prezentacji funkcjonalnosci aparatu HTC Windows Phone 8S w celu
wykazania, ze aparat ten posiada funkcjonalno$¢ wymagang w SIWZ oraz, ze przy uzyciu
tego aparatu mozliwe jest przeprowadzenie wideokonferencji. W ocenie Izby wnioskowany
dowdd byt zbedny dla prawidtowego rozstrzygniecia zarzutu zawartego w odwotaniu,
zwlaszcza, ze niesporne byty okolicznosci zwigzane z budowg fizyczng tego modelu aparatu,
a takze mozliwosci zainstalowania w nim oprogramowania Skype.

Izba na podstawie art. 190 ust. 1 i 6 ustawy pzp odmdéwita réwniez przeprowadzenia
wszelkich dowodéw, ktére miataby uzyskaé we wiasnym zakresie: po pierwsze — z informaciji
zamieszczonych na stronach internetowych, do ktérych odsytajg hiperztacza wskazywane
przez Uczestnikow postepowania odwotawczego w ztozonych pismach, jezeli informacje
te nie zostaly utrwalone w formie wydrukéw i przedstawione do zamkniecia rozprawy; po
drugie — z SIWZ obowigzujacej w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polskg S.A.,
ktéry to dokument, pomimo powotywania sie na niego w odpowiedzi na odwotanie jako
dowodu, do zamkniecia rozprawy nie zostat przedstawiony przez Zamawiajgcego; po trzecie
— z dokumentéw dotyczacych postepowania prowadzonego przez Poczte Polskg S.A.
w zakresie wykraczajgcym ponad wyciagi i kopie, ktore zostaty zatgczone do odpowiedzi
na odwotanie, uznajac za bezskuteczny wniosek Zamawiajgcego o wystgpienie przez lzbe
do Poczty Polskiej S.A. O przedstawienie dokumentéw, ktorych petnomocnik Zamawiajgcego
nie przedstawit, lub ktérych nie poswiadczyt za zgodno$¢ z oryginatem z uwagi
na niezapoznanie sie z oryginalnymi dokumentami. W zakresie powyzszych propozycji
dowodowych lzba zwazyta, ze na mocy art. 190 ust. 1 pzp to Uczestnicy (Strony
i Przystepujacy) postepowania odwotawczego obowigzani byli wskazywaé konkretne dowody
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzili skutki prawne, przy czym dowody te nalezato
przedstawi¢ do zamkniecia rozprawy. W szczegodlnosci Izba nie jest od zastepowania
Uczestnikéw w uzyskiwaniu dowodéw, ktére chcieliby przedstawic, ale nie majg czasu na ich
pozyskanie. Powyzej opisane propozycje dowodowe w najlepszym razie mozna oceni¢ jako
dowody powotywane jedynie dla zwtoki.

Izba na podstawie art. 190 ust. 4 i 6 pzp oddalita zgtoszony na rozprawie przez
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Odwotujgcego T-Mobile wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
na okoliczno$¢, ze zaoferowana przez Centertel cena jest razgco niska, a wyjasnienia
ztozone przez wykonawce nie zaprzeczajq tej tezie. lzba zwazyla, ze z jednej strony
Odwotujgcy motywowat swoj wniosek brakiem mozliwosci zapoznania sie z wyjasnieniami,
ktére objete zostaty przez Centertel tajemnicg przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby wynikte z tego
faktu utrudnienie sytuacji dowodowej Odwotujacego nie moze samo w sobie uzasadniaé
dopuszczenie dowodu z biegtego. Odwotujgcy miat mozliwos¢ przedstawienia wszelkich
innych dowoddw, z ktorej skorzystat przedstawiajac w szczegolnosci zamowione przez siebie
specjalistyczne analizy. Jednoczesnie Odwotujgcy uszczegotowit swodj wniosek w ten sposob,
ze jezeli ztlozone wyjasnienia majg charakter szczegdétowy, to moga zawiera¢ informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Centertel, ktéra jest ustawowo chroniona, i takim
przypadku wnosi o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego. Nalezy zauwazy¢,
ze Odwotujacy, ktéry nie zakwestionowat w odwotaniu zasadnosci objecia wyjasnien
tajemnicg przedsiebiorstwa, sam zdecydowat w ten sposéb, ze jest w stanie lub musi
(uznajac, ze zastrzezenie tajemnicy jest prawidtowe i nie uzyska do nich wgladu w razie
podniesienia stosownego zarzutu) wykaza¢ razaco niskg cene bez zapoznania sie z tymi
wyjasnieniami. Wniosek Odwotujgcego zmierza wiec réwniez posrednio do podniesienia na
rozprawie zarzutu nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto taki
warunkowy wniosek nie jest sprecyzowany i stanowczy, gdyz jego ostateczny ksztatt zostat
uzalezniony od okolicznoéci, ktéra miata by¢ dopiero przesadzona na skutek wydania
wyroku, czyli rozstrzygniecia o tym, czy ztozone wyjasnienia byty dostatecznie szczegotowe,
aby wykazac, ze zaoferowana cena nie ma charakteru razaco niskiej. Z drugiej strony
Odwotujacy uzasadniat wniosek tym, ze jezeli wyjasnienia sg szczegotowe, to ich ocena
wymaga specjalistycznej wiedzy z uwagi na specyfike rynku telekomunikacyjnego. Pomijajac
pojawiajacy sie rowniez w tym kontekScie warunkowy charakter wniosku, lzba zwazyta,
ze przedmiotem badania ze strony Izby jest prawidlowo$¢é czynnosci Zamawiajacego
polegajagcej na ocenie wyjasnien. Izba stwierdzita przede wszystkim, ze ustalenie
okolicznosci faktycznych niezbednych dla rozstrzygniecia zarzutéw zawartych w odwotaniu
nie wymaga wiadomosci specjalnych.

Izba odmoéwita przeprowadzenia dowodéw z faktur wnioskowanych przez
Odwotujgcego T-Mobile, ktéry odméwit ztozenia ich w odpisie dla pozostatych uczestnikow
postepowania odwotawczego, a takze zastrzegt, ze dowody te przedstawia wylgcznie
do wgladu Izby z uwagi na potrzebe ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie Izby jest
to nie tylko niezgodne z regulaminem postepowania przy rozpoznawaniu odwotan ale
sprzeczne z kontradyktoryjnym charakterem postepowania odwotawczego, ktéry wytgcza

mozliwos¢ zatajenia dowoddéw przed pozostatymi uczestnikami  postepowania
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odwotawczego. Jezeli Odwolujacy uznawat te dowody za istotne dla poparcia swoich

twierdzen to powinien zrezygnowac z objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie I1zby
zarowno Odwotujacy T-Mobile Polska, jak i Odwotujacy Polkomtel wykazali, ze majg interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, w ktérym ztozyli oferty, a takze, Zze mogq ponies¢
szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami ustawy pzp, ktére
pozbawiajg ich mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co mogliby

w przeciwnym razie liczy¢.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniach, Izba stwierdzita,

ze obydwa odwotania zastugujg na uwzglednienie, gdyz znalazly potwierdzenie zarzuty

wptywajgce na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

{KIO 1182/13}

|. {zarzuty zwigzane z utajnieniem przez Centertel wyjasnien dotyczacych ceny oferty}

Na wstepie odwotania Polkomtelu zasygnalizowano postawienie dwoch zarzutow
zwigzanych z problematykg tajemnicy przedsiebiorstwa: po pierwsze — naruszanie art. 8
ustawy PZP wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu tresci wyjasnien Wykonawcy PTK Centertel sp. z o0.0. dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene; po drugie — naruszenie art. 8 ust. 2 j ust. 3
ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie zbadania przez
Izba stwierdzita, ze pomimo powtdrzenia powyzszych sformutowan jako tytutu pkt 4
uzasadnienia, zawarto w nim niemal wylacznie okolicznosci zwigzane z drugim zarzutem.
Ponadto znaczna cze$¢ uzasadnienia wedtug nazwy dotyczacego zarzutdéw zwigzanych
z tajemnicg przedsiebiorstwa, de facto zawiera okolicznosci na uzasadnienie zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Centertel jako zawierajgcej razaco niskg cene. Okolicznosci te
zostaly zatem wziete pod uwage przez Izbe w zwigzku z tym zarzutem, ktérego dotycza.
Natomiast uzasadnienie zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu Polkomtel
wyjasnien Centertel ogranicza sie do sformutowania nastepujacej tezy: Ujawnieniu podlegajg
réwniez wyjasnienia, ktérych nie mozna zastrzec z uwagi na brzmienie art. 86 ust. 4 ustawy

PZP, a wiec jezeli odnoszg sie one do ceny, czy cen jednostkowych podanych w ofercie.
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Przy czym stowo réwniez odnosi sie do zdania poprzedzajacego: W przypadku, gdy nie
zachodzg przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poza 1503 ze zm.), Zamawiajgcy
zobowigzany jest udostepni¢ Odwotujgcemu wyjasnienia ztozone przez Wykonawce PTK
Centertel sp. z 0.0. dotyczgce elementéw ceny oferty. Tymczasem Odwotujacy nie podat
zadnych konkretnych okolicznosci wskazujgcych na to, ze w przypadku wyjasnien ztozonych
przez Centertel nie zostaty spetnione — wynikajgce z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — przestanki warunkujgce istnienie tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamiast tego w odwotaniu przytoczono fragment uzasadnienia orzeczenia Izby, w ktérym
mowa jest o tym, ze tajemnica przedsiebiorstwa powinna by¢ interpretowana w sposoéb scisty
i nie powinna by¢ naduzywana jako pozbawienie innych wykonawcow mozliwosci weryfikacji
informacji zawartych w utajnionych dokumentach. Z kolei oczywiscie btedne jest stanowisko
jakoby wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wpltyw na wysokosé ceny
podlegaty ujawnieniu na mocy art. 86 ust. 4 pzp. Przepis ten reguluje zakres informac;ji
podawanych podczas jawnego otwarcia ofert — ws$rdd ktérych sg rowniez informacje
dotyczace ceny, atakze terminu wykonania zaméwienia, okresu gwarancji i warunkow
ptatnosci — zawartych w ofertach. Z odwotania nie wynika, ze powyzszy obowigzek nie zostat
dopetniony przez Zamawiajgcego w przypadku informacji dotyczacych ceny zawartych
w ofercie Centertel. Natomiast sktadane w toku badania ofert wyjasnienia z oczywistych
wzgledow nie mogg by¢ znane w chwili otwarcia ofert, nie wiadomo nawet, czy dojdzie do ich
ztozenia. Z kolei okolicznos¢, ze wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ust. 1 pzp dotyczg
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny odczytanej podczas jawnego otwarcia
ofert w Zaden sposob nie przesgdza ich jawnego charakteru, gdyz decydujace znaczenie ma
to, czy tres¢ tych wyjasnien z punktu widzenia art. 8 ust. 3 pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze by¢ uznana za informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. W tym zakresie Izba w petni podziela stanowisko wyrazone uprzednio
w wyroku z 20 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1243/11), na ktére adekwatnie powotat sie
Przystepujacy Centertel w pismie z 31 maja 2013 r.: (...) odwotanie w art. 8 ust. 3 Pzp
do regulacji, zawartej w przepisie art. 86 ust. 4 Pzp, oznacza, iz zastrzezeniu nie podlegaja:
nazwy, adresy wykonawcow, a takze informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania
zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach. Wskazany przepis
posfuguje sie zwrotem informacje dotyczace ceny”, ktérego zakres jest, co oczywiste,
szerszy od pojecia ,ceny” jednakze, wbrew twierdzeniom QOdwotujgcego, wyjasnienia
w przedmiocie razgco niskiej, cho¢ stanowig informacje dotyczace ceny nie mogq byc¢
kwalifikowane do okoliczno$ci wymienionych w hipotezie normy, o ktérej mowa w przepisie

art. 86 ust. 4 Pzp. Odwotujgcy bowiem w sposob nieuprawniony pomija, iz wskazany przepis
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odnosi sie do etapu otarcia ofert i tym samym do informacji zawartych w ofertach. Izba
podziela zatem stanowisko, iz wszelkie informacje dotyczace ceny zawarte w ofercie
podlegajq ujawnieniu, tym bardziej, jesli jak wskazuje orzecznictwo, sposob kalkulacji ceny
byt ustanowiony w SIWZ. Z sytuacjg powyzszg nie mamy jednak do czynienia w niniejszej
sprawie, bowiem nie sq to informacje objete ofertq. Nie budzi watpliwosci, iz informacje te nie
sq skfadane wraz z ofertg (nie wchodzg w jej sktad) i co wiecej obowigzek ich ztozenia
w danym postepowaniu moze sie nigdy nie zaktualizowac.

