Sygn. akt KIO 2277/14

WYROK

z dnia 14 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2014 r. przez
Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza Polkomtel Sp. z o.0. i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Polkomtel Sp. z 0.0. na rzecz Przewozow Regionalnych Sp.
Z 0.0. kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoeiininns



Sygn. akt KIO 2277/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Przewozy Regionalne Sp. z o0.0. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Ustugi telefonii
komodrkowej i bezprzewodowej transmisji danych.

W dniu 31 pazdziernika 2014 r. wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. wniost odwotanie
wobec zaniechania odrzucenia oferty Orange Polska S.A., mimo ze zawiera ona razgco
niskg cene, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt
4, art. 90 ust. 2i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu ztozone zostaty trzy oferty na zadanie nr 1:
Orange z ceng 608.454,43 zt brutto, T-MOBILE Polska Sp. S.A. z ceng 1.086.300,58 zt
brutto oraz Polkomtel Sp. z 0.0. z ceng 2.055.536,64 zt brutto. Przed otwarciem ofert
Zamawiajgcy podat, ze na realizacje zaméwienia w zakresie zadania nr 1 zamierza
przeznaczy¢ kwote 3.80. 000,00 zt brutto. Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg wybrat dla
realizacji zadania nr 1 oferte Orange. Wyrokiem z dnia 14 pazdziernika 2014 r. Krajowa Izba
Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu uniewazni¢ wybdr oferty najkorzystniejszej oraz
wezwa¢ Wykonawcéw Orange i T- MOBILE do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia czy
oferty ztozone przez Orange i T-MOBILE zawierajg razgco niskie ceny. Zamawiajacy,
dziatajgc zgodnie z wyrokiem KIO (sygn. 2140/2014), uniewaznit wybdr najkorzystniejszej
oferty w zakresie zadania nr 1 i na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wezwat
wykonawcow Orange oraz T-MOBILE do udzielenia wyjasnien, dotyczacych zaoferowanych
cen. Po ponownym zbadaniu ofert i ztozonych wyjasnieniach, Zamawiajacy dokonat wyboru
oferty Orange jako oferty najkorzystniejszej dla realizacji zadania nr 1. Wobec zaniechania
ztozenia wyjasnien przez T-MOBILE, Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 3 odrzucit jego
oferte.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze w odpowiedzi o udostepnienie protokotu
postepowania otrzymat za posrednictwem poczty elektronicznej kopie protokotu
postepowania wraz z zatgcznikiem, w ktérym znajdowaty sie wyjasnienia wykonawcy
Orange, jednakze merytoryczna czes$¢ tych wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny
zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Pomimo braku mozliwo$ci zapoznania
sie z wyjasnieniami ztozonymi przez Orange w zakresie kalkulacji ceny, w ocenie
Odwotujgcego, zachodzg uzasadnione watpliwosci, co do prawidtowosci oceny przez
Zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez Orange dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na cene. Zdaniem Odwotujgcego, stan faktyczny w niniejszej sprawie, tj.



postanowienia SIWZ oraz tres¢ oferty Orange, a w szczeg6lnosci zaoferowane warunki
cenowe za ustugi telekomunikacyjne objete przedmiotem zaméwienia, nie dajg podstaw do
stwierdzenia, ze mozliwe jest wykonanie przedmiotowego zaméwienia za cene podang
w ofercie Orange, a tym samym, ze Orange udowodnit, iz zaoferowana przez niego cena nie

jest razaco niska.

