Sygn. akt: KIO 1277/16

WYROK
z dnia 28 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2016 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lipca 2016 r. przez wykonawce
Netia S.A. ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez
Centralny Osrodek Informatyki ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska S.A. ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Netia S.A. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero
groszy) uiszczong przez Netia S.A. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocieiiiiirieinnnnns



Sygn. akt: KIO 1277/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centralny Os$rodek Informatyki prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,$wiadczenie ustug dostepu do sieci Internet dla Zintegrowane;j
Infrastruktury Rejestrow w dwéch lokalizacjach w podziale na dwie czesci” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164 ze zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone 25 maja 2016 r. w Biuletynie zamowien
Publicznych pod numerem 57747. Wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zagdania odwotania:

Odwotujgcy — Netia S.A. wnidst odwotanie w zakresie czesci | postepowania, zarzucajgc
Zamawiajgcemu:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bezzasadne uznanie, ze
oferta Odwotujgcego jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, co
w konsekwencji spowodowato jej odrzucenie,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 15
ust. 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez bezpodstawne uznanie, iz ztozona przez Odwotujgcego
oferta stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji spowodowato jej
odrzucenie,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych polegajgce na nieréwnym traktowaniu
wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu wskutek zaniechania wezwania wykonawcy
T-Mobile Polska S.A. do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamodwien publicznych oraz ewentualnego zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienia odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
T-MOBILE POLSKA S.A. oraz uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. powtdrzenia czynnosci oceny ofert,

3. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, waznej oferty zlozonej
w postepowaniu.

Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu dla czesci |.



Odwotujgcy zostat wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, w tym ziozenia odpowiednich dowodéw. W odpowiedzi ztozyt
przedmiotowe wyjasnienia.

Poczatkowo Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za najkorzystniejszg wskazujgc, ze
oferta spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a wykonawca
spetnia  warunki udzialu w postepowaniu. Nastepnie Zamawiajacy zawiadomit
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty i skierowat do Odwotujgcego dwa wezwania:
w pierwszym wezwat do wyjasnienia tresci oferty, w drugim do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w tym ziozenia
odpowiednich dowoddw. Zamawiajgcy wskazat, iz nie uznat pierwszych wyjasnien za
wystarczajgce.

W odpowiedzi Odwotujacy ztozyt szczegotowe wyjasnienia i dowody. W tresci wyjasnien
Odwotujacy wskazat, iz wartos¢ catkowitego wynagrodzenie przewidzianego dla niego
wynosi 129,636,00 zt netto (tj. 159.452,28 zt brutto). Na wynagrodzenie to, zgodnie ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia sktadajg sie dwie pozycje: ,$wiadczenie ustug
dostepu do Internetu w Lokalizacji | (ul. Olszewska 6, Warszawa) na warunkach okreslonych
w SIWZ" oraz ,jednorazowa optata instalacyjna". Wynagrodzenie Odwotujgcego w ramach
pierwszej z wymienionych pozycji wynosi miesiecznie 1,00 zt netto, co w catkowitym okresie
obowigzywania umowy obejmujgcym 36 miesiecy oznacza 36,00 zt netto (tj. 44,28 zt brutto).
Pozycje te tworzy abonament za Swiadczenie ustug dostepu do Internetu we wskazanej
lokalizacji. Z kolei w odniesieniu do drugiej pozycji wynagrodzenie wynosi 129.600,00 z
netto (tj. 159.408,00 zt brutto). Odwotujgcy wskazat, iz do wynagrodzenia z tytutu
jednorazowej optaty instalacyjnej zaliczone zostaty nastepujace kategorie kosztow:

1. koszty CAPEX:

a. koszt zakup sprzetu, w tym dodatkowe urzgdzenia na potrzeby szybkiego usuniecia
awarii;

2. koszty OPEX:

a. koszty miesieczne utrzymania i naprawy infrastruktury oraz utrzymania ustugi,

b. koszty miesieczne obstugi m.in. awarii oraz zlecen klienta,

c. koszty jednorazowe instalacji rozwigzania.

d. zysk.

Wyjasniono réwniez, iz koszty w zakresie instalacji oraz utrzymania sprzetu do ochrony
przeciw atakom DDOS oraz DOS skalkulowane zostaty na podstawie oferty podwykonawcy.
Z kolei koszty obstugi technicznej w trakcie realizacji ustugi dostepu do Internetu (w tym
koszty serwisu, wsparcia technicznego) zostaty oszacowane na podstawie dotychczasowej
wiedzy wykonawcy, tzw. know-how (jako standardowe koszty obstugi wykonywania takich
ustug alokowane na podstawie najlepszej wiedzy dostawcy).



Jak wskazano w wyjasnieniach, opisane uksztattowanie wynagrodzenia wigze sie
z koniecznoscig instalacji i utrzymania sprzetu do ochrony przeciw atakom DDOS oraz DOS.
Do realizacji przedmiotu zamoéwienia w tym zakresie bedzie zaangazowany podwykonawca,
co skutkuje po jego stronie poniesieniem niemalze catosci kosztéw realizacji zaméwienia
w momencie rozpoczecia $wiadczenia ustugi dostepu do Internetu. Odwotujacy wyjasnit przy
tym, iz zaptata jednorazowej optaty instalacyjnej przez Zamawiajgcego wigze sie
z koniecznoscig terminowej realizacji umowy przez podwykonawce. Zakres prac
przewidzianych do zlecenia podwykonawcy to instalacja i utrzymanie sprzetu do ochrony
przeciw atakom DDOS oraz DOS.

Zamawiajgcy zawiadomit o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach
odrzuconych — za najkorzystniejszg zostata uznana oferta T-Mobile Polska S.A., a oferta
odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty Odwotujgcego,
zarzucajgc mu obejscie wymagan Zamawiajgcego poprzez brak faktycznej osobnej wyceny
elementu oferty ujetego w pozycji ,Swiadczenie ustug dostepu do Internetu w Lokalizacji | (ul.
Olszewska 6, Warszawa) na warunkach okreslonych w SIWZ”. Tym samym Zamawiajacy
uznat, iz wynagrodzenie przewidziane w ofercie Odwotujgcego zostato uksztattowane
niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co oznacza niezgodnos¢ ztozonej oferty ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

Ponadto Zamawiajgcy uznat, iz ztozenie oferty Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajgce na
niezgodnym z dobrymi obyczajami uksztattowaniu cen w ofercie w taki sposéb, Zze cena
faktycznych kosztéw abonamentu miesiecznego wliczona jest w cene jednorazowej optaty
instalacyjnej, co narusza interes klienta, nakazujgc mu zaptate z géry za ustuge
niewykonang. Ponadto zarzucit Odwotujgcemu czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
oferowaniu stawki abonamentu miesiecznego ponizej faktycznych kosztow ustug
miesiecznego utrzymania i napraw infrastruktury oraz miesiecznych kosztéw obstugi, co
pozwala na zaoferowanie cen korzystniejszych i eliminuje innych przedsiebiorcéw. Co
wiecej, Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu czyn nieuczciwej konkurencji poprzez
niezgodne z dobrymi obyczajami uksztattowanie oferty w sposdb nieodpowiadajgcy
faktycznej wartosci rynkowej jej sktadowych.

