Sygn. akt: KIO 3120/22
WYROK

z dnia 27 grudnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniach 7 grudnia 2022r. i 19 grudnia 2022r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24
listopada 2022r. przez odwotujacego: NETIA S.A. ul. Poleczki 13; 02-822 Warszawa w
postepowaniu powadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ul.
Szamocka 3-5; 01-748 Warszawa

z udziatem przystepujgcego: Konsorcjum wykonawcow: Orange Polska S.A. — Lider
Konsorcjum Al. Jerozolimskie 160, 02- 326 Warszawa, Integrated Solutions Sp. z 0.0.-

Czlonek Konsorcjum Al. Karolkowa 30, 01-207 Warszawa
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje zamawiajgcemu ponowng ocene i wybor
najkorzystniejszej oferty po uprzednim odrzuceniu oferty przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ul.
Szamocka 3-5; 01-748 Warszawa
i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (st.:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego NETIA S.A.
ul. Poleczki 13; 02-822 Warszawa tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasagdza od zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ul.

Szamocka 3-5; 01-748 Warszawa na rzecz odwotujgcego NETIA S.A. ul.
Poleczki 13; 02-822 Warszawa kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy



szeséset ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia

pethomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. j.t. 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiii



Uzasadnienie

ODWOYANIE (w aktach sprawy)

Dziatajgc w imieniu wykonawcy Netia S.A. (dalej jako ,Odwotujgcy”), w oparciu o zatgczone
petnomocnictwo, na podstawie art. 513 pkt 1) i 2) w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy z

dnia 11.09.2019 . - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019, dalej jako ,Pzp”):

1. wniesiono odwofanie wobec niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci/zaniechah

Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (dalej jako ,Zamawiajgcy”), polegajgcych na:

1.1. zaniechaniu odrzucenia oferty Orange jako oferty, ktérej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,znku”);

1.2. btednej ocenie oferty i wyjasnienn Orange oraz zaniechaniu odrzucenia tej oferty jako

oferty zawierajgcej razaco niskg cene lub koszt;
1.3.  zaniechaniu odrzucenia oferty Orange jako oferty sprzecznej z warunkami zamowienia;

1.4. zaniechaniu odrzucenia oferty Orange jako oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny

lub kosztu;
2. zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

2.1. art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Orange, ktérej ztozenie

stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu znku;

2.2. art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1) Pzp poprzez btedng ocene oferty
i wyjasnien Orange ztozonych w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1) Pzp i zaniechanie odrzucenia tej

oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

2.3. art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Orange jako oferty

sprzecznej z warunkami zamowienia;

2.4, art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Orange jako oferty

zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;
3. Z uwagi na powyzsze zarzuty wniesiono o uwzglednienie odwotania oraz:

3.1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru

najkorzystniejszej oferty,



3.2. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty ztozonej przez
Orange jako oferty, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu znku,
oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt, oferty sprzecznej z warunkami zamowienia

oraz oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;

3.3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania,

w tym kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw;
4, ponadto wskazano, ze:
4.1. przedmiotem Zamowienia sg ustugi (64210000 Ustugi telefoniczne i przesytu danych);

4.2. ogtoszenie o Zamdwieniu ukazato sie w Dz.U. UE z dnia 9.02.2022 r. pod numerem
2022/S 028-071677,

UZASADNIENIE ODWOLANIA

[warunki formalne odwotania]

1. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z

przepisami Pzp z dnia 11.09.2019 r.

2. Odwotujgcy otrzymat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 14.11.2022
r. Termin na ztozenie niniejszego odwotania - stosownie do art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp -
uptywa w dniu 24.11.2022 r., a zatem niniejsze odwotanie sktadane jest w przepisanym 10-

dniowym terminie.

3. Odwotujgcy wskazuje, ze wpis od odwotania w kwocie stosownej do dyspozycji § 2 ust.
1 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30.12.2020 roku w sprawie
szczegoOtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.2020.2437) - zostat uiszczony na

rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych.

4, Odwotujgcy, zgodnie z trescig art. 514 ust. 2 Pzp, przestat kopie odwotania
Zamawiajgcemu w dniu 24.11.2022 r. drogg mailowg na adres wskazany przez

Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania (SWZ oraz ogtoszenie o zamodwieniu).

[interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotanial

5. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania w rozumieniu art. 505 ust.
1 Pzp.



6. Zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcy ztozyt druga
najkorzystniejszg oferte w postepowaniu. W przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania

jego oferta bedzie ofertg najkorzystniejsza.

7. Niewniesienie zas odwotania i utrzymanie w mocy czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty spowoduje poniesienie przez Odwotujgcego szkody. Utrata mozliwosci uzyskania
pozytywnego dla niego rozstrzygniecia postepowania poprzez wybdr jego oferty jako
najkorzystniejszej, a tym samym osiggniecia przychodu i zysku z realizacji zamowienia,

stanowi potencjalng szkode Odwotujgcego, uzasadniajgcg ztozenie niniejszego odwotania.

8. Tym samym Odwolujgcy niewatpliwie posiada interes we wniesieniu niniejszego

odwotania.

[zarzut nr 1 — czyn nieuczciwej konkurenciji]

9. Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Orange, mimo ze Orange wprost przyznato sie do postepowania, ktére stanowi czyn

nieuczciwej konkurenciji.

10. Z udostepnionych dokumentéw jednoznacznie wynika, ze koszty prawa Opgji
wskazane przez Orange w wyjasnieniach razaco niskiej ceny z dnia 28.07.2022 r. sg wyzsze

od zaoferowanej ceny za prawo Opcji.

11. W skierowanym do Orange wezwaniu do wyjasnien z dnia 19.08.2022 r. Zamawiajgcy
prosi o wyjasnienie rozbieznosci w zakresie kosztow odnoszgcych sie do prawa opciji,
wskazanych w Panstwa wyjasnieniach oraz w formularzu cenowym ze zlozonej w tym
postepowaniu oferty. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz dodatkowe wyjasnienia muszg scisle
odnosi¢ sie do wyjasnien ztozonych w pierwotnym terminie i nie mogg zmieniac ich tresci.
Zamawiajgcy wskazat, ze w podsumowaniu wyjasnien z dnia 28.07.2022 r. znalazta si¢ tabela,
w ktorej w pozycji 3 Orange zawart informacje o kosztach dotyczgcych urzgdzen objetych
prawem opcji w wysokosci, ktora stanowi zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa. Musiata
by¢ ona jednak wyzsza od wskazanej w formularzu cenowym ztozonym przez Orange ceny
(kosztu) ustugi dzierzawy 200 sztuk urzgdzen, ktéra wyniosta 10.332,00 zt brutto. W innym

przypadku Zamawiajgcy nie wzywatby do wyjasnienia rozbieznosci.

12. Te przypuszczenia potwierdzit sam Orange, ktéry w odpowiedzi na to wezwanie, w
wyjasnieniach z dnia 26.08.2022 r. wskazujgc, ze Zamawiajgcy uniemozliwit Wykonawcy
przyjecie innego podejscia do kalkulacji kosztéw i przychodéw z tytutu prawa opcji niz ujecie
co najmniej czesci kosztéw prawa opciji (jesli nie catych) w ramach wyceny catosci przedmiotu

zamowienia.



13. Orange wprost przyznat, ze ,przerzucit” czesc, albo nawet catos¢ kosztow prawa Opgcji
do kosztéw, wyceny zamoéwienia podstawowego. Takie zachowanie niewatpliwie jest
niezgodne z prawem; stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, naruszajgcy m.in. zasade
lojalnosci wobec kontrahenta. Orzecznictwo potwierdza réwniez, ze takie manipulowanie ceng
jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i zagraza interesom rzetelnych wykonawcow, a takze

zamawiajgcych.

14. Zaproponowany przez Orange sposob powoduje, ze mamy do czynienia jedynie z
iluzorycznym prawem Opcji. Niezaleznie od tego czy Zamawiajgcy skorzysta z prawa Opg;ji
czy nie, bedzie musiat za nie zaptacic. De facto Zamawiajgcy ptaci za ustuge, ktérej moze w
ogole nie otrzymac. Wszystkie (albo przynajmniej sporg czes¢) koszty i ryzyka zwigzane z
prawem Opcji zostajg pokryte przez Zamawiajgcego niezaleznie od tego czy w ogole
zdecyduje sie na skorzystanie z tego prawa i w jakim zakresie. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage,
ze zwieksza to ptynnos¢ finansowg Orange, ktory juz przy ptatnosci za zamowienia

podstawowe uzyska rowniez zaptate za Opcje.

15. Orange w wyjasnieniach z dnia 26.08.2022 r. prébuje ttumaczy¢ ujecie kosztéw z
prawa Opcji w cenie zamoéwienia podstawowego rzekomg zgodg Zamawiajagcego, ktéra miata
zosta¢ udzielona w odpowiedzi na odwotanie, ktére byto rozpoznawane pod sygn. akt KIO
1285/22. Odwotanie to zostato ztozone w toku niniejszego postepowania. Zdaniem Orange
sformutowanie Zamawiajgcego w odniesieniu do zakresu rzeczowego objetego prawem opcji
moze bowiem nigdy nie dojs¢ do wykonania tej czesci umowy o udzielenie zamowienia
publicznego. W konsekwencji, jezeli Wykonawca w wycenie zamowienia opcjonalnego ujat
zaréwno poniesione koszty, jak i zaktadany zysk, to w Swietle braku skorzystania przez
Zamawiajgcego z prawa opcji Wykonawca moze poniesc¢ tylko i wylgcznie koszty, w zwigzku
z czym Wykonawca w ramach wyceny catosci przedmiotu zamowienia (zaméwienie
podstawowe + zamowienie opcjonalne) winien przyjaé zatozenie wystgpienia takiej sytuaciji
jako jednego z elementoéw wchodzgcych w skiad ryzyka kontraktowego. Okreslanie tego
fragmentu odpowiedzi na odwotanie, jak to czyni Orange, potwierdzeniem wprost mozliwosci
ujecia kosztow prawa Opcji w kosztach zamowienia podstawowego, jest daleko idgcg

nadinterpretacjg i naduzyciem Orange.

16. Nalezy kategorycznie zaprzeczyé, zeby z odpowiedzi na odwotanie wynikato
przyzwolenie Zamawiajgcego na takie przerzucanie kosztow. Nie sposéb uznaé, ze
Zamawiajgcy zezwalatby na zachowanie wykonawcow, ktére naraza go na szkode (zaptata za
prawo Opcji, z ktérego nie skorzysta), a tym samym na naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Ponadto nawet przyjmujgc, ze Zamawiajgcy usankcjonowat takie zachowanie,

czego absolutnie nie sposob przyjgé, to w dalszym ciggu stanowi to czyn nieuczciwej



konkurencji i przyzwolenie Zamawiajgcego nie zmienia faktu, ze taka oferta narusza przepisy
Pzp i bezwzglednie podlega odrzuceniu. Analogicznie — wykonawca nie miatby mozliwosci
zaoferowac¢ pracownikom skierowanym do realizacji zaméwienia wynagrodzenia w wysokosci
ponizej wynagrodzenia minimalnego, nawet przy przyzwoleniu zamawiajgcego, poniewaz
bytoby to sprzeczne z ustawg. Trzeba réwniez podkresli¢, ze odpowiedz na odwotanie nie
stanowi czesci dokumentacji postepowania (w odréznieniu od np. wyjasnien tresci SWZ). Taki

dokument nie moze ksztattowac sytuacji podmiotéw biorgcych udziat w zamdwieniu.

17. Kuriozalne sg rowniez wyjasnienia Orange, ktéry uzasadniajgc ujecie kosztow prawa
Opcji w cenie zamdwienia podstawowego wskazuje na ryzyka zwigzane z prawem Opdji.
Wymienione przez niego ryzyka sg charakterystycznymi dla opcji, a niektére wrecz
wystepujgcymi dla kazdego zamowienia. Wskazujgc na poszczegolne ryzyka, ktdére wymienit

Orange:

- ryzyko, ze Zamawiajgcy nie skorzysta z prawa opcji narazajgc wykonawce na koszty —
ryzyko to jest istotg prawa opcji; gdyby zamawiajgcy wiedziat od poczagtku czy bedzie chciat
zrealizowa¢ dang ustuge/dostawe to nie byloby to przedmiotem opcji, a zamdwienia

podstawowego;

- ryzyko niedostepnosci produktéw — jest oczywiscie ryzykiem zwigzanym z prawem opcji, ale
takze np. z zamdwieniami ramowymi oraz ze zwyktymi zamowieniami, co do ktorych dostawa

jest odroczona w czasie;

- ryzyko kar umownych, niedotrzymania terminu dostaw czy ryzyko zmiany cen oraz kurséw
walut — sg to ryzyka, ktére pojawiajg sie przy kazdym zamdwieniu, nie tylko tych objetych

opcja.