Odwotujgcy  podniést, ze specyfika przedmiotu zaméwienia (fj. ustug
telekomunikacyjnych) polega na tym, ze na kalkulacje ceny oferty majg wptyw opfaty, jakie
operatorzy zobowigzani sg ponosi¢ za zakanczanie potgczen w sieciach innych operatorow,
tj. optaty miedzyoperatorskie — MTR (Mobile Termination Rate). Wptyw na kalkulacje ceny
majg optaty MTR, jakie operator (Orange) zobowigzany jest ponosi¢ za zakanczanie
potaczen w innych sieciach niz jego wtasna, jak i przychody z tytutu optat MTR ponoszonych
przez innych operatorow za zakanczanie potgczen w jego sieci. Biorgc pod uwage strukture
ruchu u Zamawiajgcego, czyli liczbe wykonywanych potgczen wychodzacych i odbieranych
potaczen przychodzacych oraz zysk z tytutu optat zaoferowanych przez Orange za pozostate
ustugi bedace przedmiotem zamowienia (poza potaczeniami gtosowymi oraz wiadomosciami
MMS), zdaniem Odwotujacego nie jest mozliwe wykazanie, ze zaoferowana przez Orange
cena zapewni nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. W konsekwencji, zdaniem
Odwotujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, ztozonych przez Orange jest btedna.

Odwotujgcy podnidst, ze w raporcie finansowo-operacyjnym Orange za Il kwartat
2014 r. (http://www.orange- ir.pl/pl/node/11096) na 9 stronie raportu podaje wskaznik AUPU
(Average Usage Per User), czyli $redni na jedng karte SIM ruch wychodzgcy abonenta Post-
paid (abonamentowego) Orange w wysokosci 299,01 minut miesiecznie. Bardzo wazna jest
tendencja tego wskaznika, ktéry systematycznie rosnie z kwartatu na kwartat, co raport
wyraznie pokazuje, co wynika m.in. z coraz bardziej popularnych ofert abonamentow
ryczattowych, zawierajgcych nielimitowang ilos¢ potgczen gtosowych i SMS-éw wysytanych
w kraju. Taka witadnie oferta (z abonamentem ryczattowym) zostata ztozona w tym
postepowaniu. Pracownicy firm, korzystajac z tego rozwigzania nie muszg juz ponosic¢
kosztow np. potgczen wykonanych w celach prywatnych, co znaczaco zwieksza s$rednie
uzycie telefonu w miesigcu, oznacza to, ze bez wzgledu na wysokos¢ uzycia, klient ptaci
jedynie cene miesiecznego abonamentu. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze z raportu UKE za
2013 r. ( http://www.uke.gov.pl/rynek-telekomunikacyjny-w-2013-r- 14049#) wynika udziat
poszczegodlnych operatoréw w rynku telefonii mobilnej Polsce, gdzie T-MOBILE Polska
posiadat udziat 27%, Orange 26,9%, Polkomtel 24,8%, Play 18,8%, pozostali 2,5%.
Odwotujgcy podat, na podstawie danych z raportu Orange za Il kwartat 2014 r. oraz danych
z raportu UKE za 2013 r., ze srednio uzytkownik telefonu Zamawiajacego wykona okoto 150



minut miesiecznie do sieci obcych, poza sie¢ macierzystg Orange. Wskazat, ze Polkomtel
aktualnie swiadczy ustuge Zamawiajgcemu i jednoznacznie stwierdza, ze te dane sg zgodne
z danymi z systemu bilingowego Polkomtel. co swiadczy o bardzo trafnej i rzetelnej analizie,
zgodnej z ogolnodostepnymi danymi. Z tych 299 minut z raportu Orange 100 minut zostato
odjete, jako ruch miedzy pracownikami Zamawiajgcego, a 75.2 % pozostatego ruchu to ruch
do sieci obcych, co daje ilos¢ 150 minut wykorzystanych do wyliczen kosztéw MTR dla
Orange. Ponadto przyjety przez Odwotujgcego ruch moze wzrosngé lawinowo, poniewaz
Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia wymagat zaoferowania
abonamentu, w ramach ktérego bedzie mégt wykonywac¢ nielimitowane potgczenia
(nieograniczong ilos¢ potgczen gtosowych i SMS-6w w ramach jednej optaty
abonamentowej). Zatem koszt zwigzany z optatg miedzyoperatorskg z tego tytutu moze
znacznie wzrosng¢ w okresie wykonywania umowy, zwtaszcza ze Zamawiajgcy dotychczas

nie korzystat z tego rodzaju ryczattowego abonamentu.