Zdaniem odwotujgcego powyzsze zarzuty wobec jego oferty sg chybione.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Ofertg nieodpowiadajgcy tresci specyfikaciji

jest taka oferta, ktéra zostata sporzgdzona odmiennie niz wskazano w postanowieniach tej
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specyfikacji. Co do zasady odmienno$¢ ta przejawia sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamoéwienia i sposobu jego realizacji, a aby mozna byto méwi¢ o odrzuceniu
oferty z uwagi na niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia,
niezgodnos¢ ta musi by¢é oczywista. Zamawiajgcy zobowigzany jest interpretowac
specyfikacje tak, jak wskazuje na to jej brzmienie i okolicznosci. Nie wolno mu ocenia¢ ofert
w sposOb dowolny, lecz jedynie na podstawie wymogoéw sformutowanych w specyfikacji
istotnych warunkdédw zamowienia. Badanie i ocene ofert zamawiajacy powinien
przeprowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia,
niejasnosci, niedoprecyzowania zawarte w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, nalezy interpretowaé¢ na korzy$¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia. To bowiem zamawiajgcego obcigza obowigzek takiego przygotowania
postepowania, aby postanowienia te byty jednoznaczne i nie budzity watpliwosci w toku
prowadzonej procedury.

Tresc¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i tres¢ oferty stanowig oswiadczenia woli
odpowiednio zamawiajgcego, ktéry oswiadcza jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, jak i wykonawcy, ktéry jednostronnie
zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty.
Na stwierdzenie, czy tres¢ oferty odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
pozwala pordéwnanie tresci obu dokumentow. Jezeli niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie mozna wywies¢ poprzez odpowiednie
i jednoznaczne poréwnanie tych dwdch elementéw, w tym wymagan zamawiajgcego
z trescig oferty, nie mozna stwierdzi¢, ze niezgodno$¢ wystepuje w stopniu uzasadniajgcym
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy bezpodstawnie przesadzit, iz tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia uznajac, iz Odwotujgcy nie dokonat odrebne;j
wyceny elementéw wynagrodzenia, tj. ,Swiadczenie ustug dostepu do Internetu w Lokalizacji
| (ul. Olszewska 6, Warszawa) na warunkach okreslonych w SIWZ" oraz ,jednorazowa optata
instalacyjna" wskazujac, iz pozycja ,$wiadczenie ustug dostepu do Internetu w Lokalizacji |
(ul. Olszewska 6, Warszawa) na warunkach okreslonych w SIWZ" nie zostata wyceniona
zgodnie z jego wymaganiami, co spowodowato niezgodnos¢ ztozonej oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia.

Nalezy zauwazy¢ jednak, iz wymagania Zamawiajgcego co do wyceny wskazanej pozyciji
wynagrodzenia nie zostaty w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wyartykutowane.
Odwotujgcy w zadnym razie nie postepowat zatem wbrew wskazanym w tresci specyfikacji
wymaganiom Zamawiajgcego. W punkcie 21. (Opis sposobu obliczenia ceny) okreslit
wytyczne w zakresie sposobu obliczania ceny, niemniej, nie wskazat w nich szczegétowo

sktadnikbw wynagrodzenia Wykonawcy. Tym samym Zamawiajgcy nie okreslit, jakie
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doktadnie sktadniki ceny powinny zosta¢ ujete w pozycji ,Swiadczenie ustug dostepu do
Internetu w Lokalizacji | (ul. Olszewska 6, Warszawa) na warunkach okreslonych w SIWZ"
oraz w pozycji ,jednorazowej optaty instalacyjnej".

Podkresli¢ trzeba, iz powszechnie przyjmuje sie, iz w braku okreslenia przez Zamawiajgcego
wymogow w zakresie ksztattowania ceny oraz wskazania poszczegdélnych sktadnikéw, ktére
majg miesci¢ sie w danej czesci wynagrodzenia wykonawcy z tytutu realizacji zaméwienia,
wykonawcom pozostawiona zostaje swoboda co do uksztattowania wynagrodzenia.
Zamawiajgcy w zaden sposOb swobody uksztattowania wynagrodzenia nie ograniczyt,
w szczegblnosci nie zawart postanowien odnosnie maksymalnego wynagrodzenia
w zakresie optaty instalacyjnej. Stosowne ograniczenia co do swobody ksztattowania
wartosci wynagrodzenia nie wynikajg rowniez z przepisow powszechnie obowigzujgcego
prawa, w tym ustawy Prawo zamowien publicznych. Innymi stowy, skoro Zamawiajgcy
wyraznie nie zastrzegt maksymalnej wartosci jakiego$ elementu wynagrodzenia oraz nie
zastrzegt, jakie konkretnie elementy kosztéw majg sie w nim zawiera¢ (z zakazem doliczania
innej kategorii kosztéw), to nie mozna uzna¢, ze oferta Odwotujgcego w jakikolwiek sposob
narusza specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia lub przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych. Tym samym oferta Odwotujgcego pozostaje zgodna ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, a jej odrzucenie stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

W mysl art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Nalezy podkreslic jednak, iz przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przewiduja droge sgdowg dochodzenia roszczen z tytutu dokonania czynu nieuczciwej
konkurencji. Jak wskazano w doktrynie, fakt ten nalezy szczegdlnie uwzgledni¢ przy
rozpoznawaniu spraw dotyczgcych odrzucania oferty z powodu uznania ich za czyn
nieuczciwej konkurencji. Podnosi sie przy tym, iz watpliwa jest mozliwos¢ jednoznacznego
stwierdzenia przez zamawiajgcego popetnienia czynu nieuczciwej  konkurencji
i podejmowania na tej podstawie decyzji o odrzuceniu oferty. Trzeba zauwazy¢ bowiem, iz
stwierdzenie, czy konkretne zachowanie przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, wymaga kazdorazowo doktadnej analizy zaistnienia znamion takiego czynu, co
szczegOlnie w przypadku niedookreslonych przestanek moze by¢ trudne.