Powierzchowny charakter pierwszego z zarzutéw wynika réwniez z réwnolegtego
postawienia drugiego zarzutu, ktérego ftrescig jest zaniechanie zbadania przez
Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia przez Centertel tajemnicy przedsiebiorstwa
w stosunku do ztozonych wyjasnien. W zwigzku z oboma zarzutami Odwotujagcy domagat sie
od Izby nakazania Zamawiajagcemu zbadania wyjasnien Centertela w celu ustalenia,
czy stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Dopiero w zaleznosci od rezultatu tego
badania w przysziosci, ktéry nie mégt by¢ znany w toku aktualnie toczacego sie
postepowania odwotawczego, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
udostepnienia wyjasnien. Rowniez z tego wzgledu przedmiotem rozpoznania Izby mogt byé
tylko drugi zarzut. Izba stwierdzita w rezultacie, ze zarzut zaniechania zbadania przez
Zamawiajgcego prawidtowosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien jest
niezasadny, a w zasadzie bezprzedmiotowy. W ocenie Izby zarzut zostat oparty na btednych
ustaleniach faktycznych i zatozeniach prawnych poczynionych przez Odwotujgcego
Polkomtel. Z przywotanej w odwotaniu tresci oswiadczenia Zamawiajacego z 14 maja 2013 r.
jednoznacznie wynika decyzja Zamawiajgcego o utrzymaniu w mocy zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa uczynionego przez Centertel. Odwotujgcy opiera zarzut wytgcznie
na niespornej okolicznosci faktycznej w postaci braku zazgdania przez Zamawiajgcego
od Przystepujacego Centertel odrebnych wyjasnien w sprawie poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy pomija jednakze okolicznos¢, ze wraz z utajnionymi
wyjasnieniami Centertel przestat odrebne, jawne pismo poswiecone wylgcznie wykazaniu
zasadnosci objecia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie zaprzeczyt
na rozprawie twierdzeniom Zamawiajacego, ze mogt zapoznaé sie z trescig tego pisma.
W tych okolicznosciach nalezy wuznaé, ze Odwotujacy zaniechat merytorycznego
zakwestionowania zasadnosci decyzji Zamawiajgcego opartej na wyjasnieniach ztozonych
z wtasnej inicjatywy przez Centertel. Zamawiajacy dokonat takiego badania, jakie uznat
za stosowne i zakomunikowat Odwotujgcemu jego rezultat. Zamawiajacy nie miat obowigzku
decyzji. Odwotujacy nie moze zatem skutecznie domagaé sie powtdrzenia przez

Zamawiajgcego badania prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast
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Odwotujgcy mégt i powinien wykazywaé, ze Zamawiajacy dokonat tego nieprawidtowo, gdyz
wyjasnienia nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W szczegdlnosci Odwotujgcy powinien skupi¢ sie na podwazaniu
argumentoéw, ktore podat Zamawiajacemu Centertel. W tym zakresie Odwotujacy poprzestat
jednak na ogodlnikowych lub nietrafnych rozwazaniach, w ogdle nie odnoszac sie do tresci
pisma Centertel z 8 maja 2013 r. Ponadto nalezy zauwazy¢, Zze poglady prawne
Odwotujgcego sg niespojne z przywotanym przez niego w odwotaniu stanowiskiem Sadu
Najwyzszego, zgodnie z ktorym w celu zbadania skutecznosci zastrzezenia zamawiajgcy
moze (czyli nie musi) skorzysta¢ z uprawnienia przewidzianego w art. 87 ust. 1 ustawy pzp.
W istocie z uchwaly Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CP 74/05)
wynika jedynie, ze zamawiajgcy zobowigzany jest zbadac¢ skutecznos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, natomiast nie w jaki sposéb ma to przeprowadzi¢. Stanowisko
takie jest aktualne, gdyz ustawa pzp nadal nie przewiduje zadnej szczegdlnej procedury
w tym zakresie. Nie ma jednak watpliwosci, ze weryfikacja tajemnicy przedsiebiorstwa jest
elementem catego procesu badania ofert, a zatem najpdzniej moze zakonczy¢ sie z chwilg

zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania.

Il. {zarzut dotyczacy niezabezpieczenia oferty Centertel wadium}

Izba ustalita, ze Centertel zabezpieczyt oferte Gwarancjg wadialng nr 515/2013/FIN,
wystawiong 2 kwietnia 2013 r. przez Societe Generale S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg
w Warszawie. Zgodnie z jej trescig bank ten oswiadczyt, ze: udziela nieodwotalnej
i bezwarunkowej gwarancji przetargowej, stanowigqcej forme wadium wymaganego w celu
przystapienia do przetargu nieograniczonego na: (...). Realizacja niniejszego zobowigzania
do fgcznej kwoty (...) nastgpi wtedy i tylko wtedy, gdy:

1. Wykonawca, po powiadomieniu go o wyborze jego oferty przez Zamawiajgcego, w okresie
Jjej waznosci:

a) odmoéwit podpisania umowy w Ssprawie zamodwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, lub

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

c) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemoZliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy, lub gdy

2. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (PZP), nie ztozyt dokumentéw Ilub
o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP lub petnomocnictw, chyba ze udowodni,
Ze nie zastosowanie sie przez niego do wezwania, o ktérym mowa w tym punkcie, byto

spowodowane przyczynami nielezgcymi po jego stronie.
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Ptatnosci z niniejszej gwarancji dokonamy niezwtocznie na kazde pisemne zgdanie Zapftaty
Zamawiajgcego, ztozone w oryginale, zawierajgce oswiadczenie, iz kwota roszczenia jest
nalezna w zwigzku z zajsciem zdarzenia lub zdarzen okreslonych w punkcie 1 lub 2 powyZzej,
wskazujgc to zdarzenie. W przypadku powotania sie na zajscie zdarzenia, o ktérym mowa
w pkt 2, Zamawiajgcy zobowigzany jest ponadto do ztozenia oswiadczenia, iz Wykonawca
nie udowodnit, Ze nie zastosowanie sie przez niego do wezwania, o ktérym mowa w tym
punkcie, byto spowodowane przyczynami nielezgcymi po jego stronie.

Zestawienie powyzej przytoczonych postanowien z brzmieniem art. 46 ust. 4ai 5 pzp
pozwala stwierdzi¢, ze tres¢ gwarancji odzwierciedla w petnym zakresie wynikajgce z ustawy
pzp okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie przez zamawiajgcego wadium wniesionego
przez wykonawce. Zarzut odwofania Polkomtela sprowadza sie do tezy, jakoby wymaganie
ztozenia przez Zamawiajgcego os$wiadczenia precyzujgcego, kitéra z przestanek
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium zaistniata w danym przypadku uchylato
bezwarunkowo$¢ gwarancji. W ocenie lzby jest to stanowisko oczywiscie btedne. Skoro
ustawa pzp mozliwos¢ zatrzymania wadium warunkuje zaistnieniem okreslonych
okolicznosci, zlozenie przez beneficienta gwarancji os$wiadczenia wskazujgcego
na zaistnienie danej okolicznosci stanowi jedynie tatwg do dopetnienia formalnos¢. Z kolei
wymaganie ztozenia dodatkowego oswiadczenia — w przypadku zaistnienia przestanki
opisanej w art. 46 ust. 4a pzp — stanowi dodatkowg formalno$¢, ktérej dopetnienie réwniez
w petni zalezy od beneficjenta gwarancji. Odmiennie niz w przypadku okolicznosci opisanych
w pkt 1-3 ust. 5, przestanka z ust. 4a art. 46 pzp de facto wymaga tacznego zaistnienia
dwdch szczegdtowych przestanek: pozytywnej — niezlozenia przez wykonawce uzupetnien
zazgdanych w trybie art. 26 ust. 3 pzp, i negatywnej — braku udowodnienia przez
wykonawce, ze wynikato to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Jednoczesnie
powszechnie wiadomo, ze ten ostatni element jest w praktyce najtrudniejszy do oceny.
Zdaniem Izby wymaganie ztozenia odrebnego oswiadczenia w tym zakresie ma zapewne
sktoni¢ Zamawiajgcego do poprzedzenia zadania zaptaty wadium rzetelnym badaniem,
czy w konkretnych okolicznosciach zaistniata podstawa do zatrzymania wadium. Nie
oznacza to jednak, ze bank uzaleznit wyptate od wiasnej oceny merytorycznej w tym
zakresie, gdyz Zamawiajgcy ma tylko formalnie oswiadczy¢ gwarantowi, ze wykonawca nie
udowodnit zaistnienia negatywnej przestanki uchylajgcej mozliwos¢ zatrzymania wadium.
Odwotujacy nie wyjasnit w jaki sposéb dopetnienie tej dodatkowej formalnosci miatoby
oznaczac¢ merytoryczng kontrole przez gwaranta zaistnienia przestanki zatrzymania wadium.
Zamiast tego Odwotujacy postawit w odwotaniu pytanie retoryczne, ktére nie moze byé
podstawg do uznania zasadnosci zarzutu. W ocenie Izby Odwolujgcy bezzasadnie upatruje

w wymaganiu zlozenia przez beneficienta oswiadczenia o zajSciu przestanek
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uzasadniajgcych zaspokojenie sie z gwarancji uchylenia jej bezwarunkowego charakteru.
Izba podziela zatem w petni utrwalone w orzecznictwie stanowisko, ktére obszernie zostato
zaprezentowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Powyzej przytoczone
za odpowiedzig na odwotanie fragmenty uzasadnien wyrokow — lzby z 14 maja 2009 r. (sygn.
akt: KIO/UZP 570/09, KIO/UZP 571/09) i 23 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 467/12, KIO
483/12) oraz Sadu Okregowego w Warszawie z 29 lipca 2002 r. (sygn. akt V Ca 1087/2002)

— nalezy uznac¢ za adekwatne réwniez w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy.

{KIO 1181/13 i KIO 1182/13}

I1l. {zarzuty dotyczace niezgodnosci tresci poszczegodlnych ofert z trescig s.i.w.z.}

Z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tresc
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby — podzielajgcego utrwalony w doktrynie
i orzecznictwie poglad (a takze deklarowany przez Zamawiajgcego) — zaréwno tres¢ s.i.w.z.,
jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego — ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia oswiadcza
realizacji jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego — oraz wykonawcy — ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego
— co do zasady — porownanie zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z opisem
przedmiotu zamdwienia zawartym w s.iw.z. przesadza o tym, czy tres¢ zlozonej oferty
odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna. Art. 82 ust. 3 pzp zastrzega przy tym forme
pisemng pod rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, natomiast definicja oferty wynika z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego.
Nie budzi réwniez watpliwosci, ze — z uwagi na odpfatny charakter zaméwieh publicznych —
nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowigzuje
sie wykona¢ swiadczenie zaméwione przez Zamawiajgcego. Nadto jezeli Zamawiajacy
wymaga od wykonawcow sktadajgcych oferty — oprécz potwierdzenia ogélnym
oswiadczeniem zgodnosci z opisem Zamawiajgcego — konkretyzacji przedmiotu oferty przez
podanie konkretnych parametréw, nazwy, modelu, typu, etc., pozwalajacych na jego
jednoznaczng identyfikacje — porownanie tak skonkretyzowanej tresci oferty z trescig
wymagan opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w s.i.w.z. przesgdza o ich wzajemnej
zgodnosci. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w sposob jasny wyrazit swoje
oczekiwanie wzgledem tresci oferty w zakresie sprecyzowania jaki telefony bedg
przedmiotem dostaw, wymagajac podania w Tabelach 2, 3 i 4 formularza ofertowego list

oferowanych dla poszczegdlnych grup aparatéw telefonicznych, obejmujacych nastepujace
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dane: nazwe producenta, petng nazwe modelu oraz date dzienng pierwszego wprowadzenia
do oferty wykonawcy. Oczywiste jest przy tym, ze wykonawcy powinni zaoferowa¢ konkretne
modele aparatow, ktére spetniajg parametry techniczne i uzytkowe dla aparatow
telefonicznych opisane w Tabeli 1 pn. Wymagania dla aparatow telefonicznych
poszczegobinych grup {sktadajacej sie w istocie trzech tabel zamieszczonych pod pkt 1, 2 i 3}
zatgcznika nr 2 do s.i.w.z. zawierajgcego opis przedmiotu zamodwienia. Zamawiajacy nie
zazadat zadnych dodatkowych opiséw ani dokumentéw na potwierdzenie spetniania przez
zaoferowane telefony wymaganych parametrow, jednak powszechna dostepnos¢ tych
informaciji, a przede wszystkim oczekiwany udziat w postepowaniu profesjonalistow na rynku
telefonii komoérkowej, uzasadniaty oczekiwanie, ze zostang zaoferowane odpowiednie
modele, a jezeli nawet nie, zostanie to wychwycone samodzielnie przez Zamawiajgcego
lub z zyczliwg pomocg konkurujgcych ze sobg wykonawcédw. Dwa zarzuty odwotan dotyczg
wiasnie kwestii czy konkretne modele telefonéw spetniajg dane wymaganie okreslone
w Tabeli 1 OPZ. Mniej oczywiste jest znaczenie podawania przez wykonawcow daty dziennej
pierwszego wprowadzenia do oferty Wykonawcy, gdyz — jak sie okazato — uczestnicy
postepowania o udzielenie zamowienia majg rozbiezne zdania co byto w tym zakresie
wymagane, a postanowienia s.i.w.z. — z ktérych moze to wynika¢— sg az nazbyt liczne i nie
poddajg sie tak prostej weryfikacji jak w przypadku parametrow technicznych. Na tym tle

zrodzit sie spor objety trzecim zarzutem.