Dodatkowo, na koszty jakie bedzie musiat ponies¢ kazdy potencjalny wykonawca
sktadajg sie optaty MTR z tytutu wysytania wiadomosci MMS do sieci innych operatoréow niz
wtasna. Stawka MTR za wystanie jednej wiadomosci MMS wynosi 0,30 zt netto (za 100 kB)
i jest ustalana dla wszystkich operatoréow przez Prezesa UKE.

Zdaniem Odwotujgcego, minut do sieci innych niz Orange nie mozna kupi¢ taniej niz
za 0,0429 zt netto. Jest to cena regulowana i stata dla catego rynku telefonii komoérkowej
w Polsce, zwana stawkg MTR. To stawka optaty hurtowej za zakonhczenie potgczenia
telefonicznego w ruchome;j sieci telefonicznej innego operatora. Jest to optata, jakg uiszcza
operator telefoniczny sieci, z ktorej jest wykonywane potaczenie operatorowi innej sieci, do
ktérej to potgczenie jest przekazywane (w ktorej jest zakonczone). W Polsce stawki MTR sa
regulowane przez Prezesa UKE, stgd koszt tych potaczen jest staty dla wszystkich
uczestnikow rynku. Podobnie ma sie sprawa z wiadomosciami MMS, ktérych Zamawiajgcy
zaméwit w tym postepowaniu w ilosci 672.000 sztuk dla wszystkich kart SIM, gdzie koszt
wystania jednej wiadomosci MMS do obcej sieci wynosi 0,30 zt netto.

Odwotujgcy wskazat, ze formularz ofertowy skiada sie z 13 elementéw, ktérych
sumaryczny koszt skfada sie na cene oferty. Zamawiajgcy wskazat w tabeli ofertowe;j
130.080 sztuk abonamentdéw gtosowych w trakcie trwania umowy, czyli dla 24 miesiecy, daje
nam to 5.420 karty SIM miesigecznie do analizy ceny oferty. Ponadto Zamawiajacy wskazat
672.000 wiadomosci MMS, jakie zamierza wysta¢ do obcych sieci komoérkowych w Polsce.
Zatem koszt MTR, jaki nalezy zaptaci¢ w trakcie swiadczenia ustugi przez Orange innym
operatorom to 837.064,80 zt (24 x 5.420 x 150 x 0,0429 zt). Natomiast koszt wysytania MMS
przez Orange innym operatorom to 201.600,00 zt (672.000 x 0,30 zt). Catkowity koszt minut



i MMS wyniesie 1.038.664,80 zt netto, co daje 1.277.557,70 zt brutto. Cena oferty Orange to

ponad dwukrotnie mniej niz wyliczone powyzej koszty wytgcznie dwoch elementow oferty.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze wskazane powyzej koszty swiadczenia ustug nie
mogg by¢ zbilansowane przez przychéd z pozostatych ustug objetych przedmiotem
zamowienia. Wynika to chocby z faktu, ze suma kosztéw z tytutu optat MTR za wykonywanie
potaczen i za wysytanie wiadomosci MMS przewyzsza cene oferty o 669.103,27 zt brutto.
Poza tym, cena oferty Orange stanowi zalewie 16 % kwoty jaka Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia w zadaniu 1 (tj. 3.800.000,00 zt brutto) i zaledwie 29
% ceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze operator oczywiscie otrzymuje ruch przychodzacy na karty
SIM wiasnej sieci, za ktéry pobiera stawke MTR od innych sieci dzwonigcych na te karty. To
jedyne potencjalne zrodto przychoddédw w tym zamoéwieniu. Ruch przychodzacy zalezy od
branzy, w jakiej dziata dana firma, w branzach handlowych czy ustugowych ten ruch jest
wyzszy niz np. w firmach przemystowych. W przypadku Zamawiajgcego gros tego ruchu
zamyka sie wewnatrz grupy jego numerow. Pozostaty ruch przychodzacy jest na poziomie
35% ruchu wychodzgcego, co oznacza, ze nie ma mozliwosci zbilansowania kosztow
$wiadczenia ustug przez przychdd z ruchu przychodzgcego. Polkomtel, jako operator
dotychczas $wiadczgcy ustugi telekomunikacyjne na rzecz Zamawiajgcego, dokonat analizy
odbieranego ruchu (przychodzacego) na kartach SIM wykorzystywanych przez
Zamawiajgcego. Analiza obejmowata ruch otrzymany na przestrzeni ostatnich 12 miesiecy.
Wynik jest jednoznaczny — przychod z ruchu przychodzgcego nie pokryje kosztow MTR, nie