18. Odwotujgcy ma swiadomos$¢ tych ryzyk, poniewaz sam musiat je uwzgledni¢ skfadajgc
swojg oferte. Swiadomo$¢ takg majg wszyscy wykonawcy spotykajgcy sie z prawem opgiji.
Mozna podejmowac szereg czynnosci, by te ryzyka zminimalizowa¢ lub ograniczy¢ ich skutki,
a poniesione z tego tytutu koszty wyceni¢ w prawie opcji. Mozna rowniez nie skfadac oferty,
jezeli te ryzyka sg w ocenie wykonawcy zbyt duze. Nie mozna natomiast przerzucac tych ryzyk
na zamawiajgcego zmuszajgc go do zapfaty za prawo opcji przy zaptacie za podstawowy
zakres zamowienia, gdy mozliwe jest jeszcze, ze zamawiajgcy w ogole nie skorzysta z tej
opcji.

19. Sensem opcji jest mozliwosS¢ wyboru przez zamawiajgcego czy jest w stanie i czy jest
zainteresowany, zaptaci¢ za dodatkowg czes¢ zamowienia. Takie uksztaltowanie oferty, ktére
przerzuca koszty prawa opcji do ceny zamdwienia podstawowego powoduje, ze mamy do

czynienia tylko z iluzjg opcji i odbiera sens tej instytuciji.



20. Manipulacje oferowang cena, przerzucanie kosztdbw w ramach poszczegdlnych
elementéw oferty w orzecznictwie KIO sg jednoznacznie traktowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji. Przyktadowo w wyroku z dnia 24.09.2014 r. (KIO 1844/14), I1zba wskazata, ze
przerzucanie kosztow pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi podstawg wyplaty
wynagrodzenia w ten sposoéb, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji przenoszone sg
do innych pozycji najczesciej wykonywanych w toku realizacji zaméwienia z pewnoscig jest
dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego. Celem
takiego dziatania nie jest zaoferowanie zamawiajgcemu jak najkorzystniejszych warunkow, czy
konkurowanie cena, a jedynie wykorzystanie przyjetych w specyfikacji zatozen obliczenia ceny
- stuzgcych jedynie poréwnaniu zaoferowanych cen - do podwyzszenia wynagrodzenia ze
szkodg dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy zlecajgc odwotujgcemu prace z pozycji 1 i 2
Zatgcznika nr 1a do formularza oferty musiatby zaptacié¢ ukrytg w cenie za te pozycje cene za
wykonanie prac z pozostatych pozycji zatgcznika, co do ktérych nie ma pewnosci czy i w jakim
wymiarze zostang zlecone w toku realizacji umowy. Jednoczesnie, przeniesienie do pozycji 1
i 2 Zatgcznika nr 1a do formularza oferty kosztéw ustug z pozostatych pozycji Zatgcznika nr 1a
do formularza oferty pozwolitoby odwotujgcemu na uzyskanie znacznie wyzszego
wynagrodzenia niz uzyskane w sytuacji rzetelnej wyceny poszczegdlnych ustug. Takie
dziatanie nie jest jedynie formalnym przeniesieniem wartosci pomiedzy pozycjami, ale ma dla
zamawiajgcego konkretny wymiar finansowy. Takie postepowanie, w ocenie Izby, nie
zastuguje na ochrone i oznacza wypetnienie przestanek z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

21. W wyroku z dnia 23.05.2016 r. (KIO 547/16) Izba wskazata, ze dziatanie wykonawcy
polegajgce na ,przerzucaniu” kosztow pomiedzy odrebnie rozliczanymi ustugami utrzymania
(ptatnymi ryczaitem miesiecznie) i ustugami rozwoju, ktérych ilos¢ zleceh nie jest
gwarantowana i budowaniu ceny w ten sposéb, ze cena za czes$¢ stalg jest wygdérowana a
cena za czesé, ktéra moze zostaé w ogodle nie zlecona jest znacznie zanizona, jest dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami, obowigzujgcymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie

zagraza interesowi nie tylko innych przedsiebiorcow ale przede wszystkim zamawiajgcego.

22. Potwierdza to réwniez wyrok z dnia 22.12.2016 r. (KIO 2230/16) - przerzucanie
kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi bedgacymi podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten
sposob, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji przenoszone sg do innych pozycji
najczesciej wykonywanych w toku realizacji zamowienia z pewnoscig jest dziataniem

sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego.

23. Podobng praktyke jako czyn razgcej nieuczciwej konkurencji zostat réwniez uznany
przez KIO w wyroku z dnia 18.12.2018 r. (KIO 2366/18, KIO 2378/18), ktére to orzeczenie



zostato potwierdzone po postepowaniu skargowym wyrokiem Sadu Okregowego w
Warszawie, XXIlI Wydziatu Gospodarczego Odwotawczego z dnia 17.06.2019 r. (XXl Ga
148/19).

24, Podsumowujac zachowanie Orange wypacza istote prawa opcji i ztozenie oferty z tak
uksztattowanym formularzem cenowym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Co istotne,
Orange sam sie przyznat do przerzucenia kosztéw prawa Opcji do ceny za zamodwienie
podstawowe. Majgc to na uwadze, Zamawiajgcy nie odrzucajgc takiej oferty jednoznacznie

naruszyt przepisy Pzp.

[zarzut nr 2 — razgco niska cena] [postanowienia SWZ i Umowy oraz zaoferowana cena]

25. Niezaleznie od powyzszego zarzutu, ktdéry bezsprzecznie potwierdza, ze zitozenie
przez Orange takiej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, a takze ze oferta ta zawiera
razgco niskg cene (z wyjasnien Orange wprost wynika, ze koszt prawa Opcji jest wyzszy niz
zaoferowana cena za Opcje). Powyzsze oznacza, ze Odwotujgcy zwolniony jest z obowigzku
jakiegokolwiek dowodzenia w tym zakresie. Niemniej z daleko posunietej ostroznoéci ponizej

Odwotujgcy dokonuje wyliczen, ktére potwierdzajg zarzut o razgco niskiej cenie oferty Orange.

26. Zgodnie z pkt 2.1.4.1. SWZ Zamawiajacy zastrzega mozliwo$¢ skorzystania z prawa
opcji w nastepujgcym zakresie: ustuga dzierzawy do 200 dodatkowych urzadzen CPE
przeznaczonych dla uzytkownikéw zdalnych. Kolejny punkt SWZ precyzuje, ze skorzystanie z
prawa Opcji nastgpi na zasadach okreslonych w §2 ust. 2 Projektowanych postanowien
umownych (dalej jako ,Umowa”). Nie przytaczajgc tu wszystkich postanowieh w tym zakresie,
podkreslenia wymaga, ze Umowa przewiduje mozliwo$¢ Zamawiajgcego ze skorzystania z
maksymalnego limitu liczby urzadzen przewidzianych w prawie Opciji (200 sztuk) przez caty
okres realizacji Umowy (tj. 48 miesiecy od dnia zawarcia Umowy), przy czym dostarczenie do
50 tych sztuk Zamawiajacy przewiduje w okresie nie pozniej niz do 1.01.2023 r. (mozliwe ze
termin ten zostanie zmieniony na skutek dtugiego czasu trwania postepowania o udzielenie
zamowienia). Termin realizacji przez wykonawce zamowienia wynikajgcego z Opcji nie bedzie
dtuzszy niz 30 dni od dnia ztozenia pisemnego oswiadczenia Zamawiajgcego o skorzystaniu

z prawa Opcji.

27. W zatgczniku nr 6 do Umowy — Warunki techniczne i zasady $wiadczenia ustug, a
konkretniej w drugiej czesci tego zatgcznika tj. Wymagania dla Systemu Zarzgdzania Siecig
(SZS) zostaty okreslone parametry urzadzen CPE dostarczanych w ramach prawa Opcji.
Najistotniejszym, z punktu widzenia niniejszego odwotania, jest ten okreslony w 22.1.2 —
urzgdzenie CPE musi by¢ zarzadzane przez SZS (SD-WAN). Oznacza to, ze urzadzenia w
ramach prawa Opcji muszg albo pochodzi¢ od tego samego producenta, ktory zostat przez

wykonawce zadeklarowany w ofercie jako technologia SD-WAN albo wykonawca musiatby
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dodatkowo zaoferowac system do zarzgdzenia. Nalezy wiec przyja¢, ze Orange zaoferowat
urzadzenia tego samego producenta, co producent zadeklarowanej technologii SD-WAN, a
wiec Huawei. Postanowienia 22.2 ww. zalgcznika wymagajg réwniez dostarczenia dwoch
centralnych routeréw (pracujgcych w klastrze) o parametrach umozliwiajgcych obstuge
wszystkich urzadzen wskazanych w przypadku prawa Opcji. Z kolei z tre$ci m.in. pkt 1.5.
zatgcznika nr 2 do Umowy wynika obowigzek zapewnienia przez wykonawcéw dla urzadzen
dostarczanych w ramach prawa Opciji serwisu i wsparcia producenta z czasem naprawy do 48

godzin od momentu zgtoszenia awarii.

28. Ponadto jak wynika z pisma Orange z dnia 28.07.2022 r., wykonawca ten zobowigzat
sie do dostarczania w ramach prawa Opcji nowych urzadzeh (Zamawiajgcy dopuszczat

stosowanie urzgdzenh uzywanych).

29. W duzym skrécie i uproszczeniu — Orange musi by¢ gotowy przez 48 miesiecy realizacji

Umowy do:

- dostarczenia i dzierzawy 200 sztuk nowych urzadzen CPE (po 1.01.2023 r. — 150 sztuk, z

uwzglednieniem powyzszych uwag),
- dostarczenia 2 szt. centralnych routeréw,
- zapewnienia serwisu i wsparcia producenta do wszystkich ww. urzadzen.

30. Zamawiajgcy nie musi skorzysta¢ z tego prawa, a jezeli skorzysta — ma petng
dowolnosé w ,rozbiciu” tych 200 sztuk na partie — w skrajnym przypadku to moze byé¢ 200

zamowien po 1 sztuke urzgdzenia.

31. W formularzu cenowym stanowigcym czes¢ oferty, Zamawiajgcy wymagat w kolumnie
nr 5 wskazania ceny jednostkowej miesiecznej za dzierzawe jednego urzgdzenia w ramach
prawa Opcji. 200 sztuk nowych urzadzen, 48 miesiecy gotowosci, wsparcie producenta oraz
wszystkie czynnosci wykonawcy, o ktérych szerzej ponizej, Orange wycenit na 1,00 ztotych

netto miesiecznie.

32. Niniejszym odwotaniem Odwotujgcy kwestionuje wysoko$¢ ceny jednostkowe;j
miesiecznej za dzierzawe jednego urzadzenia w ramach prawa Opcji podanej przez Orange
na poziomie 1,23 zt brutto (1,00 zt netto). Stawka ta ma charakter razgco niskiej i catkowicie

nierealne;j.
[dopuszczalno$é oceny elementéw zaoferowanej ceny pod katem razaco niskiej ceny]

33. Na wstepie nalezy zaznaczyé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO
dopuszczalna jest ocena poszczegodlnych sktadnikow ceny pod katem ustalenia ceny razgco

niskiej. Nie zawsze zatem niezbedne jest wykazywanie, ze wszystkie zsumowane elementy
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skladowe ceny nie pozwalajg na realizacje przedmiotu zaméwienia i sg nizsze od kosztow

catosci realizacji zamdwienia.

34. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO dopuszczalnos¢, a w zasadzie nawet
koniecznos¢, odrebnego badania elementéw sktadowych ceny zachodzi przede wszystkim

(ale nie wytgcznie) gdy dotyczy to ceny za realizacje opciji, ceny stanowigcej odrebne kryterium

oceny ofert czy ceny stanowigcej odrebny przedmiot rozliczen.

35. W wyroku z dnia 15.01.2021 r. (KIO 3324/20) I1zba wskazata, ze Zamawiajgcy zatem
zobowigzany jest, w toku procedury badania i oceny ofert, ocenia¢ nie tylko cene ogétem, ale
takze kazdg cene jednostkowg za zamdéwienie podstawowe oraz zamowienie objete prawem
opcji jako cene do zaptaty w kategorii razgco niskiej ceny. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem nie mozna czyni¢ oszczednosci w ramach jednej pozycji kontraktu poprzez
ujecie kosztow w innej pozycji kontraktu, kazda z pozycji musi posiadaé skalkulowanie petnych

kosztéw realizaciji.