{KIO 1182/13}

Il A. {zarzut braku niezgodnosci oferty Polkomtela z trescig s.i.w.z.}

W ocenie Izby nie sposéb uznac¢, ze zaoferowany przez Odwotujacego Polkomtel
aparat telefoniczny HTC Windows Phone 8S (dalej nazywany w skrécie ,HTC 8S”) cechuje
sie mozliwoscig realizacji wideokonferencji, co byto jednym z wymaganych parametrow
dla aparatéw zaliczanych do grupy Kadra Menadzerska (przedostatni wiersz pkt 2 Tabeli nr 1
OPZ). Przesadza o tym budowa fizyczna tego modelu telefonu, ktéry — co byto niesporne
w toku postepowania odwotawczego — ma wbudowang tylko jedng kamere, umiejscowiong
po przeciwnej stronie niz jedyny, wbudowany na state, nieobrotowy wyswietlacz. Odwotujacy
co prawda oswiadczyt na rozprawie, ze podziela przywotang w odpowiedzi na odwotanie
encyklopedyczng definicje wideokonferencji, jednoczesnie jednak podtrzymat podniesiony
zarzut, dajac w ten sposéb wyraz braku rozumienia znaczenia stowa wideokonferencja.
Wedtug definicji stownikowej wideokonferencja to konferencja, rozmowa itp. prowadzona
na odlegto$¢ za pomocq urzadzen wideo, np. wideofonu, kamery wideo, ktére przekazujg
Jjednoczesnie dzwiek i obraz. {Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Wydawnictwo Naukowe

PWN S.A., Warszawa 2006} Z kolei wedtug wolnej encyklopedii Wikipedia wideokonferencja
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to interaktywna komunikacja multimedialna, realizowana zazwyczaj za pomocg komputeréw
desktopowych, polegajgca na przesytaniu z duzg predkosciq obrazu oraz dzwieku w czasie
rzeczywistym pomiedzy odleglymi lokalizacjami. Osoby posiadajgce sprzet umoZzliwiajgcy
wykorzystywanie wideokonferencji mogg miedzy sobg rozmawiac i jednoczesnie widziec sie
nawzajem. Zatem istotg wideokonferencji — niezaleznie od Zzrodta definicji — jest to,
ze uczestniczace w niej osoby, jednoczesnie i nawzajem, zarowno stysza sie, jak i widza sie,
pomimo ze nie znajdujg sie w jednym miejscu, a wrecz przebywajg w oddalonych od siebie
lokalizacjach. Osiggniecie takiego stanu — mozliwie najbardziej zblizonego do sytuacji
rozmowy prowadzonej miedzy sobg przez osoby znajdujgce sie w jednym pomieszczeniu
i siedzgce np. przy stole konferencyjnym — jest mozliwe dzieki urzadzeniom technicznym
zdolnym do przesytania w czasie rzeczywistym obrazu i dzwieku, czyli glosu i co najmniej
twarzy dyskutantéw. Tymczasem w przypadku aparatu HTC 8S co prawda istnieje mozliwosé
przeprowadzenia telekonferencji, gdyz rozmawiajgce osoby bedg sie wzajemnie stysze¢,
ale wideokonferencja nie jest juz mozliwa, gdyz rozmowcy nie bedg sie wzajemnie widzieé.
Osoba korzystajgca z telefonu HTC 8S ma bowiem jedng z dwoch mozliwosci w zakresie
zobaczenia innego rozmowcy: moze go widzie¢ ale wtedy sama nie bedzie widoczna,
albo odwrotnie — nie bedzie widziata go ale dzieki temu sama moze by¢ dla niego widoczna.
Zaleznosc ta jest oczywistg i niepodwazalng konsekwencjg umiejscowienia jedynej kamery
z przeciwnej strony niz ekran telefonu. Nie ma zatem Zzadnych watpliwo$ci, ze zbudowany
w ten sposob aparat komérkowy HTC 8S nie spetnia wymagania, aby za jego pomocg
mozliwe byto prowadzenie wideokonferencji. Innymi stowy uzytkownik telefonu HTC 8S moze
bra¢ udziat w telekonferencji, natomiast aspekt wideo bedzie zawsze w jego przypadku
utomny, stad nie moze byé nazwany wideokonferencjg. W toku rozprawy okazato sie,
ze Odwotujacy utozsamia wideokonferencje z wideorozmowag. Tymczasem ten ostatni termin,
nienotowany odrebnie w stownikach jezyka polskiego, wedtug Wikipedii oznacza ustuge
telekomunikacyjng, dzieki ktérej przynajmniej jeden z rozmowcdédw moze styszec i widziec
drugiego. Oferowany telefon HTC 8S umozliwia zatem przeprowadzenie z jego
uzytkownikiem tak rozumianej wideorozmowy, ale juz nie widekonferncji, co byto wymagane
na mocy s.iw.z. W tych okolicznosciach nic nie wnosi do sprawy uzyskany przez
Odwotujgcego 18 kwietnia 2013 r. od HTC Poland sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
dokument pn. Potwierdzenie zgodnosci aparatow HTC z wymaganiami przetargu. Jego tresé
ogranicza sie do powielenia wymagan opisanych w pkt 2 Tabeli 1 OPZ w zestawieniu
z parametrami modelu HTC 8S, przy czym w wierszu dotyczacym wideokonferencji
przedstawiciel producenta wpisat nastepujaca adnotacje: Tak, przy uzyciu aplikacji Skype.
Oswiadczenie to jest tylko dowodem na to, ze skfadajgca je osoba réwniez nie rozumie

znaczenia jakie stowo wideokonferencja ma w jezyku polskim.
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Zdaniem lzby dla zaistniatej w tym zakresie niezgodnosci tresci oferty Polkomtel
z trescig opisu przedmiotu zamowienia s.iw.z. nie ma znaczenia, czy aparat HTC 8S
umozliwia zainstalowanie aplikacji Skype, co réwniez nie bylo okolicznoscig sporng
{Odwotujagcy mimo to ztozyt w tym zakresie dwa wydruki sporzadzone w obecnosci
notariusza: pierwszy — dotyczacy, Scisle rzecz biorgc, mozliwosci zainstalowania Skype
na telefonie dziatajacym pod kontrolg systemu operacyjnego Android; drugi — potwierdzajacy
istnienie wersji aplikacji Skype dla systemu operacyjnego Windows Phone}. Zaden program
nie jest jednak w stanie zniwelowa¢ ograniczen sprzetowych, ktére obiektywnie przesadzajg
o mozliwos¢ przeprowadzenia wideokonferenciji. O ile zatem nie ma watpliwosci, ze aplikacja
Skype posiada miedzy innymi funkcje wideokonferenciji, o tyle faktyczna mozliwosc jej
przeprowadzenia uzalezniona jest od mozliwosci sprzetu, na ktérym takie oprogramowanie
zostato zainstalowane. W skrajnym przypadku aplikacje Skype mozna nawet zainstalowaé na
sprzecie nieposiadajgcym zadnej kamery, mikrofonu i gtosnikéw, co nie oznacza, ze dzieki
temu bedzie mozna w rzeczywistosci przeprowadzic¢ jakakoliwek rozmowe.

Z Kkolei zabezskuteczng nalezy uzna¢ prébe wykazania przez Odwotujgcego
Polkomtel, ze oferowany telefon HTC 8S wraz z dodatkowym akcesorium stworzy zestaw
sprzetowo zdolny do prowadzenia wideokonferencji. Przede wszystkim nalezy zgodzic¢ sie
z Zamawiajgcym, ze opisane przez niego w Tabeli 1 parametry i funkcje odnoszg sie
do wiasciwosci samych aparatow telefonicznych, w takiej postaci, w jakiej zostaty
wyprodukowane. W szczegdlnosci nalezy odrozni¢ dopuszczenie mozliwosci osiggniecia
jakiejs funkcji przez zainstalowanie dodatkowego oprogramowania od dotgczania do telefonu
dodatkowych elementéw zmieniajgcych jego budowe fizyczng. Tego typu akcesoria, bedace
w istocie niczym wiecej niz zestawem lusterek przyczepianym za pomocg klipsu do obudowy
telefonu, powstaty nie tyle dla zwiekszenia komfortu uzytkownika, ile po to, aby w ogdle
umozliwi¢ wykonywanie potaczen wideokonferencyjnych za pomocg aparatéw telefonicznych
nieposiadajgcych wbudowanej przedniej kamery. Nie ma przy tym watpliwosci, ze komfort
uczestniczenia w wideokonferencji z uczestnikiem, ktérego obraz stanowi odbicie
w przyczepianych kazdorazowo do aparatu lusterkach jest dyskusyjny. Niezaleznie od tego
stwierdzi¢ nalezy, ze z oferty Polkomtel nie wynika wcale, aby akcesorium pn. iSeeU zostato
zaoferowane w zestawie zaparatem HTC 8S. W szczegdlnosci wyznaczenie przez
Zamawiajgcego minimalnej zawartosci zestawu (telefon + fadowarka) w zaden sposoéb nie
stanowi choéby uprawdopodobnienia, ze Polkomtel zaoferowat w zestawie z telefonem HTC
8S cos wiecej. Z tresci odwotania nie wynika nawet, czy zamiar zaoferowania dodatkowego
akcesorium powstat u Odwotujgcego w chwili sktadania oferty czy tez dopiero po otrzymaniu
informaciji o jej odrzuceniu.

Izba zwazyla rowniez, ze oferta zostata ztozona w stosunkach pomiedzy
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profesjonalistami. W szczegolnosci podmiot profesjonalnie zajmujacy sie oferowaniem
rozwigzan w zakresie telekomunikacji dla uzytkownikéw koncowych nie powinien mieé
zadnych watpliwoéci co do tego, ze potrzeby kadry menadzerskiej Zamawiajacego mogg
zaspokoi¢ wylgcznie aparaty umozliwiajgce prowadzenie wideokonferencji w normalny
sposob, zgodny ze znaczeniem tego stowa. Z tego wzgledu Odwotujgcemu Polkomtel nie
wypada powotywaé sie na rzekomag niejasnos¢ opisu przedmiotu zamodwienia w tym
zakresie. W szczegolnosci jako profesjonalista powinien doskonale wiedziec,
ze prowadzenie wideokonferencji wymaga wyposazenia aparatu telefonicznego w kamere,
ktéra bedzie to umozliwiata, co w przypadku aparatu o klasycznej budowie jednobrytowej
oznacza konieczno$¢ wyposazenia go we wbudowang kamere przednia. Nieprzypadkowo
powszechnie nazywana jest ona kamerg do prowadzenia wideorozmow, co potwierdza
ztozony na rozprawie przez Przystepujgcego Centertel wydruk testu telefonu HTC 8S
z portalu internetowego (www.wpworld.pl), w ktérym recenzenci wskazujg jako jedng z wad
tego modelu wtasnie brak kamery do wideorozmoéw. Ponadto wedilug przywotanego powyzej
stownika jezyka polskiego wideotelefon rozumiany jest jako urzgdzenie bedace potgczeniem
telefonu oraz matej kamery i monitora, umozliwiajgce wzajemne widzenie sie (zwykle tylko
twarzy) osob prowadzgcych rozmowe. A zatem réwniez w przypadku wideotelefonu
komorkowego istota rzeczy sprowadza sie do mozliwosci wzajemnego styszenia sie
i widzenia sie rozmawiajacych ze sobg oséb. Odwotujgcy Polkomtel nie dotozyt zatem
nalezytej starannosci w doborze oferowanych Zamawiajgcemu aparatéw, ktére umozliwig
kadrze menadzerskiej spotek grupy PKP prowadzenie wideokonferencji, w aspekcie
zapewnienia mozliwosci jednoczesnego widzenia sie nawzajem dyskutantow.

Izba uznata za bez znaczenia dla rozstrzygniecia o zasadnosci tego zarzutu
odwotania ztozone na rozprawie przez Przystepujgcego Centertel dowody na potwierdzenie,
ze grupowe rozmowy wideo w programie Skype (réwniez w przypadku wersji dla systemu
Windows Phone) sg ustugg odptatng. I1zba zwazyta przede wszystkim, ze wykracza to poza
spoér objety kognicjg lzby, gdyz podnoszona przez Przystepujgcego okolicznos¢ nie byta
podstawg odrzucenia oferty Polkomtela. Na marginesie nalezy zauwazy¢ rowniez,
ze Zamawiajacy nigdzie nie sprecyzowat, ze wymaga zapewnienia mozliwosci prowadzenia
wideokonferencji dla wiekszej niz dwie liczby osob, co stanowi minimum wypetniajace

stownikowe rozumienie tego terminu.