moéwiac o zyskach.

W ocenie Odwotujgcego, przychdéd z ruchu przychodzgcego do sieci Orange to
gtéwny i podstawowy element wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu. Powszechnie dostepne
i obiektywne dane, jakie zostaly przyjete za podstawe powyzszej analizy (pochodzace
z raportéw Orange, do ktérych sporzadzania Orange jest zobligowany, jako spoétka publiczna
obecna na GPW oraz Urzedu Komunikacji Elektronicznej, organu regulujgcego rynek
telekomunikacyjny w Polsce) dowodzg, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien
Orange nie mogta by¢ prawidtowa. Przesadza o tym choéby juz sam fakt, ze koszty jedynie
dwdch z trzynastu elementéw z formularza cenowego prawie dwukrotnie przewyzszajg cene

oferty Orange.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze ocena wyjasnien Orange dokonana przez

Zamawiajgcego jest btedna i narusza art. 90 ust. 2 i 3 w zw. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze uzasadnione watpliwosci budzi zaniechanie
Zamawiajgcego udostepnienia Odwotujgcemu (wraz z protokotem postepowania przestanym



Odwotujgcemu w dniu 27 pazdziernika 2014 r.) merytorycznej czesci wyjasnien ztozonych
przez Orange, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, ktora
zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego, koszty
zwigzane z wykonaniem zamowienia (stawki MTR) sg powszechnie znane, a przedmiot
zamoOwienia nie obejmuje sprzetu, ktérego ceny detaliczne mogtyby stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu tych wyjasnien negatywnie
oddziatuje na mozliwos¢ kwestionowania przez Odwotujgcego czynnosci i zaniechan
w postepowaniu i narusza art. 8 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010
r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku
gdy Izba uzna, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Orange nie byto zasadne
Odwotujgcy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien
i dowoddw dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 1, odrzucenia oferty Orange w zakresie zadania nr 1
oraz powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajagcych

odrzuceniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Orange Polska S.A., wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

Przedmiot zamowienia zostat podzielony na dwa zadania:

— Zadanie nr 1 - Ustugi telefonii komorkowej w ramach sieci telefonii komérkowe;j
obejmujgce ustugi gtosowe, tekstowe (SMS/MMS) oraz ustugi mobilnego dostepu do

Internetu.
— Zadanie nr 2 - Ustugi bezprzewodowej transmisji danych

Zgodnie z SIWZ, przy obliczeniu ceny oferty nalezato przyjac m.in. nastepujgcy
wolumen ustug: abonamenty gtosowe w liczbie 130.080, wiadomosci MMS w liczbie
672.000.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia na zadanie nr 1 zostata ustalona na kwote
3.377.820,00 zt netto. Wedtug informacji zamieszczonej w protokole postepowania,

podstawg ustalenia wartosci zaméwienia byta aktualna umowa. Podana przez



Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoOwienia w zakresie zadania nr 1 to 3.800.000,00 zt.
W wyznaczonym terminie ztozone zostaty trzy oferty na zadanie nr 1:
— Orange Polska S.A. z ceng 608.454,43 zi,
— T-Mobile Polska S.A. z cena 1.086.300,58 zt,
— Polkomtel Sp. z 0.0. z ceng 2.055.536,64 zi.