W Swietle art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy Ilub klienta. Czyn nieuczciwej konkurenciji
zdefiniowany zostat zatem za pomocg termindw prawnych o charakterze ogo6lnym

(sprzecznos¢ z prawem) i przy uzyciu terminu ,dobre obyczaje”, majgcego charakter tzw.
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zwrotu niedookreslonego. Za czyn nieuczciwej konkurencji nalezy uznac zatem dziatanie lub
zaniechanie, podjete w zwigzku z dziatalnoscig gospodarcza, bedgce szkodliwym z uwagi na
to, ze zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy (wzglednie przedsiebiorcéw) lub
klienta (wzglednie klientow), jezeli jednoczesnie jest bezprawne, jako sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami. Nalezy zauwazy¢é jednoczesnie, iz uznanie konkretnego
zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga, po pierwsze, ustalenia, na czym
okreslone dziatanie polegato, oraz, po drugie, kwalifikowania go pod wzgledem prawnym
przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu (okreslonego w przepisach szczego6towych
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub odpowiadajacego hipotezie art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Co istotne, podkresla sie, iz mozliwa jest
odmowa uznania za czyn nieuczciwej konkurencji takiego zachowania formalnie
wskazujgcego na naruszenie zasad uczciwej konkurencji, ktére jednak w danych
okolicznosciach faktycznych trudno uznaé za sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Nie budzi watpliwosci fakt, iz ztozenia oferty przez Odwotujgcego nie stanowito dziatania
sprzecznego z prawem. Odwotujgcy nie naruszyt przepiséw Prawa zaméwien publicznych
ani zadnego innego przepisu prawa. Zarzutu takiego nie postawit mu rowniez Zamawiajacy
uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu jego oferty. Zdaniem Zamawiajgcego jednak ztozenie
oferty w niniejszym Postepowaniu naruszyto dobro obyczaje.

W doktrynie oraz orzecznictwie podnosi sie, iz kwalifikacji danego zachowania, jako uczciwej
lub nieuczciwej konkurenciji istotne znaczenie ma sposoéb rywalizacji pomiedzy konkurentami,
podlegajacy weryfikacji w konkretnych okolicznosciach przy uwzglednieniu, zastugujgcych na
aprobate w $wietle norm moralnych i etycznych, zwyczajéw, dochodzenia przez
przedsiebiorcédw do osiggania korzysci gospodarczych. W konsekwencji za czyn nieuczciwej
konkurencji moze by¢ uznane wytagcznie takie dziatanie, kidre jest nieetyczne, niemoralne,
razgco naruszajgce szeroko pojete dobre zwyczaje kupieckie. Skuteczny zarzut naruszenie
dobrych obyczajéw winien zatem precyzyjnie okreslaé, jaka konkretnie norma: etyczna,
moralna, kupiecka zostata naruszona wskutek dziatan przedsigbiorcy.

Zauwazy¢ nalezy, iz w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy tej normy nie powotat. W konsekwencji nie wyjasnit na czym polegato rzekomo
naganne dziatanie Odwotujgcego.

Nie budzi watpliwosci fakt, iz wykonawca w procedurze zaméwien publicznych ma swobode
w ksztattowaniu warunkéw cenowych, dopoki dziatanie takie nie narusza przepiséw prawa,
w tym prawa zamoéwien publicznych lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéow
zamOwienia. Odwotujgcy ma prawo do swobodnego okre$lania ceny zamdwienia
publicznego, o ile tgczna cena oferty nie stanowi oferty razgco niskiej oraz jesli nie dojdzie do
popetnienia btedu w obliczeniu ceny.



Jednoczesnie, zgodnie z brzmieniem art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien
publicznych specyfikacja istotnych warunkédw zaméwienia powinna okresla¢ sposéb
obliczenia ceny. Zamawiajgcy moze naktada¢ na wykonawcédw rézne ograniczenia, w tym
obowigzek przedstawienia szczego6towej kalkulacji realizacji zadania, ograniczenia wartosci
poszczegdblnych pozycji do okreslonego procentu ceny tgcznej, wymogu dotyczgcego
minimalnej wartosci poszczegolnych pozycji jednostkowych.

W przedmiotowym postepowaniu, w tresci punktu 21 specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wskazano, iz cena ma obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca
z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu
zamowienia. Zgodnie z zapisem punktu 21.3 wskazano, iz Zamawiajgcy zastrzega, ze cena
za realizacje przedmiotu zamowienia wskazana przez Wykonawce w formularzu ofertowym,
nie moze mie¢ wartosci 0,00 zt. Z kolei z punktu 5. wzoru formularza ofertowego wynika, iz
,cena brutto winna zawiera¢ wszelkie koszty jakie wykonawca poniesie w zwigzku
z realizacjg zamoéwienia". Podobne powt6rzenie znajduje sie we wzorze umowy, w ktérym
w § 6 ust. 7 wskazano, iz ,Wynagrodzenie o jakim mowa w ust. 1 i ust. 2 obejmuje wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy, w tym optaty za korzystanie z urzadzen
odbiorczo-nadawczych oraz wszystkie inne optaty, koszty i naktady wykonawcy, niezbedne
do wykonania umowy." Formularz oferty zawierat wytgcznie dwie pozycje, tj.: ,optate
instalacyjng" oraz ,abonament miesieczny". Zamawiajgcy nie sprecyzowat w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (w tym w umowie w wzorze formularza), w jaki sposob
nalezy roztozy¢ poszczegoélne koszty zwigzane z wykonaniem ustugi w te dwie, bardzo
ogdblne kategorie kosztéw. Jednoczesnie nakazat zaliczy¢ na poczet ceny tgcznej wszelkie
koszty realizacji zamOwienia, co zbliza konstrukcje wynagrodzenia wykonawcy do
wynagrodzenia ryczattowego.

Zamawiajgcy rezygnujgc z mozliwosci zadania szczeg6towej kalkulacji ceny ofertowej oraz
nie naktadajgc zadnych konkretnych wymagan w odniesieniu do roziozenia kosztow
wykonania przedmiotu zamoéwienia w ramach okreslonych przez siebie w duzym stopniu
ogoblnosci kategoriom kosztowym, pozostawit wykonawcom w tym zakresie petng swobode.
Do kosztow realizacji zaméwienia nalezato w szczegdlnosci zaliczy¢: (i) zakup sprzetu
przeciw atakom DDos oraz DoS, (i) instalacje ww. sprzetu, (i) koszty usuwania
ewentualnych awarii, koszty utrzymania i naprawy infrastruktury telekomunikacyjne;j.