Il B. {zarzut zaniechania odrzucenia oferty T-Mobile jako niezgodnej z trescig s.i.w.z.}

Nie potwierdzit sie zarzut odwofania Polkomtel, ze oferowany przez T-Mobile model
telefonu Nokia Asha 302 nie posiada funkcji automatycznego ponownego wybierania

i przetaczania, opisanej w wierszu pn. Podstawowe funkcje aparatu telefonicznego w pkt 3
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Tabeli nr 1 OPZ. Zarzut odwotania zostat oparty wytgcznie na poszlakach to jest na tym,
ze w przewodniku uzytkownika dla tego modelu taka funkcja nie zostata opisana,
w przeciwienstwie do tego rodzaju dokumentéw dla innych modeli telefonéw producenta
Nokia (E52 czy E72). Dowody ztoZzone na rozprawie potwierdzajg ten stan rzeczy, jednak
nie udowadniajg wyciggnietego przez Odwotujgcego wniosku, ze aparat Nokia Asha 302
nie posiada mozliwosci automatycznego ponownego wybierania. Izba zwazyia,
ze Zamawiajacy nie wymagat ztozenia wraz z ofertq opisow, instrukcji, podrecznikéw
uzytkownika etc. producenta, potwierdzajgcych spetnianie poszczegdlnych parametrow opisu
przedmiotu zamowienia (czyli dokumentéw, o ktérych mowa w art 25 ust. 1 pkt 2 pzp).
W tych okolicznosciach na Odwotujagcym (na mocy art. 190 ust. 1 pzp) cigzyt ciezar
wykazania, ze oferowany aparat rzeczywiscie nie ma wzmaganej funkcji. Natomiast
Odwotujgcy ograniczyt sie do wykazania réznic zawartosci podrecznika uzytkownika
dla réznych modeli tego samego producenta. Okolicznoscig powszechnie znang jest
skréotowy i niewyczerpujacy charakter instrukcji dotgczanych do telefondw, zwilaszcza
nowszych modeli (do ktérych nie naleza modele Nokia: E52, E72 czy 6600 Slide).
Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny na rynku telefonii komérkowej z pewnoscig miat
mozliwos$¢ wykazania w sposéb jednoznaczny, ze Nokia Asha 302 nie posiada wymaganej
przez Zamawiajgcego funkcji, amimo to poprzestat na swoim nieudowodnionym
wnioskowaniu, ktérego adekwatno$¢ rzekomo majg potwierdzaé wydruki fragmentéw
instrukcji ze strony internetowej producenta wykonane w obecnosci notariusza. W ocenie
Izby w istocie Odwotujacy nie byt zainteresowany ustaleniem rzeczywistego stanu rzeczy
w tym zakresie. Na rozprawie uczynit to natomiast Zamawiajgcy, okazujac posiadany
egzemplarz tego modelu telefonu, w ktérego menu Ustawienia potgczern ewidentnie znajduje
sie funkcja ponownego automatycznego wybierania, ktérg mozna aktywowaé Ilub
dezaktywowac, co zostato rowniez udokumentowane zdjeciami (w tym wyswietlajacego sie
objasnienia: Tu mozesz zdecydowac, czy proby nawigzania pofgczenia majg byc¢
powtarzane, mimo Zze telefon odbiorcy jest zajety). Zdjecia te stanowig zatgczniki
do otrzymanego przez Zamawiajgcego drogg elektroniczng (z domeny nokia.com)
od pracownika Nokia Sales Interntional OY SA Oddziat w Polsce os$wiadczenia
potwierdzajgcego wprost, ze model Nokia Asha 302 posiada funkcje automatycznego
ponownego wybierania. Zarzut okazat sie zatem nie tylko nieudowodniony, ale zupetnie bez

pokrycia w rzeczywistym stanie rzeczy.

{KIO 1181/13}

Il C. {zarzut zaniechania odrzucenia oferty Centertel jako niezgodnej z trescig s.i.w.z.}

Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania T-Mobile dotyczacy niezgodnosci tresci oferty
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Centertel z trescig pkt 3.4 Sposéb wyboru nowych modeli aparatéw telefonicznych OPZ jest:
po pierwsze — niezasadny w zakresie, w jakim zarzuca brak mozliwosci zaoferowania
telefonébw wprowadzonych do cennika wykonawcy po dniu ogtoszenia o zaméwieniu,
po drugie — nieudowodniony w zakresie, w jakim zarzuca zaoferowanie modeli telefonéw,
ktére pojawity sie w cenniku Centertel po terminie skladania ofert.

Odwotujgcy nieprzypadkowo ograniczyt sie w odwofaniu do podnoszenia
niezgodnosci tresci oferty Centertel — w ktérej wskazano szereg telefonéw wprowadzonych
do cennika tego operatora po dacie ogtoszenia o zaméwieniu — z trescig niektérych
postanowien pkt 3.4 Sposdéb wyboru nowych modeli aparatow telefonicznych. Zgodnie
z nazwa, zawarto tam rozbudowang regulacje (punkty od 3.4.1 do 3.4.13) dotyczaca
mozliwych podczas realizacji umowy zmian w zakresie dostarczanych modeli aparatow
telefonicznych w stosunku do aparatéw wskazanych w ofercie. Odwotujgcy usituje wywiesé
z tych postanowien, wprost odnoszacych sie do etapu realizacji zawartej umowy, okreslony
skutek w sferze wymaganej tresci oferty — w postaci koniecznosci wskazania w nigj
wytgcznie modeli telefondw, kitdre znalazty sie w cennikach wykonawcy najpdzniej na dzien
publikacji ogtoszenia o zamowieniu. Natomiast Zamawiajgcy z oczywistych wzgledow
podnosit, ze postanowienia te nie majg zadnego przetozenia na wymagany od wykonawcow
sposob konstrukgji oferty. 1zba nie podziela w petni zadnego z tych stanowisk. Z jednej strony
trudno przej$¢ do porzadku dziennego nad trescig oferty, z ktérej wynikatoby jednoznacznie,
ze uniemozliwia realizacje zamowienia na warunkach umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, ktére stanowig integralny element tresci s.i.w.z. Z drugiej strony istotne jest, czy
postanowienia te zostaly uksztaltowane w taki sposdb, Ze rzeczywiscie majg przetozenie
na tres¢ sktadanej oferty.

Izba ustalita w szczegolnosci, ze zgodnie z pkt 3.4.3 dla ustalenia gérnej wartosci
przedziatu cenowego dla urzadzen danej grupy, przyjmuje sie cene najdrozszego urzgdzenia
zaproponowanego w ofercie. Z kolei dla ustalenia, ktére z zaoferowanych urzgdzen jest
najdrozsze znaczenie maja wynikajgce z cennikow dla tych urzgdzen przyjetych przez
Wykonawce w ofercie publicznie dostepnej obowigzujgcej i stosowanej przez Wykonawce
na dzienn publikacji ogfoszenia o wszczeciu postepowania o udzielenie niniejszego
zamoéwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, gdzie ceny tych urzadzen bedg
najwyzsze. Ewidentnie zatem punktem odniesienia dla zmiany telefonéw wskazanych
w ofercie uczyniono stan rzeczy istniejacy na dzien publikacji ogtoszenia o zaméwieniu. Przy
czym zastrzezono, ze odpowiednie cenniki (czyli takie, w ktorych na dzien publikaciji
ogtoszenia cena danego urzadzenia jest najwyzsza) bedzie trzeba przedstawi¢ w ciggu 7 dni
od dnia podpisania umowy. Oczywiste jest zatem, ze dla modeli telefonéw wprowadzonych

do sprzedazy po dacie publikacji ogtoszenia o zamowieniu obiektywnie Centertel nie mégtby
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uczyni¢ zados$¢ takiemu obowigzkowi. Izba zwazyta jednak, Zze powyzsze wymaganie
umowne nie zostato odpowiednio skorelowane z innym postanowieniem s.i.w.z., ktére wprost
znajduje przetozenie na tres¢ sktadanej oferty. W pkt 3.1.3 ( jako jedno z ogdinych wymagan
dotyczacych dostawy urzadzen z pkt 3.1) — sprecyzowano bowiem wymaganie dostarczania
wytagcznie fabrycznie nowych urzadzen, ktore zdefiniowano jako urzgadzenia, ktére nie byty
wczedniej uzytkowane | ktore zostaly wprowadzone do oferty Wykonawcy publicznie
dostepnej dla uzytkownikow w okresie nie dftuzszym niz 18 miesiecy przed dniem publikacji
ogfoszenia o niniejszym zamowieniu w Dzienniku Unii Europejskiej. Sformutowanie nie dtuzej
niz 18 miesiecy przed dniem jest niezbyt szczesliwe, gdyz sugeruje okres liczony wstecz
od tego dnia. Jednakze w zatgczniku nr 1 do formularza oferty, bezposrednio przed Tabelami
2, 3 i 4, przeznaczonymi wtasnie na wpisanie listy zaoferowanych aparatéw telefonicznych
(odrebnie dla kazdej z grup cenowych), zamieszczono jednoznaczne wyjasnienie
(adekwatnie zacytowane w odpowiedzi na odwotanie), ze data wprowadzenia aparatu
telefonicznego do oferty nie moze by¢ wczesniejsza niz 18 miesiecy od dnia ogtoszenia
0 zaméwieniu. Ponadto zwazy¢ nalezy, ze postanowienie pkt 3.1.3 stuzy zagwarantowaniu
dostaw fabrycznie nowych urzadzen. Trudno interpretowaé ustanowione w tym celu kryteria
w ten sposdb, ze co prawda nalezy zaoferowac nieuzywane urzadzenia, kitorych sprzedaz
rozpoczeta sie jednak nie pdzniej niz w dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu. Natomiast
logiczna interpretacja jest taka, ze przedmiotem oferty mogaq by¢ wylgcznie urzadzenia
(w szczegolnosci aparaty telefoniczne) fabrycznie nowe, czyli, po pierwsze — nienoszace
Sladu uzytkowania, nowo wyprodukowane, po drugie — nowoczesne, wprowadzone
do publicznej sprzedazy nie dawniej niz 18 miesiecy przed terminem publikacji ogtoszenia
0 zaméwieniu. Z ostatniego zdania pkt 3.1.3 wynika ponadto, Zze taki wymdog ma bycé
analogicznie stosowany przy zmianie aparatéw telefonicznych uregulowanej w pkt 3.4, przy
czym okres 18 miesiecy ma by¢ liczony od terminéw wskazanych w pkt 3.4.4. W tym
ostatnim punkcie wskazano nastepujgce punkty odniesienia: po pierwsze — dzieh otrzymania
przez wykonawce informacji o wycofaniu z produkcji lub wycofaniu z obrotu urzadzenia
wskazanego w ofercie, po drugie — dzien, w ktérym uptynie odpowiednio 5, 11, 17, 23, 29, 35
i 41 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Terminy te sg zwigzane ze zdarzeniami, ktore
zgodnie z pkt 3.4.1 uruchamiajg procedure zmiany urzadzenia wskazanego w tresci
formularza oferty na inne aparaty, czyli powodujg koniecznos¢ aktualizacji listy co najmniej 3
modeli telefondéw (co najmniej dwoch producentéw) dla kazdej z grup, sposrod ktérych
Zamawiajacy wskazuje modele, ktére majg by¢ dostarczone. Jednoczesnie w terminie 7 dni
od zajscia powyzej przywotanych okolicznosci wykonawca ma sporzadzi¢ i przedstawié
Zamawiajgcemu wykaz urzadzeh obejmujgcy nazwe producenta, model oraz date

pierwszego wprowadzenia do oferty wykonawcy. Zamawiajacy z jednej strony przewidziat
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zatem mechanizm uwzgledniajacy niezalezne od wykonawcy okolicznosci w postaci
wycofania z produkcji lub z obrotu modeli telefonéw wskazanych w formularzu oferty.
Z drugiej strony Zamawiajgcy zapewnit sobie mozliwos¢ wyboru sposréd nowych modeli
telefondw, ktére pojawig sie na rynku podczas diugiego, czteroletniego okresu realizacji
umowy. Réwniez w tym przypadku celem Zamawiajgcego jest uzyskanie dostepu
do mozliwie najnowszych modeli, a nie ograniczenie sie do typdw telefondw, ktére byly
produkowane na dzien publikacji ogtoszenia o zamowieniu.