Wyrokiem z dnia 16 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt KIO 2041/14) Krajowa lzba
Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania wykonawcy Polkomtel Sp. z o0.0., nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie
wezwania wykonawcow Orange Polska S.A. oraz T-Mobile Polska S.A. do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 17 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy uniewaznit wybdr najkorzystniejszej
oferty i skierowat do wykonawcéw Orange Polska S.A. i T-Mobile Polska S.A. wezwanie
o tresci: Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy (...), w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca Sig
0 udzielenie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej przez Panstwa ceny w ofercie ztozonej na
Zadanie nr 1. Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia, bedzie brat pod uwage obiektywne

czynniki.

Wykonawca Orange Polska S.A. ztozyt wyjasnienia, w ktérych oswiadczyt, ze cena
jego oferty nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jest realna oraz
uwzglednia wszelkie koszty niezbedne do wykonania zamdwienia. Wykonawca zwrdcit
uwage, ze sama rozbieznos¢ miedzy ceng ofertowa, a wartoscig szacunkowg zamowienia,
cho¢ moze stanowi¢ podstawe do wezwania do wyjasnienia elementow oferty majacych
wptyw na wysoko$¢ ceny, to nie stanowi podstawy do uznania, ze oferta zawiera razaco
niskg cene. Ocena, czy cena oferty jest razgco niska, dokonywana jest w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, a nie w odniesieniu do szacunkowej wartosci przedmiotu
zamoéwienia. Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej wykonawca
wskazat, ze cena oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jesli jest
niewiarygodna lub nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien
lub wskazuje na fakt wykonania zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawca oswiadczyt, ze w stosunku do jego oferty nie zachodzi zadna
z powyzszych przestanek. Szczegétowe informacje dotyczace ceny oferty Przystepujacy
przedstawit w zataczniku, kitéry zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca

wskazat, ze przedstawione w nim informacje majg warto$¢ gospodarcza, zawierajg bowiem



informacje stanowigce know-how przedsiebiorcy w zakresie przygotowywania ofert, ktére
wykonawca uzyskat w toku dtugoletniej dziatalnosci na rynku ustug telekomunikacyjnych
i ktérego ujawnienie datoby konkurencyjnym podmiotom przewage rynkowa z uwagi na
mozliwo$¢ zweryfikowania i oceny poprawnosci swojego podejscia do kalkulacji ofert, jak
réwniez do przygotowania swoich ofert z uwzglednieniem wiedzy na temat sposobu, w jaki
sg przygotowywane ofert, co utrudnitoby wykonawcy uzyskanie zaméwien w przysztosci.
Przystepujacy oswiadczyt, ze zastrzezone informacje nie byly ujawnione do publicznej
wiadomosci, a jednoczesnie wykonawca podjgt wobec nich niezbedne dziatania majace na
celu zachowanie ich w poufnosci. Os$wiadczyt, ze informacje sa chronione zgodnie

z wewnetrznymi procedurami ochrony informacji obowigzujgcymi w Orange Polska S.A.