Z pewnoscig pozycje ,optata instalacyjna" oraz ,abonament" nie charakteryzujg dostatecznie
kosztow, jakie nalezy im przypisac. Nie sg to pojecia jezyka prawnego, w tym
w szczego6lnosci nie sg to pojecia posiadajace wtasng definicje legalng. Zgodnie z definicjg
zawartg w stowniku jezyka polskiego pojecie ,abonamentu" stanowi ,optacone prawo do
korzystania z jakichs ustug". Pojecie abonamentu w jezyku potocznym stanowi zatem po
prostu optate za $wiadczenie ustugi (w tym wypadku ustugi dostepu do Internetu). Nie
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sposOb zatem okresli¢ jednej statej kategorii kosztéw, jaka powinna by¢ przypisana pojeciu
tak ogdélnemu jak abonament. W istocie wartos¢ abonamentu (w tym kosztow, jakie sg nim
objete) okresla sam ustugodawca, w ramach swojej polityki cenowej. Faktem notoryjnym
jest, iz na rynku ustug telekomunikacyjnych w ramach dopuszczalnej konkurencji rynkowej
normalng i akceptowalng przez konkurencje praktykg jest oferowanie ustug
telekomunikacyjnych, w ktérych wartos¢ abonamentu obliczona jest na kwote bardzo niska,
wynoszaca np. 1 zt.

O braku precyzyjnosci zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia $wiadczy
rowniez tre$¢ ztozonych w niniejszym postepowaniu ofert, w tym oferta Wykonawcy
Citystrada.pl Sp. z 0.0., w ktorej catos¢ kosztow realizacji zamoéwienia ujeto w abonamencie,
nie naliczajgc w ogéle opfaty instalacyjnej. Podobna sytuacja dotyczy wykonawcy T-Mobile
Polska S.A., ktory ztozyt oferte, w ktorej optata instalacyjna zostata okreslona na poziomie 1
zt, a catos¢ kosztow zostata uwzgledniona w abonamencie. Okolicznosci tej Zamawiajgcy nie
wyjasnit.

Ztozenie przez Odwotujgcego oferty nie zagrozito interesom Zamawiajgcego i pozostatych
wykonawcow. Cena oferowana przez Odwotujgcego jest najnizsza, zatem interes
Zamawiajgcego nie zostat naruszony lub zagrozony. Interes Zamawiajgcego nie zostat
rowniez zagrozony w odniesieniu do mozliwosci naliczania kar umownych. ktére w wielu
wypadkach naliczane sg od wartosci tgcznego wynagrodzenia netto. Nadto, stosownie do
tresci § 8 ust. 6 umowy, jezeli szkoda przewyzszy wysokos¢ kary umownej, Zamawiajgcemu
przystugiwa¢ bedzie roszczenie o zaptate odszkodowania przewyzszajgcego wysokosc
zastrzezonych kar umownych na zasadach ogélnych, a zgodnie z § 8 ust. 8 umowy,
wykonawca ponosi petng i nieograniczong odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzgdzone
Zamawiajgcemu przy wykonywaniu lub w zwigzku z wykonywaniem postanowienn umowy.
Nadto, nawet najwyzsza kara umowna, wynoszgca 20% wartosci zamowienia, jest mniejsza
niz réznica pomiedzy ceng zaoferowang przez Odwotujgcego a wybrang ofertg T-Mobile
Polska S.A.

W konsekwencji nie sposdb uzna¢, by Odwotujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji ksztattujgc zapisy swojej oferty w zgodzie z postanowieniami specyfikaciji
istotnych warunkédw zamdéwienia, przepisami prawa, a takze przy poszanowaniu zasad
uczciwosci kupieckiej. Zamawiajgcy nie tylko nie wykazat, iz Odwotujgcy naruszyt dobre
obyczaje poprzez fakt ztozenia oferty w postepowaniu, ale nie wykazat rdwniez, na czym
miatoby polegac realne (zaistniate juz w momencie ztozenie oferty przez Odwotujgcego)
zagrozenie jego interesom, przy uwzglednieniu olbrzymiej roznicy w wynagrodzeniu
Odwotujgcego i T-Mobile Polska S.A.

Bezzasadny jest réwniez zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 pkt. 1 i 5 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Art. 15 ust. 1 pkt 5 nie moze znalez¢ w niniejszej sprawie
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zastosowania, gdyz przestanki charakteryzujgce ten czyn dotyczg sytuacji, w ktérej jeden
z przedsiebiorcéw wymusza posrednio lub bezposrednio na swym kliencie zawarcie umowy
z innym przedsiebiorcg (czesto powigzanym kapitatowo). Co do art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — przepisy dotyczace razaco niskiej ceny stanowig lex
specialis wzgledem przepiséw dotyczacych cen dumpingowych, a tym samym wytgczajg ich
stosowanie w procedurze zaméwien publicznych. Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy
nie stosowat cen dumpingowych, co jasno wynika ze ztozonych przez niego wyjasnien.

Nie mozna tez utozsamia¢ konkurencji w ramach pojedynczego postepowania z konkurencjg
wykonawcow na okreslonym rynku ustug telekomunikacyjnych. By postawi¢ zarzut
wutrudniania dostepu do rynku" nalezatoby w pierwszej kolejnosci zdefiniowa¢ éw rynek oraz
udowodni¢, ze dziatania Odwotujgcego nie miaty na celu pozyskania tego pojedynczego
przedmiotowego zamoéwienia, tylko ograniczenie dostepu do rynku jego konkurenciji.
Jednoczesnie nalezatoby oceni¢, czy ze wzgledu na posiadang na rynku pozycje
Odwotujgcego i jego konkurenciji, takie ograniczenie dostepu jest w ogole mozliwe.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Whnidst o ograniczenie rozpatrywania odwotania do zakresu dopuszczonego przepisem art.
180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W niniejszym postepowaniu, w zakresie czesci |, ktérej dotyczy odwotanie, Zamawiajacy jako
przedmiot zamowienia wskazat swiadczenie ustugi dostepu do Internetu w lokalizacji przy
ul. Olszewskiej 6 w Warszawie. Zamawiajgcy wymagat sporzadzenia oferty Scisle
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 13.1.2), w szczegdlnosci
wypetnienia formularza oferty na podstawie wzoru. Szczegbtowe wymagania zostaty
okreslone w czesci Il specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — opisie przedmiotu
zamoOwienia, gdzie wskazano, ze Zamawiajgcy wymaga $wiadczenia ustug dostepu do
Internetu przez okres 36 miesiecy, w tym instalacji niezbednego sprzetu oraz jego
utrzymania w stanie zapewniajgcym swiadczenie ustugi na okreslonym w opisie przedmiotu
zamoéwienia poziomie, z zapewnieniem okreslonej ochrony i wydajnosci tacza. Odpowiednio
do wymagan Zamawiajacy skonstruowat wzor formularza oferty, w ktérym wykonawca
powinien byt wycenié odpowiednio ,Swiadczenie ustug dostepu do Internetu w Lokalizacji |
(wezet OST112 przy ul. Olszewskiej 6, Warszawa) na warunkach okreslonych w SIWZ"
(ujete jako wynagrodzenie miesieczne i wartos¢ ustug w okresie obowigzywania umowy)
oraz jednorazowa optate instalacyjna.