W tych okoliczno$ciach niefortunnie sformutowany i podtrzymany, pomimo licznych
zmian tresci s.i.w.z., sposob ustalenia gornej wartosci przedziatlu cenowego danej grupy,
zaktadajacy odwotanie sie do cennikdéw publicznie stosowanych przez wykonawce na dzien
publikacji ogtoszenia o0 zaméwieniu, po prostu nie nadaje sie do zastosowania w odniesieniu
do telefonéw, ktére podzniej pojawity sie w ofercie danego wykonawcy. W ocenie Izby nie
stanowi to jednak wystarczajgcej przestanki do uznania, ze niedopuszczalne byto wskazanie
takich telefonéw w ofercie, gdyz znaczenie ma tu, czy mozna je uznac za fabrycznie nowe
aparaty w rozumieniu nadanym s.i.w.z. Nalezy zauwazy¢, ze cena aparatu dla kazdej grupy,
ktérg bedzie zobowigzany ptaci¢c Zamawiajacy jest tylko jedna, niezmienna i zostata
okreslona przez kazdego wykonawce w poz. 20-23 Tabeli nr 1 formularza oferty (wynika to
wprost z § 5 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy). Niezaleznie zatem ile i jakich modeli telefonow
zostanie p6zniej zaliczonych do danej grupy, Zamawiajacy za kazdy z nich zapfaci doktadnie
tyle samo przez caly okres obowigzywania umowy. W rezultacie istotne jest,
czy kazdorazowo proponowane modele telefonéw bedg odpowiada¢ ustanowionym w opisie
przedmiotu zamdwienia minimalnym parametrom technicznym i wymaganiom funkcjonalnym
dla aparatow poszczegélnych klas (VIP, menadzerskiej, podstawowej). Z tych wzgledéw Izba
nie dostrzega zadnego zagrozenia manipulacjg, o ktérej wspomniat w odwotaniu Odwotujacy
T-Mobile. W szczegdlnosci nie wiadomo w jaki sposob stworzenie specjalnych cennikow,
w ktorych dane urzadzenia bedg miaty ceny umozliwiajace zaoferowanie ich w grupie VIP,
bedzie godzi¢ w interes Zamawiajgcego czy tez narusza¢ uczciwg konkurencje pomiedzy
wykonawcami. W ocenie lzby watpliwe jest, aby ktérykolwiek z wykonawcow byt
zainteresowany wprowadzeniem do publicznej oferty cennika przygotowanego pod katem
przedmiotowego postepowania, nie tylko z uwagi na wzglednie niewielkg skale
przedmiotowego zamodwienia w zakresie dostawy w stosunku do liczby telefonéw, ktore
wszyscy trzej wiodacy operatorzy sprzedajg na caltym rynku. Zdaniem Izby w gre wchodzi
wytgcznie ewentualne zanizenie ceny modelu telefonu, ktéry wedtug regularnego cennika nie
mogtby znalez¢ sie na przyklad w grupie VIP. Nie ustanowiono bowiem zadnej dolnej granicy
przedziatu wartosci urzadzeh zaliczanych do danej grupy. Natomiast jedynym realnym

wyznacznikiem minimalnych wymagan sag parametry techniczne przypisane dla telefonéw
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z poszczegoblnych grup. Poniewaz sg one state, nieuniknione jest, Zze w miare uptywu
kolejnych miesiecy realizacji umowy coraz wiecej modeli produkowanych telefonow bedzie
mogto by¢ uznanych za kwalifikujgce sie do grupy VIP. W telefonii komorkowej postep
technologiczny jest niezwykle szybki i urzadzenie zaliczane do danej klasy w momencie
wprowadzenia do sprzedazy juz po roku staje sie urzadzeniem klasyfikowanym o poziom
nizej.

Izba podziela zatem stanowisko Zamawiajacego i Przystepujacego Centertel,
ze w stosunku do telefonow wpisywanych do treSci formularza ofertowego zostata
ustanowiona jedynie data graniczna, ktérg na wyrost mozna nazwac¢ cezura, czyli momentem
przelomowym — wymagajgc od wykonawcow zaoferowania modeli, kidére pojawity sie
narynku nie dawniej niz 18 miesiecy przed datg publikacji ogtoszenia o zamowieniu.
Natomiast nie ustanowiono zadnego wigzacego przedziatu czasowego (nazywanego
specyficznie w odpowiedzi na odwotanie tzw. cenzurg czasows), gdyz Zamawiajacy nie
zastrzegt, ze przedmiotem oferty nie mogg byc¢ telefony, ktére pojawity sie w sprzedazy
po okreslonej dacie, w szczegdlnosci po dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu. W ocenie
Izby — wbrew sprzecznym stanowiskiem Stron — pewng zmiane spowodowatly dopiero
udzielone przez Zamawiajgcego przed terminem skfadnia ofert odpowiedzi na pytania
wykonawcow (zacytowane zarowno w odwotaniu, jaki i odpowiedzi na odwotanie). W pytaniu
(nr 6) zadanym 29 marca 2013 r. wykonawca zmierzat do ustalenia, czy moze zaoferowac
model aparatu telefonicznego, ktérego w dniu sktadania ofert nie bedzie miat w cenniku,
jezeli model ten jest w ogdle dostepny w sprzedazy nie diuzej niz 12 miesiecy. Z kolei
w podobnym pytaniu (nr 1) zadanym 4 kwietnia 2013 r. wykonawca dociekat, czy moze
zaproponowa¢ model aparat telefoniczny, ktérego w dniu sktadania ofert nie ma w cenniku,
ale zostanie umieszczony w takim cenniku w ciggu 1 miesigca. Na oba te pytania, zaréwno
w pismach z 3 (odp. na pyt. 6), jak i 5 (odp. na pyt. 1) kwietnia 2013 r. zamieszczono
jednobrzmigca odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane wymagan w tym
zakresie. Udzielone w ten sposob odpowiedzi trudno uznaé¢ za wyjasnienie tresci s.i.w.z.,
gdyz Zamawiajacy nie odnidst sie konkretnie do watpliwosci zgtaszanych przez
wykonawcow, poprzestajac na enigmatycznym oswiadczeniu. Wbrew odpowiedzi
na odwotanie, nie wiadomo z czego Zamawiajgcy wywodzi, ze pytania te zmierzaly
do ograniczenia konkurencji czy uprzywilejowania ktéregos wykonawcow. Natomiast Izba
podziela stanowisko, ze Zamawiajacy przez udzielone w ten sposéb odpowiedzi — nie ma
znaczenia, czy $wiadomie — ustanowit dzien uptywu terminu skfadania ofert datg koncowag
okresu, w jakim wskazane w formularzu oferty modele telefonéw musiaty réwnoczesnie
zaistnie¢ w publicznie dostepnej ofercie wykonawcy. Istotg obu pytan bylo uzyskanie

przyzwolenia na zaoferowanie telefonéw, ktérych wykonawcy na dzien sktadania ofert nie
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beda mieli w cennikach, na co Zamawiajacy odpowiedziat negatywnie. Ponadto zgodnie
z poleceniem zawartym w trzeciej kolumnie tabel nr 2, 3 i 4 formularza oferty nalezato podac
konkretng date pierwszego wprowadzenia do oferty wykonawcy, co w przypadku podania
daty przypadajgcej po terminie sktadnia ofert nie mogtoby by¢ informacjg pewna. Nalezy
takze zauwazyC, ze zaden z wykonawcow nie odwazyt sie wpisaé daty wprowadzenia
do oferty przypadajgcej po terminie sktadania ofert, a zatem istniat w tym zakresie
konsensus.

Z uwagi na powyzsze uwarunkowania w ocenie lzby realny zarzut wynikajacy
z odwotania sprowadza sie do wskazania w ofercie Centertel trzech modeli telefonéw
(Samsung Xcover2 S7710, ZTE KIS PRO oraz Nokia 301), ktére wedtug Odwotujgcego
T-Mobile zostaly wprowadzone do cennika Centertel dopiero po uptywie terminu sktadania
ofert,czyli po 25 kwietnia 2013 r. W tym zakresie jako dowdd do odwotania zatgczono wydruk
pn. Cennik w ofercie promocyjnej Firma Bez Ograniczeri przy umowie na 24 miesigce —
obowigzuje od 17.05.2013r. do odwotania Ilub wyczerpania zapasow, w ktorym
wspomnianych modeli telefonéw nie ma. Dodatkowo na rozprawie Odwotujgcy ztozyt wydruki
z portali internetowych (www.nowytelefon.info oraz www.gsmonline.pl), w ktdrych
zamieszczono informacje, ze Nokia 301 od 10 maja 2013 r. jest dostepna w ofercie Orange
dla klientéw indywidualnych i biznesowych (oba portale), a ZTE KIS Pro pojawi sie na rynku
pod koniec maja (informacja z 24 maja 2013 r. z portalu gsmonline), przy czym artykuty
dotyczgce Nokii 301 wskazujg jako zrodto strone www.orange.pl, wzglednie powotujg sie na
wypowiedz rzecznika Orange Polska. Z kolei Przystepujacy Centertel, podtrzymujac
adekwatnos¢ informacji podanych w ofercie, ztozyt na rozprawie wydruk pn. Cennik
telefonébw w ofertach dedykowanych przy umowie na 24 miesigce — obowigzuje od 24
kwietnia 2013 r. do odwotania lub wyczerpania zapaséw, a takze wydruk zrzutu ekranu
potwierdzajacy, ze taki cennik w postaci elektronicznego dokumentu w formacie pdf zostat
zamieszczony ha jego stronie internetowej. W cenniku tym Kkwestionowane przez
Odwotujgcego T-Mobile trzy modele telefonéw zostaty opatrzone nastepujgcym przypisem
Telefon dostepny wytacznie dla Abonentéw posiadajgcych u Operatora status Klienta
Kluczowego. By¢ moze wiasnie w tym ostatnim zastrzezeniu kryje sie wyjasnienie dlaczego
te modele telefonéw nie wystepujg w pdzniejszym wedlug daty cenniku zatgczonym
do odwotania. Nalezy zauwazy¢, ze oba cenniki majg zupetnie inng nazwe, a zatem nie
mozna wykluczy¢, ze funkcjonuja niezaleznie od siebie. Odwotujgcy nie wykazat
nieautentycznosci cennika zlozonego na rozprawie przez Przystepujacego w stosunku
do cennika zatagczonego do odwotania. Izba ustalita, ze oba cenniki majg charakter
dokumentéw obywajacych sie bez podpisu, chocby w formie faksymile. W zestawieniu

z potwierdzonym za zgodno$¢ z oryginatem przez petnomocnika Centertela cennikiem
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doniesienia z portali internetowych nie stanowig wystarczajacego dowodu na okolicznosci
podnoszone przez Odwotujgcego T-Mobile. W szczegodlnosci informacje te nie wykluczajg
wczesniejszej, ekskluzywnej dostepnosci tych modeli dla klientéw kluczowych dla Centertela.
Ponadto nie do kohca wiadomo, czy w odniesieniu do Samsunga Xcover2 Odwotujacy
kwestionuje mozliwos¢ wprowadzenia do cennika w dacie podanej w ofercie przez Centertel,
gdyz w zamieszczonej w odwotaniu tabeli Odwotujacy podat jako rzeczywisty termin
wprowadzenia tego modelu do oferty jedynie informacje, ze premiera telefonu w Polsce po
2013-02-20.

Odwotujacy, cho¢ to na nim z mocy art. 190 ust. 1 pzp cigzyt taki obowigzek, nie
udowodnit zatem swojego twierdzenia, ze ktérykolwiek z wymienionych powyzej modeli
telefonébw zostat wprowadzony do oferty Centertel po terminie sktadania ofert
w przedmiotowym postepowaniu. Izba zwazyta, ze w zakresie udowodnienia omawianego
zarzutu przed Odwotujgcym staneto niezwykle trudne zadanie, wymagajace uzyskania
dostepu i odpowiedniego utrwalenia wszystkich cennikéw funkcjonujgcych w Centertelu
na dzieh uptywu terminu skfadania ofert, co najmniej cennikow dla klientéw biznesowych
przy zawieraniu umowy na okres 24 miesiecy. Réwniez w tym przypadku wynika to z braku
zazadania przez Zamawiajgcego zitozenia stosownych cennikow wraz z ofertg. Nie jest
zaskoczeniem, ze Odwotujacy nie byt w stanie temu podotaé, zwtaszcza w sytuacji, w ktérej
uznawat za wystarczajgce wykazanie niezgodnosci polegajacej na zaoferowaniu telefonow
niedostepnych w ofercie Centertel nadzieh publikacji ogtoszenia o zamowieniu.
Co istotniejsze — wbrew odmiennemu zapatrywaniu Odwotujgcego T-Mobile - dla
skutecznosci podniesionego zarzutu ma znaczenie okolicznosc¢, ze Centertel nie ograniczyt
w tabelach formularza oferty listy modeli oferowanych telefonéw do wymaganego minimum 3
modeli dla kazdej z grup, w szczegolnosci wskazujgc dla kadry menazerskiej 5 modeli
telefonow (w tym Samsunga Xcover2 S7710), a dla grupy podstawowej 7 modeli telefonéw
(w tym Nokie 301 i ZTE Kis PRO). Poniewaz Zamawiajacy w s.i.w.z. Ostatecznie wymagat
mozliwosci wyboru z listy co najmniej trzech urzadzen, pochodzacych od co najmniej dwéch
producentow, oferta Centertel rowniez bez brania pod uwage zakwestionowanych modeli
pozostataby zgodna ztrescig s.iw.z. W tym aspekcie z kolei oczywiscie btedne jest
stanowisko Przystepujacego Centertel {wyrazone w pkt Ill. pisma z 31 maja 2013 r,
ze informacje zamieszczane przez wykonawcow w tabelach 2, 3 i 4 formularza ofertowego —
czyli lista oferowanych aparatoéw telefonicznych, obejmujgca nazwe producenta, petng nazwe
modelu oraz date dzienng pierwszego wprowadzenia do oferty wykonawcy — nie stanowig
oswiadczenia woli wykonawcy skfadajgcego oferte o takiej tresci, jaka wpisat

w poszczegdlnych rubrykach.
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{KIO 1181/13 i KIO 1182/13}

IV. {zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty Centertel jako zawierajacej razaco

niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia}

Izba stwierdzita zasadnos¢ podniesionych w odwotaniach T-Mobile i Polkomtela
zarzutéw zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Centertel jako zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Zamawiajgcy uznat za celowe wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 pzp Centertel
do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia czy cena oferty wynoszaca 3.761.349,43 zt nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W wezwaniu Zamawiajgcy nie
sprecyzowat zadnych szczegdlnych oczekiwan, poprzestajgc na oczekiwaniu ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ tej ceny.
W zakreslonym terminie Centertel ziozyt obszerne wyjasnienia, ktére objat tajemnicg
przedsiebiorstwa. Jak to juz powyzej rozstrzygnieto, zarzuty odwotania Polkomtel
zmierzajgce do uchylenia tej tajemnicy okazaly sie bezskuteczne, a zatem stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego jest taki, ze Izba obowigzana jest respektowaé
objecie wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa Centertel. W ocenie Izby nie narusza tej
tajemnicy odnoszenie sie do tresci wyjasnien na odpowiednim stopniu ogdlnosci, czy tez
do zawartych w nich wywodach natury ogolnej, ktore nie ujawni elementow Scisle
zwigzanych z funkcjonowaniem wykonawcy jako przedsiebiorcy na rynku, takich jak:
stosowana marza, koszty dziatalnosci, warunki wspofpracy z dostawcami, uzyskane upusty i
rabaty czy wewnetrzne dane statystyczne stuzgce do kalkulowania ofert {cytat za trescig
uzasadnienia zawartego w pismie Centertel z 8 maja 2013 r.}. Oczywiste jest ponadto,
Ze 0got ztozonych wyjasnien moze zawierac takie elementy, co nie oznacza, ze cate pismo
obejmujace te wyjasnienia skfada sie wytacznie z informacji majacych walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. W szczegodlnosci wyjasnienia rozpoczynajg sie od uwag wstepnych, ktore
nie tyczg sie wymienionych powyzej aspektow. Réwniez przywotywane dalej w wyjasnieniach
informacje wynikajace z raportéw o stanie rynku ustug telekomunikacyjnych w Polsce Urzedu
Komunikacji Elektronicznej mogtyby stanowi¢ co najwyzej tajemnice tego urzedu,
ale najwyrazniej jest on zainteresowany ich powszechng dostepnoscia, skoro publikuje je na
swojej stronie internetowe;.