W dniu 21 pazdziernika 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
o ponownym wyborze jako najkorzystniejszej oferty Orange Polska S.A. Zamawiajacy
odrzucit oferte T-MOBILE na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ze wzgledu na nieztozenie
przez tego wykonawce wyjasnien dotyczacych ceny oferty.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie lzba ustalita, ze Odwotujacy — jako wykonawca, ktéry ztozyt oferte
sklasyfikowang na drugim miejscu sposrdd ofert nieodrzuconych — spetnia okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes
w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze

spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, odrzuceniu podlega
oferta zawierajaca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a wiec cene
pozostajacg w razgcej dysproporcji do swiadczenia, ktére oferuje wykonawca i jest nierealna
w kontek$cie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie jest zatem wystarczajgcy do uznania ceny za
razgco niskg fakt, ze cena bardzo znaczaco rézni sie od warto$ci zamowienia oraz cen
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Musi to by¢ cena nie tyle obiektywnie bardzo
niska, co razaco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zamoéwienia. Zatem ocena tej
okolicznosci powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia, jego
specyfiki i towarzyszgcych mu realiow rynkowych. W tym przypadku oceny nalezato dokonac¢
z uwzglednieniem specyfiki ustug telefonii komoérkowej. Sg to bowiem ustugi bedace
szczegblnym rodzajem zamoéwienia, w przypadku ktdérego zauwazalne jest systematyczne

obnizanie wynagrodzenia operatoréw, a dodatkowo przychodéw wykonawcy nie stanowi



jedynie jego wynagrodzenie za realizacje ustugi (jak to ma miejsce w przypadku robot
budowlanych, dostaw czy wiekszosci ustug), wykonawca uzyskuje bowiem przychody
z tytutu optat miedzyoperatorskich uiszczanych za potgczenia przychodzace z innych sieci.
Ponadto sg to ustugi, ktérych wykonanie nie wymaga ze strony wykonawcy ponoszenia
zadnych szczegélnych naktadéw czy inwestycji, poza obowigzkiem ponoszenia kosztow
optat MTR za potgczenia i wiadomosci wychodzace do sieci obcych.

W ocenie Izby wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego przedstawiaty sposob
kalkulacji ceny, ktéry potwierdzit jej realnos¢. Przystepujacy przedstawit, w oparciu
o wysokos¢ optat miedzyoperatorskich, obliczenie zaktadanych kosztéw realizacji
zamoOwienia i wysokos¢ prognozowanych przychodéw 2z potgczen przychodzacych,
potwierdzajgcych mozliwos¢ wykonania zaméwienia z zyskiem dla wykonawcy. Wyjasnienia
te nalezy uznac za szczegétowe, zwtaszcza w poréwnaniu do stopnia ogélnosci wezwania,
jakie Zamawiajgcy skierowat w dniu 17 pazdziernika 2014 r. do Przystepujacego, bez
sformutowania Zzadnych konkretnych pytan dotyczacych ceny oferty, jej poszczegdlnych
sktadnikbédw, sposobu kalkulacji, itp. oraz bez sprecyzowania swoich watpliwosci
wymagajgcych wyjasnienia. Zdaniem Izby, na podstawie udzielonych wyjasnien

Zamawiajgcy uprawniony byt do uznania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odnoszac sie natomiast do tez prezentowanych przez Odwotujacego, po pierwsze
wskazac nalezy, ze Odwotujgcy powotat sie na réznice miedzy ceng oferty Przystepujacego,
a wartosci szacunkowg zaméwienia i ceng oferty Odwotujgcego, ktére to réznice mogg byc¢
jedynie wskazowka, jaka nalezy uwzgledni¢ oceniajgc zasadnos¢ wezwania wykonawcy do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (kwestia ta byta przedmiotem rozstrzygniecia
lzby we wczesniejszym podstepowaniu odwotawczym). Natomiast proste poréwnanie tych
wartosci nie moze samo w sobie stanowi¢ argumentu przesgdzajacego o wystagpieniu razgco

niskiej ceny.