36. Potwierdza to m.in. wyrok z dnia 23.05.2016 r. (KIO 547/16, KIO 550/16, KIO 552/16),
w ktorym KIO stwierdzita, ze podkresli¢ nalezy, ze kazda z tych ustug rozliczana bedzie przez
Zamawiajgcego odrebnie co skutkuje tym, ze kazda z cen za poszczegdlne ustugi winna
podlega¢ odrebnej analizie pod katem razgco niskiej ceny. Warto réwniez przytoczy¢ tu
fragment uzasadnienia wyroku KIO z dnia 19.02.2014 r. (KIO 216/14) stanowigcym, ze izba
potwierdza artykutowane w dotychczasowym orzecznictwie i wcigz aktualne stanowisko, ze co
do zasady pojecie ceny razgco niskiej nalezy odnosi¢ do catosci przedmiotu zamdwienia.
Jednoczesnie jednak nalezy réwniez uznac¢ za prawidtowe dotychczasowe stanowisko; iz w
uzasadnionych przypadkach obowigzek badania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (obecnie
224 ust. 1 Pzp — TS) dotyczy poszczegdlnych cen jednostkowych czy tych elementéw, ktére
stuzy¢ bedg do ustalenia ceny; jezeli jest to uzasadnione okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny
ofert, specyfika przedmiotu zaméwienia czy tez uksztattowanego sposobu wynagradzania

wykonawcy.

37. W kontekécie powyzszego niewatpliwym jest, ze cena zaoferowana za realizacje prawa
Opcji (w formularzu cenowym jako cena jednostkowa miesieczna za dzierzawe jednego

urzadzenia) moze by¢ samodzielnie oceniana pod katem razgco niskiej ceny.

[razaco niska cena prawa Opcji oferty Orange]

38. Niewatpliwie rowniez, oferta ztozona przez Orange zaktadajgca cene na poziomie 1,00
zt netto za miesieczng dzierzawe jednego urzgdzenia, ktéra przektada sie na cene catkowitg
8.400,00 zt netto za cate prawo opcji (10.332,00 zt brutto) wypetnia znamiona ceny razaco

niskiej. Co istotne jest to maksymalna cena jakg moze uzyskaé¢ Orange za prawo Opcji, tj. w
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przypadku wydzierzawienia 200 sztuk urzgdzen. Mniejsza ilos¢ zmniejsza to wynagrodzenie,
chociaz trzeba pamieta¢, ze sg elementy, o czym ponizej, ktére trzeba uwzgledni¢ w kalkulacji

niezaleznie od ilosci zamowionych urzgdzen.

39. Zeby uzasadni¢ ten zarzut niezbednym jest wskazanie wszystkich elementéw koszt

tworczych, ktére wykonawca musiat przewidzie¢ przy obliczaniu swojej ceny za prawo Opciji.

40. Pierwszym i najwazniejszym z nich jest sam koszt 200 urzagdzeh CPE. Urzadzenia te,
jak sam wskazat Orange, sg urzgdzeniami nowymi. Ponadto zgodnie z przytoczonymi powyzej
postanowieniami SWZ urzgdzenia oferowane w ramach prawa opcji muszg pochodzi¢ od tego
samego producenta, co producenta zadeklarowanej technologii SD-WAN w ramach

zamowienia podstawowego. W przypadku Orange jest to Huawei.

41. Orange wyceniajgc wiec prawo Opcji musiat uwzgledni¢ koszt 200 nowych urzgdzen

CPE, ktoérych producentem jest Huawei.

42. W tym miejscu, nalezy podkresli¢, ze w wyjasnieniach z dnia 28.07.2022 r. Orange
uzasadniajgc fakt zastrzezenia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa wskazywat na
posiadang oferte zakupu urzgdzeh. Oznacza to, ze obecnie Orange nie posiada tych
urzadzen, bedzie je musiat kupié, a tym samym jest zmuszony dokonac wyceny tych urzgdzen
przy kalkulacji ceny. Ubocznie nalezy wskazac, ze bytoby to réwniez konieczne, gdyby Orange
dysponowat juz tymi urzgdzeniami musiatby wycenic¢ ich koszt (zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
7.10.2013 r., sygn. akt KIO 2221/13 - nawet postuzenie sie posiadanymi zapasami dla
wykonania danego zamodwienia, nie uzasadnia twierdzenia, ze postuzenie sie zapasami jest
.bezkosztowe” dla wykonawcy), ale nie podlega zadnym watpliwosciom, ze jest to konieczne,

gdy wykonawca sam wskazat, ze jeszcze tymi urzgdzeniami nie dysponuje.

43. Sprzet oferowany przez Huawei oraz jego parametry stanowig wiedze powszechna.
Pozwala to oceni¢, ze producent ten posiada kilka urzgdzenh, ktére sg w stanie spetnic¢
parametry minimalne okreslone przez Zamawiajgcego dla urzgdzeh stanowigcych przedmiot

dzierzawy w ramach prawa Opcji.

44, Najtanszym z takich urzadzen (spetniajacych wszystkie wymagania Zamawiajgcego)
jest AR611W. Koszt jednego urzgdzenia wraz z software oraz wsparciem producenta (na 3
lata) to koszt 969,00 euro netto. Nalezy podkresli¢, ze inna konfiguracja tego urzadzenia
automatycznie podwyzsza cene nawet o kilkaset euro. Cena 969,00 euro netto jest wiec

najnizszg mozliwg do uzyskania ceng, nie uwzgledniajgc upustow, znizek.

Dowdd: portfolio Huawei
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45, Uwzgledniajgc znizki ze wzgledu na pozycje Orange i jego wspétpracy z producentami
oraz gtebokie upusty ze wzgledu na traktowanie takiej sprzedazy przez producenta jako
elementu duzego projektu mozna przyjg¢ obnizenie tej ceny. Odwotujgcy nie kwestionuje, ze
Orange uzyskat znaczne upusty. Znaczace, ale oczywiscie niemozliwym jest uzyskania takich
urzgdzen za 0 zt lub nawet za 10% wskazanej ceny. Bazujgc na doswiadczeniu Odwotujgcego
i stosowanych w branzy znizkach mozna przyjg¢ tgczny maksymalny upust w wysokosci 83%.
Przy zatozeniu, ze urzgdzenie bedzie minimalnie kosztowa¢ 969,00 euro netto to przy takim

upuscie cena wyniesie ok. 165,00 euro netto za urzgdzenie.

46. Przy takiej cenie, uwzgledniajgcej znaczace upusty, koszt wszystkich urzadzen (200
sztuk) wyniéstby 33.000,00 euro netto. Uwzgledniajgc aktualny kurs euro to koszt ponad
155.000,00 zt netto. Z zastrzezeniem, ze przy tej ofercie producent oferuje tylko 3 lata

wsparcia, natomiast Zamawiajgcy wymaga 4 lat.

Sam juz koszt urzgdzen przekracza zaoferowang przez Orange cene za cate prawo Opcji 0
co najmniej ponad 146.000,00 zt netto. Nie uwzglednia to wszystkich innych kosztéw, o ktorych
szerzej ponizej. Nalezy tylko podkreslic, ze zeby sam koszt urzgdzeh zmiescit sie w cenie
wskazanej przez Orange to jedno urzadzenie musiatoby kosztowaé¢ 42,00 zt, a wiec niecate
9,00 euro. Orange musiatby zakupi¢ urzadzenia za mniej niz 1% ceny najtanszego urzadzenia
Huawei spetniajgcego minimalne parametry Zamawiajgcego. Innymi stowy, producent
musiatby sprzeda¢ Orange urzadzenia z ponad 99% rabatem. Jest to nierealne. Juz sama ta
obserwacja wystarczy do wykazania, ze oferowana przez Orange w ramach prawa Opcji cena

jest ceng razgco niska.

47. Tak naprawde jednak nawet tak ogromny upust nie pozwala przyja¢ wyjasnien Orange
w zakresie ceny prawa Opcji. Koszt urzgdzen CPE jest tylko jednym z kosztéw wptywajgcych

na cene prawa Opciji.

48. Kolejnym waznym jest chociazby koszt 2 sztuk routeréw, ktorych dostarczenie
przewiduje postanowienie 22.2 zatgcznika nr 6 do Umowy. Przyjmujgc, ze Orange zndéw
korzysta z ustug Huawei i ponownie skorzysta z najtafiszego modelu spetniajgcego
wymagania Zamawiajgcego bedzie to urzgdzenie AR6280. Jego cena wynosi 19.180,00 euro.
Ponownie przyjmujgc maksymalny rabat w wysokos$ci 83% to koszt zakupu jednego routera
wyniesie 3.521,00 euro. Przyjmujgc aktualny kurs euro koszt dwdch routerow wyniesie ok.
33.100,00 zt netto. Ponownie wiec juz ten koszt jednostkowy jest wyzszy niz cata cena za

prawo Opcji przewidziana przez Orange.

49. Do tego nalezy doliczy¢ takze inne koszty. Urzadzenia, ktérych dzierzawa jest objeta
prawem Opcji, majg by¢ przygotowane i skonfigurowane do uzycia z lokalnym dostepem do

internetu — majg fgczy¢ sie z siecig SD-WAN Zamawiajgcego, w taki sposodb, aby zapewnié
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bezpieczny tunel pracownikowi, ktéry bedzie musiat pracowac zdalnie i mie¢ dostep do sieci
Zamawiajagcego. Na koszt fgczny oprécz zakup urzgdzenia, sktada sie wiec réwniez koszt
przygotowania i konfiguracji do zdalnego tgczenia z SD-WAN Zamawiajgcego. Konfiguracja i
przygotowanie odbywa sie zdalnie, ale umozliwia to jedynie odjecie od kosztu dojazdu do
klienta. W dalszym ciggu wykonawcy muszg skalkulowaé czas pracy inzyniera, ktéry dokonuje
przygotowania i konfiguracji. Na przygotowanie i skonfigurowanie jednego urzadzenia
zasadnym jest przyjecie 15 min pracy, co przy 200 urzgdzeniach przekfada sie na 50h pracy.
Jest to szacowanie, ktére usrednia czas biorgc pod uwage, ze nieznana jest ilos¢ urzadzen,
ktére bedzie jednorazowo zamawiana. Przy wiekszej ilosci zamowionych urzadzen inzynier
moze konfigurowaé jednoczesnie wiecej niz jedno urzgdzenie, co oczywiscie skraca czas
konfiguracji (chociaz nadal musi on kontrolowa¢ caty proces), w skrajnym przypadku moze
dojs¢ do 200 pojedynczych przygotowan i konfiguracji. Przyjety czas fgcznych 50h jest czasem
udrednionym. Przyjmujgc nawet minimalne wynagrodzenia przy umowach cywilnoprawnych,
ktore bedzie wynosi¢ 22,80 zt brutto/h od 1.01.2023 r. (w lipcu bedzie juz wyzsze, a nalezy
spodziewac sie kolejnych podwyzek w czasie trwania umowy) jest to kolejny koszt w wysokosci
1.140,00 zt brutto. Oczywiscie przy zatozeniu pracy inzyniera IT za minimalne wynagrodzenie

na umowie zlecenia, ktore jest zupetnie nieadekwatne do realiéw rynku.

50. Kolejnym kosztem jest koszt transportu urzgdzen w ramach prawa Opcji do wskazanej
przez Zamawiajgcego lokalizacji. Jak wskazano w skrajnym przypadku moze to by¢ transport
nawet 200 zamowien i wykonawca powinien to uwzgledni¢ w oferowanej cenie. Bez wzgledu
na wybrany sposob transportu nalezy przyjac, ze jest to dodatkowy koszt. Moze on przyjgc
forme kosztu dostawy przez kuriera albo dostarczenia przez pracownika Orange. Ponownie

nalezy zatozy¢, ze w skrajnym przypadku bedzie to 200 pojedynczych dostaw.

51. Nalezy takze wzig¢ pod uwage mozliwe usterki, wady. Wykonawca jest zobowigzany
do zapewnienia wsparcia producenta. Jak wskazano powyzej przy wyjasnieniu ceny zakupu
urzgdzenia, obejmuje ona support jedynie na okres 3 lat. Oznacza to koniecznos¢ zapewnienia
wsparcia na jeszcze jeden rok i jest to kolejny koszt, ktéry nalezy uwzgledni¢. Koszt takiego
rocznego wsparcia wynosi ok. 5.750 euro rocznie na wszystkie urzgdzenia, a wiec 27.025,00
zt netto. Oczywiscie Orange mogt przyja¢ rbwnomierne obcigzenie w czasie i koniecznosc¢
dokupienia tego wsparcia dla jedynie 1/4 urzgdzen. W takim, optymistycznym przypadku,
koszt wyniostby nieco ponad 6.750,00 zt netto, a wiec bytby samodzielnie zblizony do catej
ceny za prawo Opcji zaoferowanej przez Orange. Przyjecie, ze wykupienie supportu bedzie

konieczne dla wiekszej liczby urzgdzen to koszt ten przekroczy juz te cene.