Z uwagi na fakt, ze w ztozonej ofercie Odwotujgcy zaoferowat w pozycji ,Swiadczenie ustug
dostepu do Internetu w Lokalizacji | (wezet OST112 przy ul. Olszewskiej 6, Warszawa) na
warunkach okreslonych w SIWZ" kwote wynagrodzenia 1 zt netto miesiecznie (co dawato
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przez okres trwania umowy 36 zt netto, a 44,28 zt brutto) oraz tytutem jednorazowej optaty
instalacyjnej 159.452,28 zt. Zamawiajacy zwrdcit sie zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych o wyjasnienia tresci formularza ofertowego, w szczegdlnosci
wykazania okolicznosci dla ktérych niemalze cate wynagrodzenie wykonawcy znalazio sie
w pozycji ,jednorazowa optata instalacyjna" oraz okolicznosci, dlaczego oferta ta jest
niezgodna z wymaganym przez Zamawiajgcego okresowym charakterem $wiadczenia
realizowanego w ramach ustugi.

W wyjasnieniach Odwotujacy wskazat wprost, ze wszystkie faktyczne koszty swiadczenia
ustugi dostepu do Internetu, w tym koszty wprost okreslone jako miesieczne utrzymanie
i naprawa infrastruktury oraz miesieczne koszty obstugi m.in. awarii oraz zlecen klienta ujete
sg faktycznie w wycenie w ramach pozyciji ,jednorazowa optata instalacyjna”.

Odwotujgcy swiadczyt analogiczng ustuge dostepu do Internetu dla Zamawiajgcego w tej
samej lokalizacji na podstawie umowy z 18 czerwca 2015 r., gdzie wynagrodzenie z tytutu
Swiadczenia umowy wynosito 1 zt netto tytutem optaty instalacyjnej za aktywacje ustugi
w lokalizacji oraz 3.100 zt miesiecznej optaty abonamentowej za $wiadczenie ustugi dostepu
do Internetu na okre$lonych parametrach tgcza. Z uwagi na zwiekszenie wymagan
dotyczacych bezpieczenstwa oraz dostepnosci tgcza Zamawiajgcy mogt sie spodziewac
wzrostu kosztow w obu pozycjach, ale nie ,przenoszenia" kosztow pomiedzy pozycjami.

Na potrzeby oszacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy przeprowadzit
rozpoznanie rynku wystepujac z zapytaniem ofertowym o wycene ustugi dostepu do
Internetu dla tgcza o okreslonych parametrach do potencjalnych wykonawcéw T-Mobile
Polska S.A. oraz Netia S.A. W odpowiedzi na zapytanie ofertowe T- Mobile wycenito optate
instalacyjng na 0,00 zt natomiast optaty miesieczne na 5.500 zt netto w wersji 12 miesiecznej
i 4300 zt netto w wersji 36 miesiecznej. Z kolei Netia SA wskazata oferte wariantowg z
uwzglednieniem zréznicowania poziomu ochrony, przy czym w wariancie z klasyczng
ochrong operatorskg optata jednorazowa byta okreslona na kwote 1 zt.

Wycena instalacyjnej optaty jednorazowej na poziomie 1 zt nie budzita watpliwosci
Zamawiajgcego zwazywszy na wskazang odpowiedziami na zapytanie powszechng praktykg
wykonawcow w tym zakresie oraz fakt, ze instalowany sprzet nie miat przechodzi¢ na
wlasnos¢ Zamawiajgcego, a pozostawa¢ w dyspozycji wykonawcy. Jesli sprzet byt juz
wtasnoscig wykonawcy, nie ponosit on kosztéw jego nabycia, a jesli go leasingowat koszty te
rozktadaly sie w czasie. Natomiast przeniesienie faktycznych kosztow miesiecznego
$wiadczenia ustug dostepu do Internetu do kosztéw jednorazowej optaty instalacyjnej nie jest
zadnego rodzaju naturalnym, biznesowym sposobem wyceny, a stanowi Swiadomy i celowy
czyn Odwotujgcego, ktory z jednej strony powoduje niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacjg

istotnych warunkéw zaméwienia, a z drugiej strony — zmierzat do uprzywilejowania sytuaciji
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Odwotujgcego w postepowaniu kosztem tak Zamawiajgcego jak i innych wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty.

Niezgodnos¢ oferty z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jest
oczywista. Niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych zachodzi woéwczas, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie
odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamdwienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Oferta
nie odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktéra jest
sporzadzona odmiennie niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze
przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego
realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy bgdz tez ustugi nie odpowiadajg
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw
realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy poprzez wzér formularza oferty oraz adekwatne zapisy wzoru umowy
oczekiwat wyceny odpowiednio jednorazowej optaty instalacyjnej oraz kosztow $wiadczenie
ustug dostepu do Internetu w aspekcie miesiecznym. Odwotujgcy podnosi w tresci
odwotania, ze Zamawiajgcy nie wyartykutowat wymagan co do wskazanych pozyciji
wynagrodzenia, w szczegdélnosci nie wskazat szczegotowo wskaznikbw wynagrodzenia,
sktadnikbw ceny, jakie miaty sie znalez¢ w okreslonych pozycjach (ani maksymalnej wartosci
tych pozycji), co nalezy intepretowaé¢ jako pozostawienie Wykonawcy swobody w tym
zakresie. Zamawiajacy nie wie, jakie sa przyjete u wykonawcdw procedury czy praktyki
biznesowe, nie moze zatem wiedzie¢, jakie sg sktadniki cenotworcze jego ustugi. W
szczegoblnosci Zmawiajgcy nie moze wiedzieé, czy i jakim sprzetem dysponuje Wykonawca,
jakie bedg =zasady jego ewentualnego zakupu, czy wykonawca korzystaé bedzie
z podwykonawcédw i w jakim zakresie itp. Skoro w § 6 ust 7 wzoru umowy Zamawiajgcy
wskazuje, ze catkowite wynagrodzenie tgczne ,obejmuje wszystkie koszty zwigzane
z realizacjg przedmiotu umowy, w tym optaty za korzystanie z urzadzen odbiorczo-
-nadawczych oraz wszystkie inne optaty, koszty i naktady Wykonawcy, niezbedne do
wykonania przedmiotu Umowy" jasne i logiczne jest, ze oczekuje ujecia wszystkich kosztow
wykonawcy zwigzanych z przedmiotem umowy. Jesli wynagrodzenia ma by¢ podzielone na
jednorazowg optate instalacyjng oraz miesieczng optate za $wiadczenie ustugi, co jest jasno
wyartykutowane w formularzu oferty, oznacza to, ze Zamawiajacy oczekuje wyceny, ile
bedzie kosztowata faktycznie instalacja urzgdzen i ile bedzie kosztowato faktycznie
miesieczne swiadczenie ustugi na parametrach okreslonych w SIWZ w ujeciu miesigcznym
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i za caty czas trwania umowy. Oznacza to, ze Zamawiajgcy oczekuje petnej wyceny ustugi
z uwzglednieniem podziatu kosztow na pozycje, w ramach i w zwigzku z ktérymi te koszty
beda ponoszone. Zatem Odwotujgcy wskazujgc koszty faktycznego miesiecznego
$wiadczenia ustug (utrzymania i obstugi) w ramach jednorazowej optaty instalacyjnej, z ktorg
koszty te nie majg nic wspblnego, nie sporzadzit oferty zgodnie z wymaganiami specyfikaciji
istotnych warunkow zamdwienia, a zatem oferta stusznie zostata odrzucona.