Odwotujacy zdecydowali sie na podniesienie zarzutéw razgco niskiej ceny oferty
Centertel bez zapoznania sie z wyjasnieniami, przy czym Odwotujacy T-Mobile w ogdle nie
zakwestionowat braku takiej mozliwosci, natomiast Odwotujgcy Polkomtel réwnolegle
zabiegat o uzyskanie wgladu w wyjasnienia, jednak zupetnie nieskutecznie. W sytuacji
ztozenia przez Centertel wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw

na wysokos$¢ ceny, ktore =zostaty przez Zamawiajacego ocenione jako wiarygodne
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i wystarczajgce, Odwotujacy wzieli w ten sposob na siebie ciezar udowodnienia braku
przedstawienia obiektywnych elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, czyli ztozenia
niewystarczajgcych wyjasnien, skoro wywiedli skutki prawne w postaci koniecznosci
odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajacej razaco niskg cene. Stanowisko takie
zostato juz dawno wypracowane w orzecznictwie, w szczegolnosci Sad Okregowy
w Katowicach w wyroku z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) wskazat, ze: Jezeli
zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym wykonawcg
obowigzujg ogoélne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Jest ono
réwniez aprobowane w orzecznictwie lzby, miedzy innymi ostatnio nawigzano do niego
w wyroku z 23 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 812/13). W uzasadnieniu tego wyroku stusznie
zwrocono réwniez uwage, ze w takimi przypadku problem dowodowy sprowadza sie do tego,
czy wezwany wykonawca w sposob wilasciwy wykazal, ze zaoferowana cena jest ceng
realng, tzn. ze ponoszone na wykonanie zaméwienia koszty zostang pokryte z ceny oferty,
a wykonawca na zamowieniu osiggnie jeszcze zysk. Z kolei prowadzenie takiego dowodu
wzgledem wyjasnien objetych skutecznie tajemnicg przedsiebiorstwa jest istotnie utrudnione,
gdyz odwotujacy nie ma wiedzy na temat okolicznosci wskazanych przez wykonawce.
W konsekwencji przedmiotem dowodu w takiej sytuacji winien by¢ nierealny charakter ceny
za wykonania przedmiotu zamdwienia, co potwierdzatoby razaco niski charakter
zaoferowanej ceny. Izba zwrdcita réwniez uwage, ze odwotujgcy w takim przypadku nie jest
pozbawiony mozliwosci dowodzenia, ze podana cena catkowicie abstrahuje od realiow
rynkowych realizacji zamowienia, choCby z uwagi na koszty sSwiadczenia, ktore
uniemozliwiajg wykonanie zamowienia za podang cene. W tym zakresie mozna wykazywac
minimalny rynkowy poziom kosztow niezbednych dla wykonania przedmiotu zamowienia,
ponizej ktérego ponoszenie strat jest nieuniknione. Odwotujacy moze réwniez podwazac,
ze wykonawca sktadajacy wyjasnienia nie moze powotywac¢ sie na mozliwos¢ wykonania
przedmiotu zamowienia na jemu tylko dostepnych, szczegdlnie dogodnych warunkach, gdyz
takie szczegolnie dogodne warunki nie istniejg, badz sg dostepne dla pozostatych
wykonawcow na podobnych zasadach.

W ocenie Izby w rozstrzyganej sprawie Odwotujacym udato sie wykazaé bez
znajomosci wyjasnien, ze Przystepujacy Centertel nie moze wykonaé przedmiotu
zamowienia bez poniesienia z tego tytutu straty. Odwotujacy — jak sie okazato — stusznie
skupili sie przede wszystkim na kosztach jakie trzeba ponies¢ na zakup sprzetu,
w szczegolnosci komérkowych aparatow telefonicznych, czyli obligatoryjnym elemencie
dostaw przedmiotu zamowienia. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego i Przystepujgacego

Centertel Odwotujacy nie ograniczyli sie jedynie do tego aspektu, zgodnie podnoszac,
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ze straty poniesionej na dostarczanym za 1521,64 zt sprzecie nie zrekompensujg przychody
ze Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, z uwzglednieniem rozliczen miedzyoperatorskich
z tym zwigzanych. W tym celu Odwotujacy T-Mobile ztozyt na rozprawie dwie zamowione
przez siebie opinie prywatne: Opinie dotyczacq kosztow zakupu ustug telefonii komdorkowej
GSM dla podmiotéw ,Grupy Kapitatowej PKP” z 31 maja 2013 r., sporzadzong przez Moll
Telecom Service sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Opinie dotyczgcg ceny $wiadczenia
ustugi tgcznosci w sieci telefonii komoérkowej oraz dostawy aparatéw telefonicznych i innych
urzgdzen na rzecz grupy PKP w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
na Zakup ustug telefonii komoérkowej GSM dla podmiotéw Grupy Kapitatowej PKP z 31 maja
2013 r, przygotowang przez ITTI sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu. Z kolei Odwotujacy
Polkomtel przedstawit na rozprawie przygotowang przez siebie kalkulacje przychodow i
kosztow kontraktu oraz oferty na zakup modeli telefonicznych wskazanych w ofercie
Centertel, ktére uzyskat juz po rozstrzygnieciu postepowania od swoich dostawcéw sprzety,
ktére zgodnie z jego o$wiadczeniem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Pomimo ztozenia
tych dowodow Izba nie data wiary, ze koszt zakupu telefonéw musi sie ksztattowac
na poziomie sugerowanym przez Odwotujgcych na rozprawie, to jest 15.142.073 zt (wg opinii
Moll), 11.565.656,00 zt (wg opinii ITTIl), czy 13.026.798,65 zt (wedlug zestawienia
Polkomtelu), nie tylko z tego wzgledu, ze sg to czasem wyzsze kwoty niz uprzednio
wskazywane w odwotaniach {dotyczy to w szczegolnosci Polkomtela, ktory wskazywat
w odwotaniu kwoty od 9.571.019,50 do 10.090.326,62 zt; T-Mobile wskazywat natomiast
w odwotaniu kwoty w przedziale od 10.200.859,00 do 17.721,901,00 zt}, a takze wyzsze niz
kwoty, ktére sami wskazali w tym zakresie w swoich ofertach {oferta Polkomtel: 7.973.121 z;
oferta T-Mobile: 9.482.840,00 zi}. Opieraja sie one na cenach jednostkowych netto
poszczegdlnych modeli odpowiadajgcej niemal cenie brutto za jakg konsument moze naby¢
fabrycznie nowy aparat objety gwarancjg producenta, ktérego sprzedaz zostanie
udokumentowana fakturg VAT — na przyktad cena hurtowa netto aparatu Samsung Galaxy
SlII wg opinii Moll ksztattuje sie na poziomie 1313,00 zt. Tymczasem szacuje sie, ze koszt
wyprodukowania tego typu telefonu wynosi okoto 220 USD. Biorgc pod uwage,
ze Odwotujacy i Przystepujacy sa najwiekszymi operatorami telefonii komérkowej w Polsce,
rzeczywista minimalna mozliwa do osiggniecia przez nich cena powinna sie ksztattowaé
gdzie$ posrodku pomiedzy tymi kwotami. Odwotujacy nie uwzglednili réwniez w swoich
analizach okolicznosci, ze dostawy telefonéw bedag nastepowaty sukcesywnie, a zatem
aktualne na dzien sktadania ofert ceny aparatéw beda systematycznie spada¢ w miare
uptywu 48-miesiecznego okresu realizacji umowy. Wymagania sprzetowe opisu przedmiotu
zamowienia pozostang bowiem bez zmian, podczas gdy postep technologiczny spowoduje,

ze bedg one spetniane przez coraz tansze aparaty telefoniczne. Ponadto opinia ITTI
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w zakresie przychodow ze $wiadczenia ustug przynajmniej czesciowo oparta zostata
na btednych danych wyjsciowych, gdyz nie odpowiada rzeczywistemu stanowi rzeczy
przyjete tam zatozenie, ze rozmowy do sieci Centertela poza grupe PKP bedg bezptatne,
podczas gdy w formularzu oferty Centertel w poz. 5 widnieje stawka 0,04 zt za minute
i przychod 624.288,36 zt za taczng liczbe minut w okresie 48 miesiecy.

W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy zadanie Odwotujgcych okazato sie byc¢
jednak utatwione, gdyz z tresci wyjasnieh Centertel wprost wynika, Zze cena oferty nie
wystarcza na pokrycie kosztéw zakupu sprzetu, ktéry ma byé dostarczony w ramach
realizacji zamoéwienia. Nie ma zatem znaczenia, ze koszt ten zostat okreslony przez
Centertel na poziomie znacznie nizszym niz wskazywany w odwofaniach i zlozonych
na rozprawie dowodach, cho¢ juz nie tak odleglym od hipotetycznego zatozenia
Odwotujgcego Polkomtel wyrazonego na rozprawie, ze Centertel uzyskat nadzwyczajny
rabat w wysokosci 50% od sum rzedu 9,5 min zt (wariant najtanszy) czy 13 min zt (wariant
usredniony). Ponadto w wyjasnieniach tych przyjeto, zgodnie z zatozeniem poczynionym
w odwotaniu T-Mobile, ze zuwagi na szacowang strukture ruchu (wiecej potaczeh
wykonywanych poza sie¢ Centertel niz potaczen przychodzacych z innych sieci) koszty
rozliczen miedzyoperatorskich beda wyzsze niz przychody osiggane z tego tytutu.
Najwyrazniej Odwotujgcy T-Mobile posiadt w tym zakresie analogiczng wiedze praktyczna.
{Ponadto Przystepujacy Centertel ujawnit te okolicznosé w pkt 1.8) swojego pisma z 31 maja
2013 r.} Poniewaz zostato wykazane (wrecz potwierdzone w tresci wyjasnien), ze cena oferty
Centertel nie pokrywa kosztéw realizacji dostaw sprzetu, ktére bedzie musiat poniesé ten
wykonawca, bezprzedmiotowe i nieadekwatne jest powotywanie argumentéw typu: jednolita
linia orzecznicza Krajowej I1zby Odwotawczej wskazuje na konieczno$c¢ badania ceny cafej
oferty, a nie cen jednostkowych, czy tez cen za poszczegdlne czesci przedmiotu zaméwienia
{cytat za pkt 1.4) pisma Przystepujacego Centertel z 31 maja 2013 r.}. W ocenie sktadu
orzekajgcego sprowadzenie wystepujacej w orzecznictwie Izby problematyki razaco niskiej
ceny do tego typu mianownika razi nadmiernym uproszczeniem, a mechaniczne powielanie
tego typu uogdlnien, réowniez przez Zamawiajgcego, niczego nie wnosi do rozstrzyganej
sprawy. Odwotujgcy od poczatku podnosili i wykazywali bowiem, ze cata cena oferty
Centertel nie wystarczy nawet na pokrycie kosztéw dostawy sprzetu, gdyz przychody
ze Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych na przestrzeni 48 miesiecy w zakresie
wynikajagcym z s.i.w.z. nie zrekompensujg symbolicznej ceny za aparaty telefoniczne,
modemy i akcesoria do nich.