52. Chociaz koszt naprawy i wymiany zepsutych urzgdzen to ze wzgledu na support

producenta koszt spoczywajgcy wtasnie na producencie to kosztem po stronie wykonawcy
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bedzie koszt obstugi zgtaszanej awarii. Jest to koszt wynagrodzenia pracownika, ktory bedzie
odbierat zgtoszenia o awarii i przekazywat je do producenta. Oczywiscie nie sposéb przyja¢,
ze we wszystkich urzgdzeniach zaoferowanych przez Orange zostang zgtoszone wady lub
awarie. Jednakze przyjecie, ze przez caly okres bedg one dotyczy¢ 40 urzgdzen (1/5
maksymalnej liczby) i obstuga kazdego zgtoszenia zajmie 15 minut powoduje powstanie
kolejnych 10h pracy, ktére nalezy optaci¢. To sg takie koszty jakie nalezy wzigé pod uwage
réwniez przy wycenie zamowienia podstawowego, a wiec koszty obstugi zamoéwienia —
wynagrodzenie pracownikéw, obstuga biura, utrzymanie help desku na wypadek zgtoszen

awarii.

53. Istotnym elementem ceny jest réwniez marza. Jak wynika z ugruntowanego

orzecznictwa, brak uwzglednienia marzy swiadczy o zaoferowaniu razgco niskiej ceny.

54, Podsumowujac, niezaleznie od tego, ze Odwotujgcy byt zwolniony z obowigzku
dowodzenia, ze oferta Orange jest ofertg zawierajgca razgco niskg cene (Orange wprost sie
do tego przyznato w wyjasnieniach z dnia 26.08.2022 r.), to jednak przedstawione powyzej
informacje jednoznacznie dowodzg tej okolicznosci. Odwotujgcy przyjmowat w powyzszych
wyliczeniach minimalne wymagania dla urzadzen oraz zatozenia korzystne dla wykonawcéw,
a mimo to juz poszczegodlne jednostkowe koszty (np. koszt urzgdzen CPE czy koszt routeréw)
byty wyzsze od catej ceny zaoferowanej przez Orange za prawo Opcji. Koszt urzgdzen CPE i
routerow po gtebokich upustach to koszt 188.100,00 zt netto, koszt supportu (przy przyjeciu
jego koniecznosci na dodatkowy rok jedynie dla 1/4 urzadzen CPE) to kolejne 6.750,00 zt
netto, zupetnie minimalny i nierealistyczny w branzy IT koszt przygotowania i konfiguracji
sprzetu to 1.140,00 zt brutto. Dodatkowo nalezy uwzgledni¢ koszty obstugi zgtaszanej awarii,
obstugi zaméwienia, transportu urzgdzeh i marzy. Zaoferowana przez Orange kwota 8.400,00
zt netto za cate prawo Opcji nie jest w stanie pokry¢ nawet wiekszej czesci tych kosztéw, a

tym samym jest ceng razgco niskg. Powoduje to, ze oferta powinna podlega¢ odrzuceniu.
[zarzut nr 3 — niezgodnos¢ z warunkami zamowienia]

55. Opisane powyzej postepowanie Orange mozna rowniez zakwalifikowac jako ztozenie

oferty niezgodnej z warunkami zamdwienia.

56. Zgodnie z pkt 5.9. SWZ - Liczba urzgdzen CPE (200 sztuk) wskazana w Formularzu
cenowym (pkt 4 Formularza oferty, stanowigcego zatacznik nr 1 do SWZ) jest liczba
maksymalng urzadzen, jaka moze zosta¢ wydzierzawiona w ramach umowy. Wykonawca
otrzyma wynagrodzenie za faktyczng dzierzawe urzadzen, zgodnie z Projektowanymi

postanowieniami umowy.
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57. Jak wskazano powyzej, przerzucenie przez Orange kosztéw zwigzanych z prawem
Opciji do ceny za zamodwienie podstawowe powoduje, ze Orange zapewnia sobie ptatnosc za
dzierzawe urzgdzeh CPE, co jest przedmiotem Opcji, niezaleznie od tego, czy do tej dzierzawy
faktycznie dojdzie. Tak skalkulowana oferta jest wiec wprost sprzeczna z przytoczonym
powyzej postanowieniem 5.9 SWZ, zgodnie z ktérym wykonawcy przystuguje wynagrodzenie

za faktyczng dzierzawe urzadzen.

58. Zgodnie z wyrokiem lIzby z dnia 21.03.2022 r. (KIO 543/22) odrzucenie oferty na tej
podstawie stanowi szczegolny przypadek dysonansu pomiedzy trescig oferty (ktorej integralng
czescig sg udzielone przez wykonawce wyjasnienia) i brzmieniem dokumentacji
postepowania. Punktem wyjscia dla stwierdzenia niezgodnos$ci oferty z trescig SWZ jest
wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan dokumentacji postepowania sporzgdzonej
w danym postepowaniu, ktéra od momentu jej udostepnienia jest wigzgca — zamawiajacy jest
zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy okreslonego w SWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych
warunkoéw zmienié, ani od nich odstgpi¢. Rozstrzygajgce znaczenie ma literalne brzmienie
SWz.

59. Z literalnego brzmienia SWZ wynika, ze wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za
faktyczng dzierzawe. Manipulacja cenowa, ktérej dopuscit sie Orange powoduje, ze uzyskuje
on to wynagrodzenie bez koniecznosci dzierzawy tych urzadzen. Jednoznacznie wiec jest to
sprzeczne z trescig SWZ. Tym samym zachowanie Orange uzasadnia takze odrzucenie jego

oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp.

[zarzut nr 4 — btad w obliczeniach ceny lub kosztu]

60. Odwotujgcy zarzuca réwniez Zamawiajgcemu, ze zaniechat odrzucenia
skonstruowanej w sposob opisany powyzej oferty Orange ze wzgledu na btgd w obliczeniach

ceny lub kosztu.

61. Jak wskazuje sie w doktrynie - bezwzgledng przyczyng odrzucenia oferty jest kazdy
inny btgd w obliczeniu ceny lub kosztu niz oczywista omytka rachunkowa podlegajgca
poprawieniu na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp (W. Dzierzanowski [w:] £. Jazwinski, J.
Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 226). Zgodnie z orzecznictwem nie ma tutaj znaczenia czy
btad ten jest popetniony celowo czy nieumysinie - wystgpienie btedu nalezy ocenia¢ w
kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od zawinienia czy motywow zachowania
wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia
oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny zaklada wole ustawodawcy zapewnienia stanu

porownywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurenciji.
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62. Niezaleznie wiec od motywow Orange doprowadzit do sytuacji, gdy jego oferta jest
nieporéwnywana z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji. Wykonawca ten, jak wskazano

powyzej nie ujgt wszystkich kosztéw w zaoferowanej cenie za prawo Opcji.

63. Ponadto btgd w obliczeniu ceny wynika rowniez ze wskazanej powyzej sprzecznosci z
postanowieniami rozdziatu 5 SWZ dotyczgcego opisu sposobu obliczania ceny oferty. W
rozdziale tym Zamawiajgcy opisat w jaki sposéb wykonawcy majg oblicza¢ swojg oferte. Skoro
oferta Orange jest sprzeczna z pkt 5.9 SWZ, jak wskazano powyzej, to zostata obliczona w

btedny sposéb. Winna wiec zosta¢ odrzucona.

64. Majgc na uwadze powyzsze, niniejsze odwotanie nalezy uznaé¢ za uzasadnione i

konieczne.

Zamawiajacy zlozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:

1) oddalenie odwotania w catosci,

2) obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania, w tym Kkosztami zastepstwa

procesowego.

W dniu 24 listopada 2022 r. Odwotujgcy zlozyt odwotanie w przedmiotowej sprawie na
dokonang przez Zamawiajgcego w dniu 14 listopada 2022 r. czynnos¢ wyboru oferty

najkorzystniejsze;j.

Odnoszgc sie do poszczegdlnych zarzutdw Zamawiajgcy przyjgt systematyke opisang w

uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie.
Uwaga wstepna:

Zarzuty, ktére Odwotujgcy sformutowat w tresci odwotania, dotyczg wytgcznie kwestii
zwigzanej z brakiem ujecia przez Przystepujacego w pozycji nr 6 Formularza Oferty ,,Ustuga
dzierzawy 200 szt. urzgdzenh dla potgczen zdalnych (prawo opcji)”, dotyczgcej wyceny Prawa

opcji, kosztow zakupu urzgdzen objetych prawem opcji, w tym kosztow ich serwisu i transportu.

Przy tym nalezy pamieta¢, ze nie wystarczy podniesienie zarzutow w odwotaniu przez
Odwotujgcego, ktory miat w tym interes. Izba orzekajgc musi zbadaé¢, czy naruszenie
przepisOw zarzucane przez Odwotujgcego miato wptyw na wynik postepowania lub mogto
mie¢ istotny wpltyw na ten wynik. Chcac uzyska¢ korzystny wyrok, czyli uwzglednienie
odwotania, nalezy podniesC takie zarzuty, ktore wykazg, ze naruszenie prawa przez

Zamawiajgcego wypaczyto wynik postepowania. W ocenie Zamawiajgcego podniesione przez

17



Odwotujgcego zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie, co zostanie wykazane w dalszej czesci

przedmiotowej odpowiedzi na odwotanie.
A. Dotyczy zarzutu nr 1 — czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), dalej zwanej jako ,uznk”. Zamawiajgcy
nie podziela stanowiska Odwotujgcego, nie zgadza sie z tym zarzutem, uznaje go za

niezasadny, a tym samym wnosi o0 jego oddalenie.

1. Netia w odwotaniu podnosi, ze koszt Prawa opcji wskazany przez Przystepujgcego w
wyjadnieniach razgco niskiej ceny jest wyzszy od zaoferowanej ceny za Prawo opciji.
Powyzsze zdaniem Netii stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w tym manipulacje

zaoferowang cena, przerzucanie kosztéw w ramach poszczegdinych elementéw oferty.

2. Na wstepie Zamawiajgcy wskazuje, iz sktadanie réoznych ofert cenowych w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy uznaé za zjawisko dopuszczalne i powszechnie

wystepujgce na rynku zamowien publicznych.

3. Ustawa PZP nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym
zakresie do przepisow (uznk). Artykut 3 tej ustawy okredla katalog czyndéw nieuczciwej
konkurencji, przy czym nie jest to katalog zamkniety. Przepis ten postuguje sie klauzulg
generalng, ktéra wyznacza kategorie czyndw nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie
nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z dobrymi obyczajami oraz stawia wymag,

aby czyn zagrazat lub naruszat interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

4. Pojecie ,sprzecznosci z prawem” nalezy rozumie¢ jako zachowania sprzeczne z nakazem
zawartym w ustawie, w wydanym na jej podstawie akcie wykonawczym, z majgca

bezposrednie zastosowanie umowg miedzynarodowg. Natomiast dobre obyczaje to

pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci,
etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktore powinny cechowac przedsiebiorcéw prowadzgcych

dziatalnos¢ gospodarcza.

5. Co istotne, dla wykazania czynu nieuczciwej konkurencji konieczne jest nie tylko ustalenie,
ze dziatanie Przystepujgcego jest sprzeczne z prawem czy dobrymi obyczajami, ale réwniez

stwierdzenie, ze dziatanie to narusza lub zagraza interesowi Odwotujgcego.