Po drugie, wyliczen przedstawionych w odwotaniu, majacych wskazywaé na
niemozliwo$¢ wykonania zamoéwienia bez poniesienia straty, nie mozna uznac za rzetelne.
Odwotujgcy przedstawit (zmienione przez Odwotujgcego podczas rozprawy rozprawie,
w stosunku do wyliczen zamieszczonych w odwotaniu) wyliczenie kosztéw, ktére poniesie
wykonawca z tytutu optat MTR za potgczenia gtosowe do sieci obcych oraz za wysytanie
wiadomosci MMS do sieci obcych, nie obliczyt natomiast przychoddéw uzyskiwanych
z potgczen przychodzacych, wskazujgc jedynie, ze stanowi¢ one bedg — jego zdaniem —
jedynie 35% ruchu wychodzacego. Odwotujgcy wskazat, ze z jego doswiadczen przy
realizowaniu ustug na rzecz Zamawiajgcego wynika, iz potgczenia wewnetrzne
Zamawiajgcego to 100 minut miesiecznie na jedng karte SIM (i takg wartos¢ przyjat do

obliczen), jest to jednak twierdzenie gotostowne, mimo ze Odwotujgcy miat mozliwosé
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przedtozenia dowoddw potwierdzajgcych ruch potgczen wewnetrznych, bowiem obecnie
realizuje ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Ponadto, z faktu, ze Orange obstuguje 26,9 %
rynku, Odwotujacy wywiddt, ze 73,1 % potaczen beda to potgczenia wychodzace poza
Orange. Nie wykazat jednak, ze udziat w rynku ma przetozenie wprost na liczbe potaczen
dokonywanych w obrebie sieci macierzystej i poza nig, bez wzgledu na charakter podmiotu
korzystajgcego z ustug i rodzaj prowadzonej przez niego dziatalnosci.

Dodatkowo, w przedstawionych w odwotaniu oraz na rozprawie obliczeniach,
majgcych dowodzi¢ razgco niskiej ceny oferty Przystepujgcego, Odwotujgcy w ogdle nie
uwzglednit przychodéw wykonawcy z przychodzacych wiadomosci MMS. Z kolei przy
obliczeniu kosztow zwigzanych z obstugg wiadomosci MMS Odwotujgcy nie wzigt pod uwage
ujetego w ofercie wynagrodzenia wykonawcy za kazdg wiadomos¢ MMS (0,10 zt).

Ponadto, przedstawiajgc obliczenie kosztow, jakie wykonawca poniesie z tytutu
uiszczania optat MTR za potgczenia wychodzace do sieci obcych, Odwotujgcy przyjat
usredniong liczbe potaczen wychodzacych do sieci obcych przedstawiong w raporcie
biezgcym Orange za Ill kwartat 2014 r., ktéry przedstawia statystyke ogélng, nie za$
statystyke dotyczacg klientow biznesowych. Tymczasem rodzaje iliczba generowanych
potaczen Scisle wigzg sie z rodzajem podmiotu korzystajgcego z ustug telefonii komorkowe;.
Odwotujgcy, z uwagi na fakt, ze sam od lat realizuje ustugi na rzecz Zamawiajgcego, miat
mozliwo$¢ przedstawienia danych statystycznych dotyczacych tego konkretnego
Zamawiajgcego (i ich udowodnienia). Obrazowatoby to ruch generowany przez
Zamawiajgcego zaréwno w zakresie potgczen wychodzacych, jak i przychodzacych.
Natomiast oparcie obliczen na danych usrednionych, nieuwzgledniajgcych rodzaju klienta,

podaje w watpliwosc¢ rzetelnosé tych wyliczen.

W ocenie Izby Odwotujgcy, mimo ze nie znat tresci wyjasnien Przystepujacego, miat
mozliwo$¢ wykazania kosztow ponoszonych przez wykonawce ustug na rzecz tego
Zamawiajgcego, dysponowat bowiem witasnymi danymi dotyczacymi ruchu telefonicznego
u Zamawiajgcego, ktorych to danych nie ujawnit. Odwotujgcy nie wykazat swoich twierdzen

w zakresie, w jakim moégt to uczyni¢ mimo utajnienia wyjasnien.