Natomiast niezwykle trafnie podnidst Przystepujacy Centertel {w pkt 1.3) pisma z 31
maja 2013 r.}, ze przy badaniu razaco niskiej ceny jedynym wiasciwym punktem odniesienia

nie sg ceny zaoferowane przez pozostatych wykonawcéw czy wartos¢ szacunkowa
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zamoéwienia ustalona przez zamawiajgcego, lecz przedmiot zamdwienia, co wprost wynika
z art. 90 ust. 1 pzp (a takze z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp). Niestety Przystepujacy nie pamietat
o tym sktadajac oferte, a nastepnie wyjasnienia, w ktérych odnidst zaoferowang cene nie
do przedmiotu zamdwienia opisanego przez Zamawiajgcego, lecz do wlkasnego wyobrazenia
o tym, jak bedzie sie przedstawia¢ realizacja przedmiotu zamowienia. To wiasnie takie
podejscie — nazywane biznesowym czy tez projektowym — do przedmiotu zamdéwienia miato
w przekonaniu Centertel stanowi¢ obiektywny czynnik umozliwiajgcy wyjasnienie,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Centertel przyjat zatozenie, ze Zamawiajgcy
bedzie musiat zaptaci¢ z tytutu realizacji umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia
publicznego nie kwote 3.761.349,43 zt — odpowiadajacg cenie oferty (tgcznie z opcjonalng
czescig zamoéwienia) — lecz okoto dwa razy wiecej. Zdaniem Centertela wartos¢ taczna oferty
nie ma znaczenia dla fgcznych przychodéw, jakie moze uzyskac z tytutu swiadczenia ustug.
Izba nie podziela stanowiska Przystepujacego Centertel, ze miat prawo zatozyé znaczace
odbieganie przychodow z tytutu swiadczonych w ramach umowy ustug od ceny oferty
wynikajacej z formularza cenowego. Sciéle rzecz biorac Przystepujacy nie miat prawa na tym
etapie postepowania samorzutnie uznaé¢, ze przedmiot zaméwienia zostat nieoszacowany
pod wzgledem ilosciowym, a zakres rzeczowy bedzie znaczaco odbiegat od tego,
co podlegato wycenie w ramach ceny oferty. Przystepujacy nie zgtaszat zastrzezen do opisu
przedmiotu zamowienia, a zatem jego obowigzkiem byto rzetelnie wyceni¢ wynikajacy z tego
opisu zakres rzeczowy i iloSciowy ustug. Przystepujacy oswiadczyt przeciez na samym
wstepie oferty, ze oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia opisanego w zatgczniku nr 2 do
s.iw.z., a takze, Ze zapoznat sie z s.iw.z., nie wnosi do niej zastrzezen oraz zdobyt
informacje niezbedne do wiasciwego wykonania zamoéwienia (pkt 1 i2 pkt IV formularza
ofertowego). Tymczasem w rzeczywistosci Centertel nie uznat opisu przedmiotu zaméwienia
za adekwatny, opierajgc sie przy jego wycenie na wiasnych, biznesowych zatozeniach
statystycznych, stanowigcych jego tajemnice przedsiebiorstwa.

Po pierwsze — dla niektérych rodzajéw ustug gtosowych wyszczegdlnionych w tabeli
nr 1 formularza oferty Centertel przyjat, ze liczba minut bedzie odbiegata od dwoch do ponad
czterech razy od wielkosci podanych przez Zamawiajgcego do wyceny. Pozwolito to
na wirtualne wygenerowanie dodatkowych przychodéw liczonych w milionach zt. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze dotyczyto to pozycji, w ktérych Zamawiajacy nie przewidziat Zadnej opcji,
a zatem zatozyt, ze podane przez niego liczby minut nie bedg wymagaty juz zwiekszenia.
Nie wiadomo zatem na jakiej podstawie Zamawiajacy zaakceptowat tego typu wyjasnienia,
ktére wprost zanegowaly podany przez niego samego — jak nalezy zaktada¢ z nalezytg
starannoscia — opis przedmiotu zamodwienia w zakresie ilosciowym. Innymi stowy

Zamawiajacy bezkrytycznie zaakceptowat wyjasnienia, w ktérych Centertel wprost wskazat,
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ze ziozyt oferte na inny pod wzgledem ilosciowym przedmiot zamdwienia niz opisany
w s.i.w.z. A Scislej rzecz biorgc, ze wykonanie przedmiotu zamowienia za stawki wskazane
w ofercie bedzie mu sie opfacato jezeli skala swiadczonych ustug bedzie odpowiadata jego
biznesowym zatozeniom, a nie opisowi dokonanemu przez Zamawiajgcego. Odpowiedzi
w tym zakresie Zamawiajgcy nie udzielit ani w obszernych odpowiedziach na odwotania,
ani na rozprawie, pomimo ze ztozyt na niej dodatkowe, rowniez obszerne pismo. Warto
odnotowa¢, ze w tym zakresie koronny argument Zamawiajgcego i Przystepujacego
Centertel, ktory zostanie omowiony w zwigzku z drugim szczegbtowym zatozeniem przyjetym
w wyjasnieniach, nie znajduje zastosowania. Natomiast odnoszac sie do ogdlnikowych
wywodéw Zamawiajgcego, ktéry nie omieszkat powota¢ sie przy tej okazji na koniecznos¢
dochowania tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba stwierdzita, ze sg one nie do przyjecia. Rzecz
wiasnie w tym, ze ztozone wyjasnienia w zakresie czynnikdw majacych wplyw na cene oferty
dotyczyty nie tylko obszaréw, ktoérych dotyka s.iw.z., ale réwniez zakresu zamdéwienia
w zaden sposéb niewynikajacego z opisu przedmiotu zamoéwienia, zakladajac wystapienie
zakresu swiadczeh nieprzewidzianego przez Zamawiajgcego nawet opcjonalnie. Nic w tym
zakresie nie mogg zmieni¢ pozostajgce poza opisem przedmiotu zamdéwienia analizy rynku
ustug GSM, w tym analizy prowadzone przez Urzad Komunikacji Elektronicznej, wskazujace
na stalty wzrost liczby jednostek ustug Swiadczonych przy pomocy jednej karty SIM.
Pomijajgc niedopuszczalno$¢ takiego zatozenia w stosunku do ostatecznego opisu
przedmiotu zamdwienia, nie wiadomo na jakiej podstawie Przystepujacy uznat, ze te ogdlne
tendencje majg zastosowanie do ilosci oszacowanych przez Zamawiajacego przed
wszczeciem postepowania. W rzeczywistosci w ztozonych wyjadnieniach Przystepujacy
uzasadnit przyjecie wtasnych =zatozen liczbowych tym, ze liczba ustug wskazanych
w formularzu cenowym stanowi jedynie podstawe do poréwnania ofert, a nie okre$la
maksymalnej wielkosci zamawianych usfug. Jest to wypaczenie zamieszczonej przez
Zamawiajgcego nad tabelg 1 formularza ofertowego uwagi, ze ponizszy kosztorys obejmuje
dostawy i ustugi, ktére beda brane pod uwage przy ocenie ofert. Przede wszystkim
okolicznosé, ze przy wynagrodzeniu kosztorysowym rozliczenie wykonania umowy nastepuje
wedtug cen jednostkowych, a liczba jednostek miary moze odbiegaé od wskazanej
do wyceny, nie oznacza, ze moze to by¢ réznica zasadnicza, a takg zatozyt Przystepujacy
w swoich kalkulacjach. Przystepujacy nie wziat pod uwage, ze réwnie dobrze faktyczna
realizacjia moze odbiega¢ in minus od szacowanej przez Zamawiajgcego. Potencjalna
mozliwos¢ zaoszczedzenia jest jednym z powoddw, dla ktdérych zamawiajgcy przyjmujg
zasade kosztorysowego wynagrodzenia za wykonanie swiadczen objetych umowg w sprawie
zamoéwienia publicznego. Uznanie powyzej omowionych elementdw  wyjasnien

za odzwierciedlenie mechanizméw prowadzonej polityki cenowej odnos$nie kalkulacji oferty,
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co stanowi sfere w jakg, Zamawiajgcy nie moze ingerowac¢, nalezy uznaé
za nieporozumienie. Zamawiajacy zapomniat, ze wyjasnienia miaty mu postuzy¢ do oceny,
czy cena oferty Centertel nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia,
ktorego autorem jest on sam, a nie w stosunku do przedmiotu zamdwienia wedtug autorskiej
koncepciji Przystepujacego.

Drugim, znacznie subtelniejszym zatozeniem, przyjetym przez Centertel
w wyjasnieniach, jest powotanie sie na niepeiny charakter wyceny objetej tabelg nr 1
formularza ofertowego. W zatgczniku nr 2 do s.i.w.z. Opis przedmiotu zamoéwienia, w pkt 5.2
Zamawiajacy uregulowat tzw. sposéb wyceny ustug z pkt. 5.1. nieocenianych w Formularzu
cenowym, czyli sposob wyceny ustug z listy 39 rodzajow ustug objetych przedmiotem
zamowienia, dla ktérych nie wymagat wyceny w ramach ktérejs z 38 pozycji tabeli nr 1
formularza ofertowego (sposrod ktérych 18 pozycji, to jest poz. od 20 do 38, z wyjatkiem poz.
24, dotyczy dostaw sprzetu). Zgodnie z tym postanowieniem s.i.w.z. Usfugi wymienione
w pkt. 5.1., ktére nie sg wymienione w Kosztorysie Szczegétowym (Zatgczniku nr 1
do Formularza Oferty) ani nie bedg realizowane w ramach abonamentéw zgodnie
zZ wymaganiami z Tabeli nr 8 i Tabeli nr 9 bedq rozliczane w oparciu o stawki z cennikéw
Wykonawcy. Dalej Zamawiajacy zastrzegt, ze bedg to najnizsze stawki z aktualnego na
dzien publikacji ogtoszenia o zamdwieniu cennika dla klientow biznesowych, przewidujac co
3 miesigce aktualizacje tych cennikow. W rzeczywistosci dla ustalenia listy tych ustug nie ma
koniecznosci odwotywania sie do Tabeli nr 8 pn. Usfugi wymagane do wykonywania
w ramach abonamentu telefonii komérkowej i Tabeli nr 9 Ustugi wymagane do wykonywania
w ramach abonamentu bezprzewodowej transmisji danych, gdyz wystarczy zajrze¢ do Tabeli
nr 6 pn. Abonament, standardowe krajowe ustugi telekomunikacyjne nieobjete abonamentem
i ryczaftowe (krajowe i miedzynarodowe) pakiety danych — lista ustug do wyceny, w ktorej
wyszczegolniono odrebnie ustugi podlegajace wycenie w formularzu oferty i ustugi, ktérych
cena bedzie okreslana przez cenniki, zgodnie z pkt 5.2 OPZ. Formalnie pozyciji tych jest az
7: (1) Miesieczny abonament za Kkorzystanie z aplikacji umozliwiajgcej hurtowq obstuge
wiadomosci tekstowych, (2) Opftata za transmisje GPRS (naliczana co 10 kb) z aktywacji
gtosoweyj, (3) Pakiet ryczattowej transmisji danych 5 GB miesiecznie dla kart SIM z aktywacjq
gtosowg — kazdy kolejny pakiet w ramach okresu rozliczeniowego (4) Pakiet ryczaftowej
transmisji danych 2,5 GB miesiecznie dla kart SIM z aktywacjq gfosowg — kazdy kolejny
pakiet w ramach okresu rozliczeniowego (5) Pakiet ryczattowej transmisji danych 500 MB
miesiecznie dla kart SIM z aktywacjg gfosowg — kazdy kolejny pakiet w ramach okresu
rozliczeniowego (6) Pakiet ryczattowej transmisji danych 50 MB miesiecznie dla kart dostepu
do Internetu na terenie UE z mozliwo$ciq wigczenia przez osobe wyznaczong przez