6. Zamawiajgcy w zadnym postanowieniu Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, dalej

~SWZ”,  nie okreslit jakichkolwiek wymogoéw dotyczgcych sposobdéw wyceny przez
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wykonawcow Prawa opcji. Zamawiajgcy nie wymagat, by cena dzierzawy urzgdzenia
obejmowata rowniez jego koszt zakupu czy zysk dla Wykonawcy. Zamawiajgcy nie wskazywat
w zadnym fragmencie SWZ, w jaki sposob wykonawcy zobowigzani sg skalkulowac
zamowienie podstawowe, a jak wyceni¢ zamoéwienie w ramach prawa opcji. Zamawiajgcy,
wskazujgc na zakres zamowienia podstawowego i zaméwienia w ramach Opcji, nie okreslit i
nie narzucat zadnych ograniczen w zakresie minimalnej wysokosci, czy tez dopuszczalnych
limitow dla ceny zamowienia realizowanego w ramach Prawa opcji w stosunku do catkowitej
ceny zamowienia, np. poprzez wskazanie, ze cena za zamoéwienie opcjonalne nie moze by¢
wieksza niz 5% ceny za zrealizowanie catosci przedmiotu zamdwienia (zamowienie
podstawowe + zamoéwienie opcjonalne). Zamawiajgcy réwniez nie ujgt w tresci SWZ zapisu,
z ktérego wynikatoby jednoznacznie, ze niedopuszczalnym jest przenoszenie kosztéw
realizacji zamowienia opcjonalnego do kosztéw realizacji zamowienia podstawowego i
odwrotnie. Zatem w obliczu powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze jezeli jeden Wykonawca w poz.
6 Formularza Cenowego ,Ustuga dzierzawy 200 szt. urzgdzen dla potgczen zdalnych (prawo
opcji)” ujat wszelkie koszty zwigzane z realizacjg Prawa opcji, a drugi z Wykonawcow w tej
samej pozycji ujat jedynie czes¢ tych kosztéw, to obydwaj Wykonawcy nie naruszyli
postanowieh SWZ. Podkreslenia wymaga tutaj fakt, iz w przypadku Prawa opcji Zamawiajacy
wymaga zgodnie z § 2 ust. 2 Projektowanych postanowierh umowy, aby Wykonawca dostarczyt
do lokalizacji Zamawiajgcego routery CPE dla uzytkownikéw zdalnych i je Zamawiajgcemu
wydzierzawit, 0 czym m.in. Wykonawcy zostali poinformowani w odpowiedzi na pytanie nr 117,
zawartej w piSmie Zamawiajgcego z wyjasnieniami i modyfikacjami SWZ (znak pisma:
993200/271/1N-344/2022) opublikowanym na stronie internetowej prowadzonego
postepowania w dniu 2.05.2022 r. W uzupetnieniu wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z poz. 6
Formularza Cenowego wymagana byta wycena ustugi dzierzawy 200 szt. urzgdzen, co na
gruncie przedmiotowego Postepowania oznacza, ze Wykonawca miat prawo wycenic jedynie
samg ustuge polegajgcg na przekazaniu Zamawiajgcemu do uzytkowania routeréw CPE, za
ktérej to Swiadczenie Zamawiajgcy zobowigzuje sie ponosi¢ optate po stawce miesiecznej
okreslonej w poz. 6 Formularza Cenowego. W ramach tej ustugi (dzierzawa maks. 200 sztuk
urzadzen) Zamawiajgcy nie nabywa na witasnos$¢ routeréw CPE objetych Prawem opcji, o
czym z kolei Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw w odpowiedzi na pytanie nr 1, zawartej
w pismie z wyjasnieniami tresci SWZ (znak pisma: 993200/271/1N-386/2022) opublikowanym
na stronie internetowej prowadzonego postepowania w dniu 11.05.2022 r. Dodatkowo,
Zamawiajgcy majac na uwadze wyjasdnienia Przystepujgcego, ztozone w piSmie z dnia 26
sierpnia 2022 r., zawierajgce doszczegdtowienie ztozonych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, nie zakwestionowat przedstawionego przez Przystepujgcego modelu
skalkulowania ceny, zgodnie z ktérym korzystniejsze jest dla Zamawiajgcego dokonanie

zakupu urzadzen przez Wykonawce na tym etapie, a nie ,na biezgco” w toku realizacji umowy,
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W momencie ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o uruchomieniu Prawa opciji,
przede wszystkim z uwagi na to, ze Przystepujgcy mégt w cenie oferty uwzgledni¢ nizszy
budzet zwigzany z zaptatg ewentualnych kar umownych, wynikajgcy m.in. z wydtuzenia
tancucha dostaw skutkujgcego niemozliwoscig dochowania 90 dniowego terminu na realizacje
zamowienia w ramach Prawa opcji, o0 czym mowa w pkt 2 wyjasnien Przystepujgcego z dnia
26 sierpnia 2022 r.

7. Biorgc pod uwage opis i tres¢ zarzutow Odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, iz
sprowadzajg sie one do oskarzenia o manipulacje zaoferowang ceng przez Przystepujacego,
niedozwolonym przerzucaniem kosztéw w ramach poszczegolnych elementow oferty. W
orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze oferowanie ceny ponizej jej kosztu moze stanowi¢ czyn
okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Jednakze dla uznania danego czynu za czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktérym mowa w tym przepisie, nie wystarczy stwierdzenie, iz dany podmiot
sprzedaje towary lub ustugi ponizej kosztow wytworzenia lub Swiadczenia, czy tez je
odsprzedaje ponizej kosztéw zakupu. Konieczne jest dodatkowo wykazanie, ze sprzedaz ta
ma na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw (KIO 3004/20, KIO 2483/17, KIO 275/16).
Dziatanie Przystepujgcego w postaci uwzglednienia kosztow zaméwienia w ramach prawa

opcji w cenie zamdwienia podstawowego nie wypetnia powyzszych przestanek.

8. Analizujgc wyjasnienia Przystepujgcego zawarte w pidmie z dnia 26 sierpnia 2022 r.,
w tym fragmenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, skalkulowanie kosztu Prawa opcji w
zamowieniu podstawowym wynika z proponowanego przez Przystepujgcego modelu realizacji

Prawa opcji z uwzglednieniem wymogow Zamawiajgcego w zakresie:

a) potencjalnej koniecznoéci maksymalnego okresu dzierzawy urzadzen;
b) mozliwosci realizacji Prawa opcji w kazdym czasie;
c) mozliwosci realizacji Prawa opcji w réznych ilosciach, maksymalnie do 200 sztuk

urzgdzen CPE. Ponadto zgodnie z wyjasnieniami w zakresie razgco niskiej ceny, zawartymi w
odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 28 lipca 2022 r., cena oferty nie zostata skalkulowana
ponizej kosztéw. Tabela 4 zamieszczona w ww. odpowiedzi z dnia 28 lipca 2022 r., zawiera
doktadne zestawienie elementéw sktadowych ceny oferty brutto, z ktérych jednoznacznie

wynika, ze w cenie oferty Przystepujgcy uwzglednit zysk — patrz poz. nr 9 Tabeli 4,

9. Przy tym nalezy wskazaé¢, ze Prawo opcji w postaci dzierzawv 200 sztuk urzagdzen CPE
stanowi margines zaméwienia Zamawiajgcego, albowiem podstawowym zamowieniem jest
ustuga utrzymania tgczy WAN. Powyzsze nie tylko wynika z warunkéw zaméwienia, ale
réwniez obrazuje je tres¢ formularza oferty w pkt. 4 formularza cenowego kazdego z

wykonawcéw. | tak w ofercie Przystepujgcego Prawo opcji stanowi po zaokragleniu 0,05 %
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warto$ci zamowienia, za§ w przypadku Netii po zaokragleniu 1,4% warto$ci zamowienia.
Przystepujgcy wycenit Prawo opcji na kwote 10.332 zt brutto, zas Netia na kwote 464 940 zt
brutto. Oferta Netii opiewa na kwote 33 446 676,60 zt brutto, zas oferta Przystepujgcego na
kwote 22 069 255,32 zt brutto. Poréwnujgc przy tym wytgcznie pod katem finansowym obie
oferty, w tym w zakresie wyceny Prawa opcji, préozno doszukiwa¢ sie, by dziatanie
Przystepujgcego w postaci wkalkulowania kosztéw w zaméwienie podstawowe narazato
Zamawiajgcego na szkode. Jak wida¢ z prostych wyliczen, nawet gdyby przyjac¢, iz wartosé
Prawa opcji w ofercie Przystepujgcego wynositaby tyle samo co wartos¢ wskazana przez Netie
(uwzgledniajgca wszystkie koszty) to i tak oferta Przystepujgcego-nadal pozostawataby

korzystniejsza od oferty Netii o kilkanascie milionéw ztotych.

10. Nadto analizujgc dziatanie Przystepujgcego nie sposob uznag, by w jakikolwiek sposob
zagrazato ono interesom Netii. Przystepujgcy w postepowaniu wyjasniajgcym dotyczgcym
razgco niskiej ceny, w tym w wyjasnieniach z dnia 26 sierpnia 2022 r., wprost wskazat, ze
koszty zaméwienia w ramach Prawa opcji zostaly uwzglednione w cenie oferty, z
uwzglednieniem ryzyka kontraktowego. Juz sam fakt jawnosci powyzszego os$wiadczenia
Swiadczy o braku jakiegokolwiek zamiaru w wyrzgdzeniu szkody, czy to Zamawiajgcemu, czy
Netii, czy tez celowemu dziataniu. Przy tym, biorgc pod uwage skale dziatania, prézno

doszukiwac sie celu w postaci wyeliminowania innych przedsigbiorcow z rynku.

11.  Zamawiajgcy jednoczesnie podnosi, ze Netia w Zzaden sposob nie wykazata, by
powyzsze dziatanie Przystepujgcego miato na celu wyeliminowanie Odwotujgcego lub innych
przedsiebiorcow z rynku. W tresci odwotania Odwotujgcy nie przedstawit, w jaki konkretnie
sposéb to dziatanie, czyli przerzucenie wigkszosci kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia opcjonalnego do zamdwienia podstawowego, przektada sie na wyeliminowanie z

rynku zaréwno Odwotujgcego, jaki i innych przedsigbiorcow.

12. Odnoszgc sie do tresci przywotanego przez Netie orzeczenia KIO 1844/14 nalezy
wskaza¢, ze dotyczy ono innego przedmiotu zamowienia (ustuga kompleksowego
mechanicznego oczyszczania jezdni ulic m.st. Warszawy w sezonie zimowym i letnim ) i
przede wszystkim innego zakresu przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca w tej sprawie
kalkulowat ceny jednostkowe podstawowego zamdwienia, a nie Prawa opcji i w tym zakresie
Izba uznata, ze dziatania polegajgce na wkalkulowaniu kosztéw w ceny jednostkowe w innych
pozycjach wskazanych w kosztorysie stanowig czyn nieuczciwej konkurenciji. Przy tym uznajac
powyzsze dziatanie za czyn nieuczciwej konkurencji Izba wskazata, ze ,Jednoczesnie,
przeniesienie do pozycji 1 i 2 Zatgcznika nr la do formularza oferty kosztow ustug z pozostatych
pozycji Zatgcznika nr la do formularza oferty pozwolitoby odwotujgcemu na uzyskanie znacznie

wyzszego wynagrodzenia niz uzyskane w sytuacji rzetelnej wyceny poszczegdinych ustug.
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Takie dziatanie nie jest jedynie formalnym przeniesieniem wartosci pomiedzy pozycjami, ale
ma dla zamawiajgcego konkretny wymiar finansowy”. Przenoszgc powyzsze na niniejsze
postepowanie, trudno jest odnalez¢ analogie w uzyskaniu przez Przystepujgcego znacznie
wyzszego wynagrodzenia w skali catej umowy za dzierzawe 200 urzadzen w przypadku
wyceny Prawa opcji hawet na poziomie oferowanym przez Netie. A nadto nawet, przyjmujgc
zatozenie, zgodnie z ktérym Przystepujacy wycenitby Prawo opcji na poziomie oferowanym
przez Netie, to biorgc pod uwage wartos¢ Prawa opcji i zamowienia podstawowego, to dla

Zamawiajgcego miatoby to marginalny wymiar finansowy.

W tym miejscu Zamawiajgcy pragnie podkresli¢, iz realizacja zamowienia opcjonalnego w
maksymalnym wymiarze, tj. dzierzawa 200 sztuk urzadzen CPE dla uzytkownikow zdalnych
przez okres 42 miesiecy, nie jest elementem majgcym zasadniczy wpltyw na wysokosc
wynagrodzenia za catos¢ zaméwienia. W przypadku przedmiotowego zamdwienia zasadniczy
wpltyw na cene za realizacje catego zamdwienia (zaméwienie podstawowe + zamodwienie
opcjonalne) ma swiadczenie ustug utrzymania tgczy — vide poz. 1 Formularza Cenowego, w

zakresie sumy kosztow dla wszystkich grup przepustowosci od A do E.

13. Jesli chodzi o powotany przez Netie wyrok KIO 547/16, to dotyczyt on postepowania
na utrzymanie i rozwoj systemu informatycznego Agencji SIA (ZSZiK, IACSplus, GIS, SIZ, PZ,
SIPplus), gdzie wyceniane byty wytacznie: ustuga utrzymania i rozwoju systemu. Przy tym KIO
uznato, ze istota czynu nieuczciwej konkurencji w przypadku ztozenia oferty przez wykonawce
w tym postepowaniu polegata na specyficznej - zastosowanej wytgcznie przez tego
wykonawce - budowie ceny ofertowej, a mianowicie, ze cena za czes$¢ fakultatywng (zmienng)
zalezng wytacznie do sktadanych zapotrzebowan na rozwdj systemu jest ceng minimalng w
stosunku do Sredniej cen ofert pozostatych wykonawcéw, zas cena za cze$¢ statg (ptatng
ryczattem miesiecznie) za ustugi utrzymania systemu jest ceng razgco wysokg w stosunku do
Sredniej cen ofert pozostatych wykonawcéw. Przy tym, jak wskazato KIO ,zastosowana przez
Asseco konstrukcja ceny ofertowej jest z pewnoscig podyktowana checig uzyskania statych
miesiecznych dochodow z tytutu Swiadczenia ustug utrzymania w wysokosci znacznie
przekraczajgcej rzeczywiste koszty tych ustug, co jest rozwigzaniem niewatpliwie korzystnym

dla samego wykonawcy ale z catg pewnoscig niekorzystnym dla Zamawiajgcego” .