Podkreslic nalezy, ze celem art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest
wyeliminowanie z postepowania oferty wykonawcy, ktéry proponuje realizacje przedmiotu
zamoOwienia na warunkach nierealnych, niemozliwych do spetnienia. Majgc na wzgledzie
naczelng zasade systemu zamdéwien publicznych, tj. zasade rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do powierzenia
realizacji zamowienia wykonawcy, ktérego oferta nie zapewnia jego wtasciwego wykonania.
Ustawa Prawo zaméwien publicznych chroni istnienie mechanizmu niezakiéconej
konkurencji jako optymalnego sposobu udzielania zaméwien, zatem kazde dziatanie
wymierzone w ten mechanizm godzi w interes publiczny, w celu realizacji ktérego
zamoéwienie jest udzielane.

Przenoszgc faktyczne koszty miesiecznego Swiadczenia ustug do pozycji jednorazowe;j
optaty instalacyjnej i sktadajgc oferte w takiej formie, Odwotujgcy naruszyt dobre obyczaje
zagrazajgc tym samym interesom Zamawiajgcego (a w przypadku podpisania umowy takze
je naruszajgc) oraz naruszajgc interesy innych wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu. Czyny utrudniajgce konkurencje, ktére wystepuja w toku postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego mogg mie¢ rézng postac, odbiegajgcg od czynéw
nazwanych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Aby uznac¢ okreslone
zachowanie przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, konieczne jest taczne spetnienie
nastepujacych przestanek: dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalnoscig gospodarcza,
dziatanie to wskazuje na sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami oraz doszto do
zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta. Ocene takg nalezy
odnies¢ do sytuacji tego konkretnego zamoOwienia w tym konkretnym postepowaniu,
w kontekscie zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a w szczegdIinosci wzoru
umowy. Odwotujacy dokonat niezgodnego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia
przesuniecia faktycznych kosztow pomiedzy pozycjami w ofercie w taki sposéb, aby
uprzywilejowa¢ swojg pozycje kosztem Zamawiajgcego (poprzez oczekiwanie zaptaty z gory
za ustugi jeszcze nie wykonane, a ktére byé moze w razie przedterminowego zakonczenia
umowy w ogoéle nie zostalyby wykonane, jak i przez unikniecie obowigzku zapftaty
dyscyplinujgcych kar umownych w razie nienalezytego zrealizowania umowy), jak i kosztem
innych wykonawcéw w niniejszym postepowaniu (uniknigcie potencjalnych kar pozwala na

13



pominiecie ryzyk, a w konsekwencji skonstruowanie oferty na nizszym poziomie cenowym,
co stawia wykonawce w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do wykonawcy, ktory
prawidtowo i zgodnie ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wycenit oferte.
Odwotujgcy powotuje sie na stwierdzenie jakoby formularz oferty zawierat pozycje ,optata
instalacyjna" oraz ,abonament". W formularzu oferty Zamawiajgcy nie uzyt pojecia
,abonament", a pozycja w tabeli opisana jest jako ,Swiadczenie ustug dostepu do Internetu
w Lokalizacji | (wezet OST112 przy ul. Olszewskiej 6, Warszawa) na warunkach okreslonych
w SIWZ" w ujeciu miesiecznym i w catym okresie Swiadczenia umowy — cO oOznhacza
wszystkie koszty zwigzane ze $Swiadczeniem ustug na okreslonym poziomie przez okres
trwania umowy. Réwniez bezprzedmiotowe sg prowadzone w odwotaniu rozwazania
odnosnie stosunku potencjalnych kar umownych do r6znicy miedzy cenami poszczegdlnych
ofert, z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy nie zaktada odstgpienia od umowy w celu uzyskania
kary umownej i pozyskania z tego tytutu srodkéw finansowych.

Zdaniem Zamawiajgcego dziatanie Odwotujgcego obliczone byto na zniwelowanie ryzyka
zaptaty kar umownych liczonych od wysokosci optaty miesieczne;j.

Odwotujgcy dziatat racjonalnie w znaczeniu gospodarczym, jego dziatania nie majg
charakteru przypadkowych i nieprzemyslanych, a jednoczesnie celem tych dziatan jest
maksymalizacja zysku przy poniesieniu minimalnych kosztéw, nie oznacza to jednak, ze
moze ziozy¢ oferte stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy naruszyt dobre
obyczaje kupieckie i ztozyt oferte, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i jako
taka podlega ona odrzuceniu. Dziatania Odwotujgcego stojg w sprzecznosci z obiektywnie
pojmowang uczciwoscig kupieckg rozumiang jako pozaprawne normy postepowania, ktérymi
winni kierowac sie przedsiebiorcy w stosunkach gospodarczych, ksztattowana przez ludzkie
postawy uwarunkowane tak warto$ciami moralnymi jak i praktykami zycia gospodarczego.
Jezeli cena $wiadczenia ustug dostepu do Internetu w Lokalizacji | na warunkach
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia miataby wynosi¢ miesiecznie
kwote 1 zt netto, podczas gdy z wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego jednoznacznie
wynika, ze koszty te ksztattujg sie co najmniej na poziomie 1627 zt brutto, oznacza to, ze
ustugi sg sprzedawane ponizej kosztéw ich swiadczenia, przy czym cel eliminacji innych
przedsiebiorcédw z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, oraz uzyskanie tego
zamoéwienia do realizacji jest tu oczywisty, co spetnia przestanki art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Art. 15 ust 1 pkt 5 dotyczy wymuszania wyboru
okreslonego kontrahenta, przy czym nie jest wymagana wskazywana przez Odwotujgcego
przestanka wymuszania zawarcia umowy z innym przedsiebiorcg. Przymus, o ktérym mowa
w art. 15 ust. 1 pkt 5 wyraza sie w wywotaniu przez przedsigbiorce stanu, w ktérym
zachowujacy sie rozsadnie klient, w celu ochrony wiasnych intereséw, po prostu nie moze
skorzysta¢ z ofert konkurencyjnych (gdyz wskazywatoby to na naruszenie ustawy Prawo
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zamoéwien publicznych poprzez wybdr oferty niebedgcej najkorzystniejsza na podstawie
kryteriow oceny ofert). Wykonawca konstruuje oferte, ktérg Zamawiajgcy w rezimie PZP
winien wybrac¢ jako najkorzystniejszg punktowo. W tym przypadku jednak, oferta ta jest
niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i skonstruowana w sposob
naruszajacy interesy Zamawiajgcego.