Biorac powyzsze pod uwage, brak byto podstaw do uznania zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego za zasadny.

Izba podzielita natomiast stanowisko Odwotujacego co do nieuzasadnionej odmowy
ujawnienia ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien dotyczgcych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny. W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia tych
wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa, nie zawierajg one bowiem informacji mogacych

podlegac ochronie. Wyjasnienia obejmujg jawne informacje przedstawione SIWZ, w ofercie
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Przystepujacego oraz informacje o jawnych i dostepnych wszystkim stawkach opfat
miedzyoperatorskich, a wskazanie w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny polegto gtéwnie
na przedstawieniu dziatan matematycznych, tj. na przemnozeniu liczby ustug, zaktadanej
liczby potaczen wychodzacych i przychodzacych oraz kosztow MTR (lub przychodéw
z MTR). Jedynymi informacjami przyjetymi do kalkulacji ceny, ktére nie wynikajg wprost
z SIWZ lub oferty Przystepujgcego, ani nie dotyczg wysokosci optat MTR, sag informacje
o prognozowanej liczbie potgczen czy wysytanych Ilub otrzymywanych wiadomosci.
Tymczasem dane dotyczace ruchu generowanego przez klientow Przystepujgcego sa
publikowane w jawnym raporcie finansowo-operacyjnym wykonawcy. Dane te nie zawierajg
co prawda podziatu na grupy klientéw i nie przedstawiajg informacji o potgczeniach
wykonywanych i odbieranych przez klientéw biznesowych, niemniej jednak Przystepujacy nie
wykazat, dlaczego akurat statystyka dotyczaca potgczen wykonywanych przez klientow
biznesowych stanowi wartos¢ gospodarczg, ktorej ujawnienie moze narazi¢ przedsiebiorce
na szkode. Przystepujgcy nie uzasadnit, na czym polega warto$¢ gospodarcza tych
informacji. Podobnie, w odniesieniu do informacji o mozliwym do osiggniecia zysku,
Przystepujacy nie wykazat istnienia ustawowych przestanek wytgczenia jawnosci i nie
przedstawit uzasadnienia swojego stanowiska.

Ogolne deklaracje, ze wyjasnienia zawierajg know-how przedsigbiorcy sa
niewystarczajgce, aby uzna¢ zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za uzasadnione
w swietle art. 11 ust. 4 ustawy zdnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tymczasem to na wykonawcy zadajacym wytgczenia jawnosci dokumentu cigzy
obowigzek wykazania istnienia wszystkich przestanek uzasadniajacych takie wytgczenie.
W niniejszej sprawie Przystepujacy tych przestanek nie wykazat, a Zamawiajacy,
odmawiajac udostepnienia tych wyjasnien Odwotujgcemu, naruszyt przepisy art. 8 ust. 1-3
ustawy Pzp.

Niemniej jednak podzielenie stanowiska Odwotujacego w powyzszym zakresie nie
moze prowadzi¢ — w Swietle art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — do uwzglednienia odwotania.
Odtajnienie i udostepnienie czesci ww. informacji, ktére nie majg charakteru tajemnicy
przedsiebiorstwa obecnie nie ma inie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania. lzba
wzieta pod uwage, ze Odwotujgcy, pomimo iz nie znat tresci wyjasnien, zdecydowat sie we
wniesionym odwotaniu podnies¢ zarzut razgco niskiej ceny. Zatem nawet nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienia tych wyjasnien nie moze przynies¢ zmiany wyniku
postepowania, tj. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Analiza wyjasnien
moze bowiem stuzyé jedynie ocenie wystgpienia w ofercie Przystepujacego razgco niskiej
ceny, a w tym zakresie Izba wypowiedziata sie juz w niniejszym wyroku, zas ewentualne

odwotanie oparte na tych samych okolicznosciach faktycznych podlegatoby odrzuceniu.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. ai art. 192 ust. 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .........cceeeene.
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