Odnoszgc powyzsze do niniejszego postepowania mamy do czynienia z Prawem opcji, ktére
stanowi marginalny element, w odniesieniu do wynagrodzenia za cato$¢ zaméwienia. Nadto
przerzucenie kosztu dzierzawy 200 urzgdzeh o wartosci odpowiadajgcej chocby oferowanej
przez Netie nie ma wiekszego znaczenia dla zwiekszenia ceny zamdwienia podstawowego i
trudno jest wobec tego przyjac, iz dzieki takiemu rozwigzaniu wynagrodzenie Przystepujacego

znacznie przekroczy rzeczywiste koszty dzierzawy urzgdzenh.
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B. Dotyczy zarzutu nr 2 — razaco niska cena.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 2
pkt 1 Ustawy PZP poprzez btedng ocene oferty i wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego
w odpowiedzi na wezwanie w zakresie wyliczenia ceny, a takze zaniechanie jej odrzucenia
jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy nie podziela stanowiska Odwotujgcego, nie zgadza sie z tym zarzutem, uznaje

go za niezasadny, a tym samym wnosi o jego oddalenie.

14, W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie, ze cena razgco niska to cena nierealna,
niepozwalajgca na realizacje zamowienia z nalezytg starannos$cig, wskazujgca na zamiar
realizacji zamowienia ponizej kosztdow witasnych wykonawcy, niepozwalajgca na

wygenerowanie przez niego zysku.

15. W niniejszej sprawie brak jest przestanek do stwierdzenia, iz Przystepujacy ma zamiar
realizowa¢ Prawo opcji ponizej wiasnych kosztéw. Przystepujgcy w wyjasnieniach z dnia 26
sierpnia 2022 r. wprost wskazuje, ze koszty realizacji Prawa opcji zostaly przez niego
wkalkulowane w zaméwienie podstawowe. Zatem Przystepujgcy juz po podpisaniu umowy
bedzie ponosi¢ realny koszt zwigzany z zakupem urzadzen. Nadto jak wynika z wyjasnien
Przystepujgcego z dnia 28 lipca 2022 r., cena oferty nie zostata skalkulowana ponizej kosztéw,
co wynika z Tabeli 4, w ktérej znajduje sie doktadne zestawienie elementéw sktadowych ceny
oferty brutto. A nadto jednoznacznie z tabeli wynika, ze Przystepujgcy w cenie oferty

uwzglednit zysk.

16. Nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz cena zaoferowana przez Przystepujgcego za
realizacje Prawa opcji w tym postepowaniu moze by¢ oceniana samodzielnie pod katem
razgco niskiej ceny, albowiem ta czes¢ zaméwienia stanowi ,margines” catego zamdwienia, o
czym juz byta mowa powyzej. Zamawiajgcy nie zaprzecza, ze w orzecznictwie przyjmuje sie,
ze badanie razgco niskiej ceny odbywa sie nie tylko w stosunku do catkowitej ceny oferty, ale
takze w stosunku do innych skfadowych, ale stanowigcych istotng czes¢ skladowag ceny oferty
(KIO 1284/21). Odwotujacy przywotat co prawda w tresci odwotania wyrok KIO 3324/20, w
ktérego tresci Izba wskazata, iz Zamawiajgcy rowniez winien oceniaé pod katem razgco niskiej
ceny kazdg cene jednostkowg za zamdwienie podstawowe oraz za zamdwienie opcjonalne,
jednakze w innym fragmencie tego wyroku jest jednoznacznie wskazane, iz jeden z
wykonawcow nie uwzglednit w swojej wycenie za prawo opcji kosztow robocizny, do czego byt
zobowigzany zgodnie z postanowieniami zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia. W
przypadku tego Postepowania zdaniem Zamawiajgcego Przystepujgcy wycenit w Formularzu
Cenowym Prawo opcji w sposéb nie naruszajgcy wymagan zawartych w SWZ. W uzupetnieniu

Zamawiajacy wskazuje, iz zgodnie z trescig wyroku KIO 820/21 ,Ustawa nie okres$la, wedtug
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jakich kryteriow nalezy ocenia¢ kwestie istotnosci elementu sktadowego ceny. Istotne sg te
elementy, ktérych wartosciowy udziat w przedmiocie zaméwienia jest znaczny lub od ktérych
- ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych celéw, dla
ktérych zaméwienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem
wartosciowym lub merytorycznym, mogace zawazy¢ na powodzeniu zamoéwienia jako catosci”.
W niniejszym postepowaniu trudno jest uznaé, by Prawo opcji stanowito takg istotng czesé
skladowg oferty. W przypadku przedmiotowego Postepowania zasadniczym elementem
skladowym ceny ofertowej sg ustugi utrzymania, wskazane w poz. 1 Formularza Cenowego,
co zresztg zostalo przez Zamawiajgcego wskazane powyzej w pkt 12. | tutaj Zamawiajgcy
sygnalizuje, iz w tresci swojego odwotania Odwotujgcy nie zakwestionowat innych elementow

sktadowych ceny oferty ztozonej przez Przystepujacych, niz omawiane tutaj Prawo opciji.

17. Nadto zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy w zadnym miejscu swojego odwotania nie
podnosi, iz cena Prawa opcji zaoferowana przez Przystepujgcego rzeczywiscie uniemozliwi
realizacje zamowienia w tym zakresie za cene wskazang przez Przystepujgcego. Rozwazania
Netii sprowadzajg sie wylgcznie do zagadnienia wkalkulowania kosztow Prawa opcji do
zamowienia podstawowego. Dodatkowo Odwotujgcy przedstawia swoj poglad w zakresie
wyliczenia ceny w zakresie Prawa opcji, uzupetniony o prezentacje sposobu skalkulowania
ceny, jaki winien przyjgC Przystepujgcy. W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje na pewng
niescistos¢. Ot6z Odwotujgcy w pkt 29 odwotania wskazat, iz w ramach zamowienia
opcjonalnego winny zosta¢ dostarczone m. in. 2 routery centralne. Jesli chodzi o te routery, to
Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na pytanie nr 77, zawarte w piSmie z wyjasnieniami i
modyfikacjami SWZ opublikowanym na stronie internetowej prowadzonego postepowania w
dniu 2.05.2022 r., jednoznacznie wskazat, iz majg one zosta¢ dostarczone w ramach

zamowienia podstawowego.

18. Netia nie kwestionuje w odwotaniu zaoferowanych cen w ramach zamowienia
podstawowego. Nawet gdyby przyjaé, ze jeden z elementéw sktadowych oferty, ktory jest
nieistotny zostat niedoszacowany to nie zachodzg podstawy do odrzucenia catej oferty. W
artykule 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych jest mowa o razgco niskiej cenie ,w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia". Chodzi tu zatem zasadniczo o cene catkowitg
odnoszong do catosci przedmiotu zaméwienia. Owszem w przepisie art. 90 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, regulujgcym przestanki wszczecia procedury wyjasniajgcej, jest mowa
o sytuacji, w ktorej cena lub koszt, lub ich ,istotne czesci sktadowe” wydajg sie razgco niskie i
budzg watpliwosci. Ziszczenie sie dyspozycji tego przepisu skutkuje obowigzkiem wszczecia
wiasciwej procedury wyjasniajgcej. Jednakze analogicznej regulacji nie ma w przepisie art. 89

ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych. W szczegdlnosci nie moze prowadzi¢ do odrzucenia
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oferty na tej podstawie wylgczne ustalenie, ze jeden z elementéw ceny oferty jest
niedoszacowany (KIO 2338/19).” .

C. Dotyczy zarzutu nr 3 — niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego jako oferty sprzecznej z warunkami
zamoOwienia. Zamawiajgcy nie podziela stanowiska Odwotujgcego, nie zgadza sie z tym

zarzutem, uznaje go za niezasadny, a tym samym wnosi o jego oddalenie.

19. Zgodnie z tym, co zostalo wskazane we wczesniejszym fragmencie niniejszej
odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy w SWZ nie wskazywat szczegétowych wytycznych w

zakresie okreslenia ceny Prawa opcji.

20. Zamawiajacy nie zakazywat rowniez skalkulowania kosztow Prawa - opcji w

zamowieniu podstawowym i odwrotnie.

21. Wobec tego biorgc pod uwage postanowienia SWZ, brak jest przestanki uprawniajgcej
do stwierdzenia, by Przystepujacy dopuscit sie niedozwolonej manipulacji ceny dotyczacej
Prawa opcji. Nadto w zaden sposob nie miato to wptywu na konkurencje, biorgc pod uwage

rozmiar Prawa opcji w skali catego zamdwienia.

22. W uzupetnieniu Zamawiajgcy wskazuje, iz wspomniane przerzucenie przez
Przystepujgcego kosztow zwigzanych z Prawem opcji do ceny za zamdwienie podstawowe,
jest zdaniem Odwotujgcego niedopuszczalne w obliczu postanowien zawartych w pkt 5.9.
SWZ. Odwotujgcy w swoim odwotaniu w pkt 57 i nastepne, prezentuje swojg interpretacje
postanowien zawartych we wspomnianych pkt 5.9. SWZ, ktérych nie kwestionowat na
wczesniejszym etapie przedmiotowego postepowania, tj. przed sktadaniem ofert. Nadto,
Zamawiajgcy wskazuje, iz na etapie przed skftadaniem ofert nie wptyneto jakiekolwiek
zapytanie dotyczgce postanowien zawartych w pkt 5.9. SWZ, w zwigzku z czym przyjgc
nalezy, iz byty one dla Wykonawcéw jednoznaczne i sformutowane przez Zamawiajgcego w
spos6b nie budzgcy watpliwosci. Zgodnie z pkt 5.9. SWZ liczba 200 sztuk urzgdzen CPE
wskazana w Formularzu Cenowym jest maksymalng liczbg urzgdzen, jaka moze zostac
wydzierzawiona w ramach umowy. Jednoczesnie w ww. punkcie SWZ Zamawiajgcy wskazat,
ze Wykonawca otrzyma wynagrodzenie na faktyczng dzierzawe urzgdzen, zgodnie z
Projektowanymi postanowieniami umowy. Zgodnie z pkt 6 Formularza Cenowego Wykonawcy
mieli za zadanie wyceni¢ dzierzawe 200 sztuk urzgdzeh CPE w ramach Prawa opcji przez
okres 42 miesiecy. Jednoczesnie, zgodnie z trescig par. 2 Projektowanych postanowien
umowy Zamawiajgcy moze uruchomié¢ Prawo opcji w okresie 44 miesiecy od dnia zawarcia

umowy, przy czym nie wskazano, w ilu transzach i w jakiej iloci te urzgdzenia w ramach
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Prawa opcji bedg dzierzawione. Zatem zestawiajgc ze sobg postanowienia zawarte w pkt 5.9
SWZ z wyceng zawartg w poz. 6 Formularza Cenowego i par. 2 Projektowanych postanowien
umowy oraz czytajgc je tgcznie nalezy wywnioskowag, iz Zamawiajgcy bedzie ptaci¢ stawke
miesieczng za faktyczne okresy dzierzawy urzgdzeh CPE. Dla przyktadu mozna wskazag, iz
w przypadku oferty ztozonej przez Przystepujgcego oznacza to, ze jezeli Zamawiajgcy w
okresie obowigzywania umowy w ramach Prawa opcji wydzierzawi tgcznie 100 sztuk tych
routerow, przy czym 40 sztuk routeréw bedzie dzierzawione przez okres 42 miesiecy, a
pozostate 60 sztuk przez okres 24 miesiecy, to za dzierzawe 40 sztuk bedzie ptacit miesiecznie
40,00 ztotych netto przez okres 42 miesiecy, a za dzierzawe pozostatych 60 sztuk bedzie ptacit
miesiecznie 60,00 ztotych netto przez okres 24 miesiecy (zgodnie z ofertg Przystepujgcego

stawka miesieczna za dzierzawe 1 szt. urzgdzenia wynosi 1,00 zt netto).

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy probuje wykazaé, ze w wynagrodzeniu za
dzierzawe Przystepujgcy winien wkalkulowaé réwniez koszty zwigzane z zakupem tych
urzgdzen, co w obliczu braku szczegodtowych wytycznych ze strony Zamawiajgcego w zakresie
kalkulacji kosztéw, braku ustanowienia minimalnego putapu wynagrodzenia za Prawo opcji
(np. nie mniej niz 5% wzgledem wynagrodzenia za cato$¢ przedmiotu zamdwienia), braku
zakazu kalkulacji czesci kosztow zamowienia opcjonalnego w ramach zaméwienia

podstawowego, nie znajduje uzasadnienia i czyni tym samym dany zarzut za bezzasadny.
D. Dotyczy zarzutu nr 4— btgd w obliczeniach ceny lub kosztu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10 Ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu. Zamawiajgcy nie podziela stanowiska Odwotujgcego, nie zgadza sie z tym

zarzutem, uznaje go za niezasadny, a tym samym wnosi o jego oddalenie.

23. Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10
Prawa zamowien publicznych, konieczne jest stwierdzenie, ze doszto do popetnienia przez
wykonawce tego rodzaju btedu, ktéry skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng
nieprawidtowg. Wymaga to zatem stwierdzenia, iz odmiennos$¢ sposobu obliczenia ceny przez
wykonawce skutkowataby tym, iz cena oferty bytaby inna, gdyby wykonawca scisle zastosowat
sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Z btedem w obliczeniu ceny bedziemy mie¢ zatem do czynienia w sytuacji przyjecia przez
wykonawce niewfadciwych danych, wynikajacy przyktadowo z nieprawidtowego ustalenia
stanu faktycznego (KIO 3330/21, KIO 3295/20).

24, Zamawiajacy w pkt 5 SWZ Opis sposobu obliczenia ceny nie wskazywat szczegdlnych
wymogow w zakresie obliczenia ceny, co zresztg wielokrotnie zostato wskazane w tresci

przedmiotowej odpowiedzi ha odwotanie. W pkt. 5.2. Zamawiajgcy jedynie wskazat, ze cena
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podana w ofercie powinna zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy oraz uwzglednia¢ inne
optaty i podatki wynikajgce z realizacji umowy a takze ewentualne upusty i rabaty, oraz nie
moze ulec zwiekszeniu w czasie obowigzywania umowy z zastrzezeniem Projektowanych
postanowieA umowy. Analogiczne oswiadczenie zostato réwniez ujete w Formularzu
Cenowym. Zamawiajgcy nie narzucat Wykonawcy sposobu wyliczenia ceny, wskazujgc jakies

zakresy lub parametry.

25.  Ani Przystepujacy, ani Odwotujgcy nie sktadali zapytan do tresci SWZ w odniesieniu
do postanowien zawartych w punkcie 5, w zakresie sposobu obliczenia ceny. Przy tym
wyjasnienia Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 28 lipca 2022 r. oraz z dnia
26 sierpnia 2022 r., w zakresie kalkulacji Prawa opcji, odpowiadaty ogélnym wymogom
okreslonym w SWZ przez Zamawiajgcego. Tutaj Odwotujgcy ponownie wywodzi swoje
argumenty powotujgc sie na postanowienia zawarte w pkt 5.9. SWZ, ktére sg w ocenie

Zamawiajgcego nieuzasadnione, co Zamawiajgcy wykazat w pkt 22 niniejszej odpowiedzi.

26. Obowigzek natozony na Zamawiajgcego w zakresie podania informacji o sposobie
obliczenia ceny - nie uprawnia do wskazywania ceny, po jakiej wykonawca ma spetnié¢
Swiadczenie. To wykonawca kreuje ekwiwalentno$¢ Swiadczenia wzajemnego, jakie ma

uzyskaé okreslajgc swoje wynagrodzenie w formularzu cenowym.

Odwotujacy i przystepujacy ztozyli w dniach: 7 grudnia 22r., 12 grudnia 22r. (przystepujgcy —
wnioski dowodowe) i 15 grudnia 22r. pisma procesowe (w aktach sprawy), w ktérych

przedstawili argumentacje formalng i prawng, podtrzymujgc stanowiska stron.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta

Krajowa Izba Odwotawcza (Izba) na podstawie zawnioskowanych i przeprowadzonych na
posiedzeniu oraz rozprawie dowodow wnioskowanych przez strony i uczestnika, dokonata
ustalen w sprawie, dokonujgc oceny argumentacji stawajacych w sprawie, ktore stanowig

podstawe uwzglednienia odwotania.

Izba podziela argumentacje formalng i prawng odwotujgcego, przedstawiong powyzej w
uzasadnieniu wyroku na jego stronach: od 3 strony do 17 strony. Przy czym w toku
postepowania odwotawczego zamawiajgcy i uczestnik zakwestionowali fakt, na ktory
powotywat sie odwotujgcy, ze w sktad zamowienia opcjonalnego wchodzi zakup dwoch sztuk

centralnych routeréw, a czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt (pkt 29 odwotania str.10
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uzasadnienia). Wobec powyzszego fakt ten Izba uznata za przyznany przez odwotujgcego, co
nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, wobec oferty przystepujgcego 1,23 zt. brutto za

miesigc dzierzawy 1 sztuki urzgdzenia CPE.

ustalenia

Przedmiotem Zamowienia sg ustugi (64210000 Ustugi telefoniczne i przesytu danych). Pod
nazwg ,Zestawienie i utrzymanie tgczy WAN”, znak postepowania: 993200/271/167/2021.
Ogtoszenie o0 zaméwieniu ukazato sie w Dz.U. UE z dnia 9.02.2022 r. pod numerem 2022/S
028-071677.

Odwotujgcy powotujgc sie na treé¢ art. 513 pkt 1) i 2) w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy
z dnia 11.09.2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm., dalej
jako ,Pzp”) wniost odwotanie wobec niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci oraz zaniechan

zamawiajgcego, polegajagcych na:

zaniechaniu  odrzucenia  oferty  przystepujagcego  (przystepujgcego po  stronie
zamawiajgcego/wykonawcy wybranego) jako oferty, ktérej ziozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,znku”);

btednej ocenie oferty i wyjasnien przystepujgcego oraz zaniechaniu odrzucenia tej oferty jako

oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt;

zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego jako oferty sprzecznej z warunkami
zamowienia;

zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego jako oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu

ceny lub kosztu.

Powyzej wskazane przez odwotujgcego czynnosci i zaniechania zamawiajgcego wobec oferty
wykonawcy wybranego, stanowity podstawe sformutowania nastepujgcych zarzutéw

odwotania:

art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego, ktorej

ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu znku;

art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1) Pzp przez btedng ocene oferty i wyjasnien
wykonawcy wybranego ztozonych w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1) Pzp i zaniechanie odrzucenia

tej oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
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art. 226 ust.1 pkt 5) Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego jako

oferty sprzecznej z warunkami zamowienia;

art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego jako

oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;
Na podstawie powyzszych zarzutéw odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania przez:

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej

oferty,

nakazanie zamawiajgcemu ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty zlozonej przez
wykonawce wybranego jako oferty, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu znku, oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt, oferty sprzecznej z

warunkami zamoéwienia oraz oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu,

zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania, w tym

kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Co do warunkéw formalnych odwotania

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu

nieograniczonego.

Odwotujgcy otrzymat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 14.11.2022 r.
Termin na zfoZenie niniejszego odwotania - stosownie do art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp -
uptywa w dniu 24.11.2022 r., a zatem niniejsze odwotanie sktadane jest w przepisanym 10-

dniowym terminie.
Wpis od odwotania w kwocie 15.000,00 zt. zostat uiszczony.

Odwotujgcy, zgodnie z art. 514 ust. 2 Pzp, przestat kopie odwotania zamawiajgcemu w dniu

24 .11.2022 r. drogg mailowg na adres wskazany przez zamawiajgcego.

W zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania, w mysl art.530 Pzp. I1zba skierowata

sprawe do rozpoznania na rozprawie.

Co do interesu odwotujgcego we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w mys$l art. 505 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy jako jeden z dwoch wykonawcow ztozyt drugg oferte w postepowaniu. W

przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania, jego oferta bedzie ofertg najkorzystniejsza.
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Utrzymanie w mocy dotychczasowe] czynnosci zamawiajgcego, wyboru najkorzystniejszej
oferty, spowoduje poniesienie przez odwotujgcego szkody. Utrata mozliwosci uzyskania
zamowienia, a przez to osiggniecia przychodu i zysku z realizacji zamowienia, stanowi
potencjalng szkode odwotujgcego, dajgc jemu prawo do ztozenia niniejszego odwotania. Tym
samym odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, a przez to prawo do wniesienia

niniejszego odwotania.

W powyzszej sytuacji odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu, poniewaz strony jak
i uczestnik po ztozeniu pism procesowych oraz przedstawieniu wnioskéw dowodowych na

posiedzeniu, przed jego zamknieciem, wnosili jak dotychczas.

Izba zwazyta

Jak juz powyzej lzba wskazata, podziela stanowisko odwotujgcego, przyjmujac jego

argumentacje formalng i prawng za wtasng, z uwagi jak ponizej.

Zasadniczym przedmiotem sporu jest zagadnienie i koniecznos¢ udzielenia odpowiedzi na
pytanie, czy przystepujgcy/wykonawca wybrany miat prawo uwzgledni¢ koszt zamowienia
opcyjnego (niepewnego) w kosztach zaméwienia podstawowego (gwarantowanego),
powotujgc sie na ryzyko co do braku pewnosci udzielenia zamowienia opcyjnego przez
zamawiajgcego. Zwolennicy takiej konstrukcji lokowania kosztow (przystepujgcy) powotywali
sie nawet na stanowisko Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych (UZP), ktére zostato
przywotane w wyroku lzby o Sygn. akt KIO 1585/19. Niemniej taka argumentacja
przystepujgcego nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz Prezes UZP wyrazit jedynie ocene,
ze przerzucanie odpowiedzialnosci na wykonawcdw za wiekszos¢é ryzyk umownych powoduije,
ze cena ofertowa jest wyzsza, poniewaz racjonalni wykonawcy ryzyko kar umownych w takich
sytuacjach kalkulujg w cene oferty. Powyzsze nie oznacza, ze Prezes UZP podziela takie
praktyki wykonawcow w zwigzku ze zbyt restrykcyjnymi i wysokimi karami umownymi
ustalanymi przez zamawiajgcych, a tym bardziej stanowisko Prezesa UZP nie upowaznia
wykonawcow do lokowania kosztow zaméwienia opcyjnego w koszty zamowienia

podstawowego.

Nie jest faktem spornym, na co szczegdtowo zwracat uwage przystepujgcy na rozprawie, ze
zamowienie opcyjne jest zobowigzaniem zamawiajgcego niepewnym/niegwarantowanym i nie
majgcym odzwierciedlenia w ewentualnych roszczeniach odszkodowawczych wykonawcy
wobec zamawiajgcego, w przypadku braku zlecenia zamdwienia opcyjnego. W tej sytuacji Izba
nie znajduje usprawiedliwienia do przenoszenia kosztdw zamowienia opcyjnego w koszty

zamowienia podstawowego czyli gwarantowanego przez zamawiajgcego, zawierajgcego
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przestanki do potencjalnych roszczen odszkodowawczych w stosunku do zamawiajgcego jako

Swiadczenia gwarantowanego przez zamawiajgcego.

Pomimo 27 letniej historii zamowien publicznych regulowanych ustawg, prawo opcyjne
zamowienia posiada szczatkowg regulacje w Pzp, ktérego charakterystyczng i niepodwazalng
cechg jest suwerenno$¢ po stronie zamawiajgcego co do jego uruchomienia i braku
jakiegokolwiek wptywu wykonawcy na jego uruchomienie, jak i sankcyjnosci w przypadku
braku jego uruchomienia. Izba na wniosek zamawiajgcego, jak i przystepujacego rozwazata
zagadnienie czy w kontekscie sprawy o Sygn. akt KIO 1285/22 w zwigzku z odpowiedzig
zamawiajgcego na odwofanie, przystepujgcy posiadat mandat ulokowania kosztéw
zamowienia opcyjnego w kosztach zamdwienia podstawowego. Wedtug Izby po pierwsze z
odpowiedzi na odwofanie nie wynika taka przepustka prawna dla przystepujgcego
pomingwszy nawet, ze przystepujgcy cofnat zarzut uznajac, przyznanie przez zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie, prawa do umieszczenia kosztéw opcji w kosztach zaméwienia
podstawowego. Bowiem nawet gdyby zamawiajgcy, niezaleznie czy przed ziozeniem ofert,
czy po ich ztozeniu dat takie prawo wykonawcom, to bytoby bezprawne zezwolenie dla opciji i
obarczone skutkiem niewaznosci, badz stracito by przymiot opcji, co miato miejsce przed
ztozeniem ofert, w przypadku zakupu dwoch ruteréw centralnych. Stusznie odwotujgcy
powotywat sie na dyscypline finanséw publicznych co do nieuzasadnionych wydatkow
zamawiajgcego, ale réwniez nalezy przywota¢ jedyng w Pzp dopuszczalng forme
wydatkowania srodkéw publicznych, przed wykonaniem zamodwienia publicznego, jaka jest
zaliczka. Prawo zamoéwien publicznych precyzyjnie i jednoznacznie reguluje kwestie
zaliczkowania zamowien publicznych co do ich wysokosci, rozliczania, zabezpieczenia oraz
co do udzielania kolejnych zaliczek (art.442 Pzp). Tak wiec stuszna jest argumentacja
odwolujgcego, ze zamawiajgcy jezeli by akceptowat przerzucanie kosztéw zamoéwienia
opcyjnego do zamdwienia podstawowego/gwarantowanego, zobowigzany bytby do zaptaty,
czy tez roszczen odszkodowawczych za to czego by nie otrzymat, w przypadku nie

skorzystania z zamowienia opcyjnego.