Dziatanie wykonawcy w warunkach rezimu ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
sktadanie oferty pozornie najkorzystniejszej stanowi naruszenia art. 15 ust 1 pkt 5 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia skonstruowanie oferty, ktéra bedac pozornie najkorzystniejszg cenowo nakazuje
z gory zaptaci¢ za ustugi jeszcze niewykonane i nie znajdujgce pokrycia w faktycznych
kosztach wykonawcy (a by¢ moze nie zostang wykonane w ogoéle) oraz ktéra nie pozwala na
skuteczne egzekwowanie obowigzkéw wykonawcy za pomocg kar umownych.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odnoszgc popetnienie czynu nieuczciwej
konkurencji do utrudnienia dostepu do rynku nie okresla, o jaki doktadnie rynek chodzi.
Rynkiem tym moze by¢ zaréwno rynek globalny, jak i lokalny. Popetnienie czynu nieuczciwej
konkurencji moze by¢ zwigzane z utrudnieniem lub uniemozliwieniem innym
przedsigbiorcom uzyskania konkretnego zamoéwienia. Eliminowanie z rynku nie oznacza
wytgcznie sytuacji, gdy przedsiebiorca traci byt prawny lub faktycznie nie moze uzyskiwac
zadnych zaméwien, ale jest to takze pozbawianie mozliwosci uzyskania konkretnego
zamoOwienia na skutek zastosowania nieuczciwych praktyk rynkowych przez jednego
z wykonawcow.

Z uwagi na powyzsze odrzucenie oferty Odwotujgcego byto uzasadnione i prawidtowe.

[l Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Z uwagi jednak na tres¢ art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory
— w stanie prawnym obowigzujgcym w niniejszym postepowaniu — ogranicza mozliwosc¢
wnoszenia odwotan w postepowaniach o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na postawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do
nastepujacych czynnosci okolicznosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania
0 cene,

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia,

4) odrzucenia oferty odwotujgcego,
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nie odnosi sie za§ do mozliwosci negowania oferty uznanej za najkorzystniejsza, zarzut
dotyczacy oferty wykonawcy T-Mobile Polska S.A. zostanie pozostawiony bez rozpoznania,
co stanowi skutek w postaci odrzucenia tego zarzutu przez Izbe, o ktérym mowa w art. 189
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z art. 189 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych Izba odrzuca bowiem odwotanie, jesli stwierdzi, ze odwotanie
wniesione w postepowaniu o wartosci zamoOwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na postawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
dotyczy innych czynnosci niz wskazane w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych. W przypadku, gdy odwotanie zawiera wiecej niz jeden zarzut, kwestia

odrzucenia rozpatrywana jest w stosunku do kazdego z zarzutéw osobno.

Izba ustalita tez, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba, po
zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu 0 stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotfanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Tym samym Izba uznata, ze dziatanie zamawiajgcego byto prawidtowe.

Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, zarzucajgc mu obejscie wymagan specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia poprzez brak osobnej wyceny elementu oferty ujetego w pozycji
.Swiadczenie ustug dostepu do Internetu w Lokalizacji | (ul. Olszewska 6, Warszawa) na
warunkach okreslonych w SIWZ” i przeniesienie tych kosztow do pozycji ,jednorazowa
optata instalacyjna”.

Rzeczywiscie, Zamawiajgcy nie zdefiniowat poje¢ ,$wiadczenie ustug dostepu do Internetu
na warunkach okreslonych w SIWZ” i ,jednorazowa optata instalacyjna” ani nie wymienit
rodzajéw kosztdéw, ktére muszg znalez¢ sie w poszczegdlnych pozycjach, jednak juz same te
nadane przez niego nazwy majg swoje znaczenie, w duzej mierze nadane przez praktyke
(wustalony zwyczaj” w branzy telekomunikacyjnej, o ktérym mowa w art. 65 Kodeksu
cywilnego). Oczywiste jest bowiem, ze do zakresu pojecia ,jednorazowa optata instalacyjna”
nalezg koszty zwigzane z rozpoczeciem Swiadczenia ustugi (instalacjg), takie jak koszty
poprowadzenia $wiattowoddw (innego rodzaju okablowania, instalacji urzgdzen radiowych,
itd.), zakupu i instalacji sprzetu, koszt prac montazowych itd. (oczywiscie poszczegdliny klient
moze ponosic¢ je tylko czesciowo). Z kolei do kosztéw miesiecznego ,$wiadczenia ustug
dostepu do Internetu” bedg nalezaty koszty biezgce zwigzane ze Swiadczeniem ustugi.
Watpliwosci mogg dotyczyé niektérych rodzajéw kosztéw ponoszonych przez wykonawce,
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jak np. koszty dzierzawy tgcz, najmu, leasingu sprzetu itp., ktore tradycyjnie ponoszone sg
okresowo, w postaci miesiecznego/kwartalnego lub rocznego czynszu, optaty itp.; podobnie
wynagrodzenie ptacone podwykonawcom W takim przypadku niektére optaty zwigzane
z rozpoczeciem realizacji ustugi (instalacjg), mogg by¢ ponoszone w ramach miesiecznych

kosztéw swiadczenia ustugi. Jednak zadnego z tych rodzajow kosztow spér nie dotyczy.

W swoich wyjasnieniach dotyczgcych sposobu uksztattowania ceny Odwotujgcy wskazat, ze
w ramach ,jednorazowej optaty instalacyjnej” ujat: koszt zakupu sprzetu, w tym dodatkowe
urzgdzenia na potrzeby szybkiego usuniecia awarii, koszty miesieczne utrzymania i naprawy
infrastruktury oraz utrzymania ustugi, koszty miesieczne obstugi m.in. awarii oraz zlecen
klienta, koszty jednorazowe instalacji rozwigzania, zysk.