Zamawiajgcego (7) Pakiet ryczaftowej transmisji danych 50 MB miesiecznie dla kart dostepu
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do Internetu zagranicga poza obszarem UE z mozliwosciq wigczenia przez osobe
wyznaczong przez Zamawiajgcego. Jednakze tylko 4 z nich stanowig rodzaje ustug w ogole
niewystepujace w formularzu ofertowym (korzystnie z aplikacji do hurtowej obstugi
wiadomosci tekstowych, transmisja GPRS z aktywaciji glosowej oraz oba zagraniczne pakiety
transmisji danych), gdyz 3 rodzaje krajowych pakietéw transmisji danych podlegato wycenie
w poz. 17-19 Tabeli nr 1 formularza ofertowego. Centertel w wyjasnieniach ujawnit,
ze na powyzszych ustugach zamierza osiggna¢ przychody liczone w milionach zt, przy czym
wiekszos¢ z nich miataby pochodzi¢ ze sprzedazy pakietéw ryczattowej transmisji danych na
terenie kraju. W ocenie |zby Przystepujacy Centertel ponownie w sposéb nieuzasadniony
zatozyl, ze realizacja zamdwienia w zakresie pakietow ryczattowej transmisji danych bedzie
znaczaco odbiegata od szacunkéw Zamawiajgcego odzwierciedlonych w Tabeli nr 1
formularza ofertowego, to znaczy uzytkownicy nie beda sie miescili w przyznanych im
miesiecznie limitach (w zaleznosci od pakietu: 5 GB, 2,5 GB i 500MB). Tymczasem
Zamawiajacy przewidziat w pierwszej kolejnosci okreslong liczbe pakietow jako opcje, ktéra
podlegata wycenie w formularzu cenowym na tej samej zasadzie co podstawowy zakres
pakietow. Przystepujacy nie tylko zatozyt, ze opcjonalne ilosci zostang w pefni
skonsumowane, ale ze wystapi koniecznos¢ zakupu dodatkowych pakietéw. Zdaniem Izby
postanowienia s.iw.z. podwazajg zasadno$¢ rozumowania Przystepujacego. Przede
wszystkim ponownie nalezy podkreslié, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto opisanie
przedmiotu zamowienia w sposdéb mozliwie najbardziej wyczerpujacy, uwzgledniajacy
wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, i brak jest
podstaw, aby na obecnym etapie postepowania przyjac, ze Zamawiajgcy nie uczynit zados¢
wymaganiom art. 29 ust. 1 pzp. Oznacza to, ze ustugi w dodatkowych ilosciach ponad to,
co podlegato wycenie w ramach kosztorysu ofertowego, a tym bardziej ustugi w ogdle nie
objete tym kosztorysem musiaty mie¢ znaczenie marginalne, niewymagajgce oszacowania
i wyceny. W konsekwencji postanowienie pkt 5.2 OPZ nalezy traktowac jako swoisty wentyl
bezpieczenstwa, a nie jako niezalezny i znaczacy co do zakresu ilosciowego i wartosci
obszar przedmiotu zaméwienia. W przeciwnym razie nalezatoby uznaé, ze opis przedmiotu
zamowienia dotkniety jest powazng wada, ktéra mogtaby rzutowaé na waznos¢ zawartej
umowy. Jak to o$wiadczyt enigmatycznie Zamawiajagcy w odpowiedziach na odwotania
(a Przystepujacy Centertel skwapliwie powtérzyt za nim na rozprawie): katalog ustug, ktére
sg przedmiotem niniejszego postepowania, jest szerszy niz objety kosztorysem i podlegajacy
wycenie przez poszczegolnych wykonawcow. Jednakze jednoczesnie Zamawiajgcy przyznat,
ze szczegotowe kosztorysy przedstawiane przez Wykonawcow specyfikowaty koszty
S$wiadczenia ustug, ktére powinny w najwiekszym stopniu wazy¢ w kosztach, jakie mogg by¢

poniesione przez Zamawiajgcego. | tego Zamawiajacy powinien sie trzymac przy ocenie
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wyjadnien Przystepujagcego, w przeciwnym razie przyznawatby sie do dokonania opisu
przedmiotu zamdéwienia i sposobu obliczenia ceny oferty w sposdb niezgodny z przepisami
ustawy pzp. Natomiast =zatozenia Przystepujagcego typu: bedzie miata miejsce
niekontrolowana transmisja GPRS z aktywacji gtosowej, gdyz wszystkie (?) zamawiane
telefony sg smartfonami umozliwiajgcymi korzystnie z Internetu, ktére samoczynnie faczg sie
z nim w celu aktualizacji oprogramowania, razg naiwnoscig, a nie biznesowym podejsciem,
i sg nieadekwatne. By¢ moze wcigz wiele konsumentéw wpada w tego typu putapke
zastawiang przez operatorow, zanim dowie sie w jaki sposdb ograniczy¢ transmisje danych,
w szczegolnosci w zakresie aktualizacji oprogramowania, do sieci Wi-Fi. Jednakze
Zamawiajacy reprezentujgcy przedsiebiorcow, ktdérzy majg korzystaé z telefondéw i ustug
na potrzeby prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, odpowiednio zadbat o swoje interesy
i mozliwos¢ dyscyplinowania uzytkownikéw w pkt 7.2 OPZ, ktéry zostat zatytutowany
Limitowanie moZzliwosci wykorzystania ustug przez pracownikow Zamawiajgcego.
Po pierwsze — Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca zamowienia umozliwit definiowanie
ograniczen korzystania z ustug indywidualnie dla kazdej karty SIM, w tym definiowanie limitu
na ustugi telekomunikacyjne wyrazonego kwotg w zt netto w kazdym okresie rozliczeniowym,
przy czym ograniczenie moze dotyczy¢ wszystkich ustug z wyjatkiem ustug roamingowych.
Po drugie — Zamawiajgcy wymaga przesytania na karte SIM wiadomosci o przekroczeniu
ustalonego limitu. Po trzecie — Zamawiajacy przewidziat r6znorodne kombinacje limitowania
korzystania z kart SIM z aktywacjg gtosowa, czyli blokowania potaczen wychodzacych,
wysytania wiadomosci SMS/MMS i korzystania z GPRS. Ponadto odrebnie w pkt 7.1.3
uregulowano, ze po wyczerpaniu pakietow ryczattowej transmisji danych dla kart SIM
z aktywacjg gtosowg i bezprzewodowa transmisjg danych, predkos¢ transferu danych spada
do predkosci 56 kb/s, a wykonawca ma obowigzek niezwtocznego poinformowania zaréwno
uzytkownika, jak i osoby wyznaczonej przez Zamawiajgcego, ktora bedzie decydowata
o ewentualnym uruchomieniu pakietow wycenianych zgodnie z pkt 5.2 OPZ. Wreszcie
zgodnie z pkt 6.70PZ $wiadczenie miedzynarodowych ustug telekomunikacyjnych podlega
wigczeniu na odrebne zlecenie upowaznionego pracownika Zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledéw Zamawiajacy nie miat podstaw do oceny, ze ztozone przez
Centertel wyjasnienia uchylajg podejrzenie ztozenia oferty zawierajacej razaco niska cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Wrecz przeciwnie Zamawiajacy, zgodnie z trescig
art. 90 ust. 3 pzp, powinien stwierdzi¢, ze ztozone wyjasnienia potwierdzajg razaco niskag
cene oferty Centertel w stosunku do przedmiotu zamowienia opisanego w s.i.w.z. Reguly
rzadzace opisem przedmiotu zamowienia, ktéry jest zawsze dokonywany przez
zamawiajgcego, wykluczajg powotywanie sie przez wykonawcow na ich wiasne koncepcje,

niezaleznie od stopnia ich biznesowego prawdopodobienstwa. Nawigzujac do przywotanego
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przez Zamawiajgcego na rozprawie pogladu wyrazonego w wyroku lzby z 13 stycznia 2012 r.
(sygn. akt KIO 2810/11): odnos$nie oceny wyjasniern wskazanej w art. 90 ust. 3 Pzp
zaznaczyC nalezy, iz jak wynika z literalnego brzmienia przepisu, dla odrzucenia oferty
wymagane jest, aby z informacji zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie
zaoferowania ceny razgqco niskiej... W rozstrzyganej sprawie Zamawiajacy otrzymat
wyjadnienia, ktére co prawda nie byly lakoniczne czy wylacznie ogdlne, jednak
przedstawiony sposob wykonania zamdwienia bez ponoszenia strat nie odnosit sie
do przedmiotu zamdwienia, ktory nalezato realnie wyceni¢ w ramach ceny oferty.
Powinnoscig Zamawiajgcego byto dokonanie oceny miarodajnosci ceny przez pryzmat ceny

ofertowej za catos¢ przedmiotu swiadczenia, ktéry nalezato wycenic.

IV. {zarzuty zaniechania odrzucenia oferty Centertel, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji}

Izba uznala za zasadny zarzut zawarty w odwotaniu Polkomtela, ktéry dokonat
prawidtowej subsumpcji okolicznosci faktycznych do normy prawnej wynikajacej z art. 15 ust.
1 pkt 1iart. 3 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (tekst
jednolity Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6ézn. zm.). Odmiennie nalezy oceni¢ zarzut
zawarty w odwotaniu T-Mobile, ktéry sprowadza sie wylgcznie do powotania sie na te same
okolicznoéci faktyczne, co w przypadku zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny, oraz
przywotania brzmienia art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Tymczasem wedlug ustawy pzp razgco niska cena oferty w stosunku do przedmiotu
zamowienia i zlozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowig odrebne przestanki odrzucenia
oferty, a zatem wykazanie zaistnienia pierwszej z nich nie przesgadza automatycznie
o zaistnieniu drugiej. W szczegolnosci razaco niska cena nie wymaga wykazania zaistnienia
ogolnych i szczegétowych dodatkowych przestanek wynikajacych z ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wykazania tych przestanek Odwotujgcy T-Mobile w ogdle zaniechat.

Zgodnie z art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Natomiast wedtug art. 3 ust. 1 tej ustawy czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartym
w odpowiedzi na odwotanie Odwotujacy Polkomtel w wystarczajagcy sposéb wykazat,

ze ztozenie przez Centertel oferty z razaco niskg ceng wypetnia réwniez znamiona czynu
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nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci wskazujgc na spetnienie poszczegolinych znamion
czynu stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
| tak, po pierwsze — wykazat, Zze razgco niska cena oferty Centertel oznacza zaoferowanie
odprzedazy sprzetu telekomunikacyjnego i swiadczenia ustug telekomunikacyjnych ponizej
odpowiednio kosztow ich zakupu i $wiadczenia. Odwotujacy zasadnie podniost,
ze poniesione koszty nie zostang odzyskane nawet uwzgledniajgc 48-miesieczny okres
realizacji zamoéwienia. Po drugie — w toku postepowania odwotawczego niesporna byta
okolicznos¢, ze aktualnie Polkomtel Swiadczy ustugi objete przedmiotem zamdwienia
na rzecz wiekszosci spotek, ktére zdecydowaty sie na wspoélne udzielenie przedmiotowego
zamowienia, w tym na rzecz Zamawiajgcego prowadzacego postepowanie. Powyzej opisane
dziatanie Przystepujacego Centertel utrudnia zatem Odwotujagcemu Polkomtel zaréwno
utrzymanie dotychczasowych klientéw, jak i pozyskanie nowych. Termin utrudnianie dostepu
do rynku nalezy na gruncie art. 15 ustawy o zwalczani nieuczciwej konkurencji rozumie¢ jako
taki sposdb zachowania sie na konkurencyjnym rynku, ktéry w sposéb sprzeczny z prawem
lub dobrymi obyczajami dgzy co najmniej do stworzenia niekorzystnych warunkow dla innego
przedsiebiorcy dziatajgcego na tym samym lub innym rynku {tak T. Skoczny (w:) Ustawa
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji..., red. J. Szwaja, 2006, s. 560}. Po trzecie —
Odwotujacy trafnie podniost, ze sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztow ich nabycia lub
Swiadczenia jest dozwolona jedynie, gdy jest elementem dozwolonej polityki cenowej,
nienakierowanej na eliminacje innych przedsiebiorcéw, np. wejscia na rynek. Niewatpliwie
wycena przedmiotu $wiadczenia objetego ofertg ponizej kosztow jego spetnienia jest
niezgodna z przepisami ustawy pzp i zostata podjeta z zamiarem uniemozliwienia
Odwotujgcemu uczciwe konkurowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Nalezy
zauwazy¢, ze konkurencja wyznaczona przepisami ustawy pzp wymaga od wykonawcow
zaoferowania cen, ktére pozwolg zrealizowa¢ nalezycie przedmiot zamdwienia i osiggnac
choéby niewielki zysk. Zatem Przystepujacy oferujac cene razaco niskg w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia miat na celu eliminacje pozostatych wykonawcoéw, ktérzy sie na
podobne dziatania, niezgodne z ustawg pzp, nie zdecydowali. Ponadto wbrew stanowisku
Zamawiajacego {ktéry w odpowiedzi na odwotanie myli lub utozsamia ustawe o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji z ustawg z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentow;
Dz.U. Nr 50, poz. 331, z p6ézn. zm.} dla przypisania Centertelowi popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji, w tym czynu opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, nie jest istotne, czy zajmuje on pozycje dominujaca, gdyz nie jest to
przestanka warunkujgca zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji w stosunkach pomiedzy
konkurujgcymi ze sobg przedsiebiorcami. Jak sie wskazuje w doktrynie nieuczciwo$¢ czynu

na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zalezy bowiem od stopnia
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opanowania rynku przez jego sprawce {tak Marcin Mioduszewski, Jarostaw Sroczynski
(w:) Komentarz do art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Lex — Wolters

Kluwer}.

Majac powyzsze na uwadze, lzba — rozpatrujgc sprawy w granicach zarzutow
zawartych w odwotaniach — stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych: art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp
(w obu sprawach), art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 i art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w sprawie KIO 1182/13). Poniewaz naruszenia
te miaty wptyw na wynik prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamowienia, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekita,
jak w pkt 1 sentencji. Zamawiajacy powtarzajgc czynnos¢ badania i oceny ofert winien mie¢
jednak na uwadze okolicznos¢ niepotwierdzenia sie zarzutdéw odwotania Polkomtela,
ze Centertel podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta — oraz oferta T-Mobile —
odrzuceniu za niezgodnos¢ z trescig s.i.w.z., jak rowniez to, ze Zamawiajacy prawidiowo

odrzucit oferte Polkomtela za niezgodnosc jej tresci z trescig s.i.w.z.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamodwien publicznych, zaliczajgc do tych
kosztéw uiszczone przez Odwotujgcych wpisy — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), a ponadto obcigzajac kosztami postepowania
odwotawczego w obydwu sprawach Zamawiajgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1
w zw. z § 6 przywotanego rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz Odwotujgcych poniesione

przez nich koszty z tytutu uiszczonych wpisow od odwotan.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiens
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