Przechodzac do kolejnej argumentacji przystepujgcego, ze zamawiajgcy zadat okreslenia
jednej ceny za cate zamdwienie w tym za prawo opcji. Izba nie podziela tej argumentacii,
poniewaz przyjmujac jg nastgpitaby nieuprawniona sfera wtgczenia zamowienia opcyjnego do
zamowienia podstawowego/gwarantowanego. Stusznie argumentowat odwotujgcy, ze
formularz cenowy przewidywat odrebng pozycje dla zamdwienia opcyjnego to jest dzierzawy
urzadzen CPE, przez co cena za opcje zostata wydzielona. Tak wigc mamy do czynienia z
odrebng wyceng zamodwienia podstawowego (zestawienie i utrzymanie tagczy WAN) i
zamowienia opcyjnego (przez wydzielenie z zamodwienia podstawowego - dzierzawa 200

urzadzen CPE). Jak stwierdzili przedstawiciele przystepujgcego, z perspektywy czasu byé
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moze nie nalezato cofa¢ zarzutu odwotania co do postanowien opcji w warunkach zamoéwienia.
Faktycznie problem istnieje, poniewaz moze teoretycznie zaistnie¢ skrajna sytuacja, ze
zamawiajgcy zamoéwi 1 urzgdzenie CPE i przez okres 1 miesigca w potencjalnym czasie
zamowienia 42 miesiecy i 200 sztuk co miesigc. Niemniej zdefiniowane ryzyko co do
zachowania zamawiajgcego hie obcigza zamawiajgcego, ktérego bezprawnym
postepowaniem bytaby zaplata za zamowienie opcyjne w ramach zamowienia podstawowego.
Wobec przedmiotowego uregulowania opcji w niniejszym postepowaniu wykonawca miat
prawo kalkulacji ryzyka, nie udzielenia w petnym zakresie i w maksymalnym czasie dzierzawy
urzadzen CPE, ale w czesci dotyczgcej zamowienia opcyjnego, a nie w czesci zamoéwienia
podstawowego, jak to uczynit przystepujgcy. Nawet nie w aktualnie ,galopujacej”’ inflacji
kryzysu swiatowego, wycene 1,23 zt. za dzierzawe miesiecznie jednego urzgdzenia CPE, w
potencjalnie przewidzianym czasie dzierzawy do 42 miesiecy w ilosci do 200 sztuk urzgdzen

CPE miesiecznie, Izba ocenia jako razgco niska cene, a wtasciwie jako brak wyceny.

Dalsze zagadnienie rozwazane w procesie odwotawczym to definiowanie przedmiotu
zamowienia w kontekscie zaméwienia podstawowego/gwarantowanego i zamodwienia
opcyjnego/niegwarantowanego oraz istotnych czesci sktadowych kosztu/ceny zamowienia w
kontekscie ceny globalnej za catos¢ niniejszego zamaowienia jak i zaistnienia skutku zanizenia
ceny za zamowienie opcyjne w kontekscie catosci ceny za zaméwienie. Stawajgcy podnosili
daleko idgce propozycje co do tego w jakich okolicznosciach zamawiajgcy w Swietle prawa
Pzp powinien odrzuci¢ oferte, sprowadzajgc argumentacje nawet tylko do sytuacji gdy razgco
niska cena/koszt odnosi sie do przedmiotu zamoéwienia, a nie do istotnego elementu
sktadowego ceny lub kosztu. Zasadnicza argumentacja przystepujacego w tej kwestii opierata
sie o okolicznosé¢, ze wartos¢ zaméwienia opcyjnego w stosunku do zaméwienia
podstawowego, z przywotaniem oferty przystepujgcego gdzie wartos¢ opcji wynosita 0,5%
wartoéci catego zaméwienia, a wartos¢ w ofercie odwotujgcego 1,39% wartosci zamowienia i
w zwigzku z tym nie jest to istotny element czesci ceny/kosztu. Mozna bytoby pochylac sie nad
tak sformutowang argumentacjg i probowacé ustali¢ w kontekscie przedmiotowego zamdwienia
jaki udziat procentowy konkretnego sktadnika wyceny oferty stanowi o jego istotnym udziale
jako czesci sktadowej ceny/kosztu. Niemniej jednak zaréwno z przywotywanego orzecznictwa,
jak i stanowisk stron i uczestnika wynikato, ze nie tylko warto$¢ poszczegdlnego elementu w
stosunku do catej wartosci zaméwienia przesadza o istotnosci czesci sktadowej ceny/kosztu,
ale takze wartos¢ merytoryczna poszczegolnego skfadnika wyceny zamodwienia. Uczestnicy
postepowania odwotawczego wskazywali na takie aspekty merytorycznego znaczenia
elementu wyceny jako sktadnika ceny, jak element kryterium oceny ofert, czy tez znaczenie
elementu dla daty rozpoczecia pfatnosci, zwlaszcza przy realizacji dtugotrwatego zamowienia.

Niemniej w niniejszej sprawie nalezy mie¢ na uwadze, ze do kwalifikacji elementu wyceny jako
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istotnego ma znaczenie, ze wycena catkowita zamowienia obejmuje zaréwno sSwiadczenie
gwarantowane (podstawowe), jak i zamowienie niegwarantowane (opcyjne), a 0 ich
charakterze i réznicach byfa juz mowa powyzej. O odrebnosci wyceny dzierzawy a przez to
istotnosci tego elementu wyceny w catej wycenie przedmiotu zamowienia, $wiadczy
okolicznos¢, ze zamawiajgcy ma prawo w trakcie 42 miesiecy nie korzysta¢ nawet z jednego
urzadzenia CPE. Powyzsze wynika z faktu, ze zamawiajgcy okreslit tylko poziomy
maksymalne co do czasu trwania dzierzawy i ilosci urzgdzeh dzierzawionych (do 200 sztuk),
a nie okreslit minimum czy tez jakiejkolwiek innej sredniej. W zwigzku powyzszym, nie mozna
zamawiajgcego zmuszac¢ do ptacenia za to czego nie musi zamowic, powotujgc sie na tzw.
ryzyko biznesowe, ktére kalkuluje przystepujgcy w sposéb nieuprawniony w zamowieniu
podstawowym, powotujgc sie niejako na przyzwolenie zamawiajgcego. Nalezy stwierdzié, ze
w zamowieniach publicznych, zamawiajgcy nie ma prawa obcigzaé zaméwien, tutaj
podstawowych, ryzykiem biznesowym zamodwien, ktorych nie realizuje, tutaj zamdéwien
opcyjnych. Podsumowujac te czes¢ przywotywanej argumentaciji przez przystepujgcego, ze
zamoOwienie opcyjnie wedtug wyceny zarowno odwotujgcego, a W szczegodlnosci
przystepujgcego stanowi zaledwie 1 % wartosci zamowienia podstawowego i przez to nie jest
istothg czescig sktadowg ceny lub kosztu, to bez wzgledu jak to okredla formularz cenowy
zamowienia sg to odrebne czesci zamdwienia i odrebnie powinny by¢ wyceniane ze wzgledu
na ich rézny charakter roszczeniowy wobec zamawiajgcego (zamowienie podstawowe -
gwarantowane i zamowienie opcyjne - niegwarantowane). Wobec powyzszego odpowiadajgc
na zagadnienie co nalezy rozumie¢ przez istotng czes¢ sktadowg ceny lub kosztu to w
przypadku niniejszego zamoéwienia istotng czescig sktadowg ceny brutto wedtug formularza
cenowego jest cena lub koszt zamowienia opcyjnego, bez wzgledu jakg jej wysokosc¢ ustalili

wykonawcy.

Jak juz wyzej Izba zaznaczyta podziela argumentacje odwotania i przywotuje tutaj elementy
jakie obcigzajg wykonawce w przypadku decyzji zamawiajgcego, ze bedzie przez 42 miesigce
zamowienia podstawowego zgdac¢ dzierzawy 200 urzgdzen CPE miesiecznie (zakup sprzetu,
dostawa do wskazanej lokalizacji zamawiajgcego, obstuga personalna techniczna, serwis
techniczny). Propozycja przystepujgcego czynienia powyzszego za 1,23 zt. miesiecznie za
jedno urzadzenie jest dowodem na to, ze ta istotna czes¢ sktadowa, ceny/kosztu jest razgco
niska, a przystepujacy przywotujgc zresztg na te okolicznos¢ wyjasnienia z dnia 26 sierpnia
2022r.(w aktach sprawy) potwierdzit, ze zamawiajgcy ma za te dzierzawe (ustuge/dostawe)
zaptaci¢ w zamoéwieniu podstawowym. Podsumowujgc przystepujgcy potwierdzit, ze ryzyko
biznesowe w zwigzku z zamowieniem opcyjnym przerzucit do zamowienia podstawowego, a

powinien tym ryzykiem obcigzy¢ zamowienie opcyjne. Takie postepowanie przystepujgcego
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spowodowato, ze wycena dzierzawy za jedno urzgdzenie CPE na 1,23 zt. brutto miesiecznie

jest wynagrodzeniem iluzorycznym.

Na koniec Izba mierzy sie z argumentacjg zamawiajgcego i przystepujgcego, ze naruszenie
przepisow Pzp wskazanych w odwotaniu nie ma wplywu na wynik postepowania w rozumieniu
art.554 ust.1 pkt 1 ) Pzp, poniewaz wliczenie kosztu ceny opcji w koszt zaméwienia
podstawowego nie zmienia faktu, ze oferta przystepujgcego jest i tak tansza od oferty
odwotujgcego. W ocenie przystepujgcego, jak réwniez zamawiajgcego, w takiej sytuacji nie
ma znaczenia naruszenie reguty uczciwej konkurencji, razgco niskiej ceny, btedu w obliczeniu
ceny, czy tez niezgodnosci z warunkami zamdwienia, ktdére w ocenie Izby wyczerpaty sie
ztozeniem oferty przez przystepujgcego. Gdyby celem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego byto uzyskanie najtanszej oferty, bez wzgledu na naruszenia przepiséw ustawy
Pzp, w takiej tylko sytuacji mozna bytoby podzieli¢ stanowisko zamawiajgcego i
przystepujgcego w sprawie. Izba rozstrzygajgc przedmiotowg sprawe ma na uwadze, ze nie
nalezy pomijaé naruszenia bezwzglednie obowigzujgcego prawa, majgc na uwadze, ze
zamawiajgcy zaptaci mniej w przypadku wyboru oferty przystepujacego, niz oferty
odwotujgcego. Bowiem nie mozna pomija¢ aspektu, ze oferta wybrana, nie moze naruszacé

bezwzglednie obowigzujgcego prawa usankcjonowanego regulacjami art. 226 Pzp.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze gdyby przystepujgcy nie przenidst kosztéw z zamowienia
opcjonalnego do zamdwienia podstawowego, to zamawiajgcy by mniej zaptacit za zamdwienie

podstawowe, nie majac obowigzku ptacenia kosztow opcji w zamdwieniu podstawowym.

Izba rozstrzygajgc sprawe dostrzega nieuprawnione dziatania przystepujgcego, w zwigzku z
wyceng zamowienia opcyjnego jako zamodwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym lzba
nie znalazta usprawiedliwiania dla praktyki, w zakresie wyceny zastosowanej przez
przystepujgcego, powotujgcego sie na panujgce zwyczaje na rynku ustug
telekomunikacyjnych, czy tez na praktyki samego odwotujgcego w innych postepowaniach, na

dowdd tolerowania subsydiowania skrosnego.

Réwniez Izba nie znajduje podstaw to ksztattowania praktyk, ze zamawiajgcy ma prawo ptaci¢
za zamodwienie (opcja) pomimo, ze z niej nie skorzysta, poniewaz takie dziatanie oprécz tego,
ze narusza dyscypline finanséw publicznych to narusza tez zasade uczciwej konkurencji
wobec klienta, ktérym jest w tym postepowaniu zamawiajgcy, co przystepujgcy pomija

wskazujgc, ze i tak jego oferta jest korzystniejsza od oferty odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym na mocy art.554 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp., |zba uwzglednita odwotanie

w catosci, orzekajgc jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 2) w zw.
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z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), na podstawie art.557
i art.574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. j.t. 2022 r.
poz. 1710 z pézn. zm.), zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote 18.600
zt 00 gr tytutem zwrotu uiszczonego wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika

odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: ..ccccoiiiiiiiiiiii e
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