Sposréd wymienionych powyzej kosztéw, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, przynajmniej
,KOSzty miesieczne utrzymania i naprawy infrastruktury oraz utrzymania ustugi” i ,koszty
miesieczne obstugi m.in. awarii oraz zlecen Kklienta” nie sg zwigzane z instalacjg
(czynnosciami zwigzanymi z rozpoczeciem realizacji ustugi), lecz — jak juz sama ich nazwa
wskazuje — z jej biezacg realizacjg zwigzang z zapewnieniem nieprzerwanego,
bezpiecznego dostepu do Internetu, ktéra miata by¢é optacana w systemie miesiecznym,
a tym samym powinna zostaé przyporzadkowana do pozycji ,Swiadczenie ustug dostepu do
Internetu”. Miesieczny koszt tych elementéw, zgodnie z kwotg podang w wyjasnieniach
Odwotujgcego, to 1627 zt brutto, a zatem jest to minimalna kwota, ktéra powinna zostac
ujeta w pozycji drugiej, a wiec jej catkowita wartos¢ powinna wynosi¢ minimum 58.572 zt
(1627 zt x 36 miesiecy).

Zastosowany przez Odwotujgcego system wyceny oferty spowodowat sytuacje, w ktérej
Zamawiajgcy na wstepie realizacji ustugi musiatby zaptaci¢ Odwotujgcemu kwote 159.408,00
zt brutto, a nastepnie przez 36 miesiecy ptaci¢ wynagrodzenie w wysokosci miesiecznej 1,00
zt netto, czyli tagcznie 44,28 zt brutto. Tym samym caty koszt realizacji 3-letniej ustugi (prawie
100% wynagrodzenia wykonawcy) Zamawiajgcy musiatby zaptaci¢ zaraz po zawarciu
kontraktu, zamiast ponosi¢ go rownomiernie przez wskazane 3 lata. Tym samym
Zamawiajgcy, po pierwsze, znajduje sie w niekorzystnej sytuacji muszac juz obecnie
wyasygnowacé prawie catg kwote wynagrodzenia, czyli ponad 159 tysiecy zi, po drugie de
facto traci finansowg kontrole nad tg umowg (kwota 44,28 zt ze wzgledu na swojg
nieznaczng wysokos¢ jest zupetnie pomijalna). Zamawiajacy rzeczywiscie musiatby zaptacic¢
z gory za ustuge niewykonang. Co wiecej, ze wzgledu na takie roztozenie ptatnosci, koszt
ten (jednorazowg optate instalacyjng w petnej wysokosci) Zamawiajgcy musiatby ponies$¢
nawet w przypadku rezygnacji z ustugi. Nalezy tu zauwazy¢, ze niezaleznie od postanowien

umownych, zaréwno ustawa Prawo zamowien publicznych (np. w art. 145), jak i inne akty
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prawne (np. Kodeks cywilny), przewidujg roznorakie mozliwosci
rozwigzania/wypowiedzenia/odstgpienia od umowy i tym samym chocby czesciowego
odstgpienia od zaptaty wynagrodzenia, zwrotu wzajemnych swiadczen itp.

Samo naliczenie i zaptate kar umownych, cho¢ w trakcie realizacji umowy moze by¢ istotne,
mozna pomingc¢ jako watek uboczny — naliczanie kar nie jest celem umowy. Cho¢ oczywiscie
jest to takze sposob kontroli przez Zamawiajgcego przebiegu realizacji umowy.

Sposob uksztattowania przez Odwotujgcego wynagrodzenia jest takze niezgodny z przyjetg
na rynku praktyka, zgodnie z ktdérg podmioty swiadczace ustugi telekomunikacyjne starajg
sie raczej unika¢ sytuacji, w ktérej klienci musieliby ptaci¢ wysokie optaty instalacyjne, aby

nie zniechecac ich do zawarcia umowy, zmiany operatora itd.

Powyzsze okolicznoéci, zdaniem Izby, uzasadniajg, dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze jego
interes jako klienta zostat zagrozony dziataniem Odwotujgcego (okolicznos¢, o ktérej mowa
w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Ma

Akceptacja przez Zamawiajgcego takiej sytuacji godzitaby takze w interes innych
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, poniewaz utrudniataby im dostep do
zamoOwienia na warunkach zapewniajgcych poszanowanie zasady uczciwej konkurenciji.
Wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zasada prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z zachowaniem uczciwej konkurencji
i rébwnego traktowania wykonawcow jest podstawowag i fundamentalng regutg, ktérej
podlegajg zamdwienia publiczne w Polsce i Unii Europejskiej. Wskazuje ona takze na
szczegoblng dbatos¢ o osiggniecie tego celu — zatem dbatos¢ o niezaktdcong konkurencje jest
znacznie bardziej restrykcyjna, niz tylko przeciwdziatanie samym deliktom, jak robi to ustawa
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mozna wiec bezposrednio i wprost poréwnywac
tych dwoch ustaw, zwtaszcza uznajac, ze Zamawiajgcy powinien reagowaé wytgcznie na
dostrzezone delikty. Nalezy tez zwroci¢ uwage, iz w $srodowisku zaméwien publicznych od
dawna trwa walka z oferowaniem ustug za darmo, ,za grosz”, ,za ztotowke”, wykonaniem
zamoOwienia w jeden dzieh czy stuletnig gwarancjg — dziatania takie od dawna uznawane sg
za — co do zasady — niedopuszczalne i godzgce w uczciwg konkurencje.

Co do samych kwestii naruszenia zasad uczciwosci (czy tez ,dobrych obyczajéw”), nalezy
zwroci¢ uwage, ze zostajg one co do zasady naruszone, kiedy dane dziatanie lub
zaniechanie powoduje wsréod wykonawcédw lub innych osdb obserwujacych przebieg
procedury udzielania zamoéwienia poczucie, ze dane postepowanie czy to zamawiajgcego,
czy wykonawcy/wykonawcow jest ,nie fair”, narusza wrodzone poczucie sprawiedliwosci i nie
powinno by¢ dopuszczalne. Tym samym kwestie te sg bardzo trudne do zdefiniowania,
a kazda definicja moze by¢ jedynie wtérna.
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Co do pojecia rynku — w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego za
,rynek”, na ktéorym dane nieprawidtowe dziatanie ma miejsce, nalezy uznaé¢ dane
postepowanie (zamdwienie) prowadzone przez danego zamawiajgcego — zamawiajgcy co do
zasady nie bada og6tu dziatan wykonawcy (zamawiajgcy zresztg najczesciej nie posiada ku
temu ani czasu, ani srodkéw), a podstawa odrzucenia zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych dotyczy danej oferty ztozonej w danym postepowaniu (choé
w zwigzku z wprowadzong w 2016 r. zmiang podstaw wykluczenia, zostanie to czesciowo

rozszerzone).

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....c.cocveiiiiieiiiniine.
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