Sygn. akt KIO/UZP 679/10
Sygn. akt KIO/UZP 714/10

WYROK
z dnia 7 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04.05.2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2010 roku do

tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Telekomunikacj e Polskg S.A., 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18 (sygnatura akt
KIO/UZP 679/10);

B. ComArch S.A., 31-864 Krakéw, Al. Jana Pawta Il 39A  (lider) oraz MCSI Ltd Sp. z o.0.,
00-725 Warszawa, ul. Cybulskiego 3 (sygnatura akt KIO/UZP 714/10)

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Zaktad Ubezpiecze h Spotecznych, 01-748

Warszawa, ul. Szamocka 3,5 protestow:

A. Telekomunikacji Polskiej S.A., 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18 z dnia 29 marca
2010r.;

B. ComArch S.A., 31-864 Krakdw, Al. Jana Pawta Il 3 9A (lider) oraz MCSI Ltd Sp. z o.0.,
00-725 Warszawa, ul. Cybulskiego 3  z dnia 29 marca 2010 . .

przy udziale konsorcjum GTS Energis Sp. z 0.0., 02-626 Warszawa, Al. Niepod legto $ci 69
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygnaturze akt KIO/UZP
679/10 i KIO/UZP 714/10 po stronie zamawiajacego



orzeka:

1 Uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty GTS Energis Sp. z 0.0., nakazuje zama wiajacemu odrzucenie oferty GTS
Energis Sp. z o0.0. i powtdérzenie czynno $ci oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, 01-748 Warszawa,

ul. Szamocka 3,5 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero

groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujacych sie w obu sprawach, w

tym:
A. koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Telekomunikacj e
Polsk g S.A., 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18,
B. koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia

dwa zilotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez konsorcjum firm:
ComArch S.A., 31-864 Krakéw, Al. Jana Pawla Il 39A  (lider) oraz MCSI Ltd
Sp. z 0.0., 00-725 Warszawa, ul. Cybulskiego 3,

2) dokonac wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr. (stownie: osiem tysiecy czterdziesci cztery
zlotych zero groszy) przez Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, 01-748

Warszawa, ul. Szamocka 3,5 na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa ztotych zero
groszy) na rzecz Telekomunikacji Polskie] S.A., 00-105 Warszawa, ul.
Twarda 18 stanowigce] uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

kosztow postepowania odwotawczego

B. 5 822 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy osiemset dwadziescia dwa ztotych zero

groszy) na rzecz konsorcjum firm: ComArch S.A., 31-864 Krakéw, Al. Jana



Pawta Il 39A (lider) oraz MCSI Ltd Sp. z o0.0., 00-7 25 Warszawa, ul.
Cybulskiego 3, stanowigcej uzasadnione koszty stron poniesione z tytutu

kosztéw postepowania odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac zwrotu kwoty 25 556 zt 00 gr (stownie: dwadziescia piec€ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu

Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesigt osiem
zlotych zero groszy) na rzecz Telekomunikaciji Polskiej S.A., 00-105 Warszawa,
ul. Twarda 18,

B. kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesiat osiem
zlotych zero groszy) na rzecz konsorcjum firm: ComArch S.A., 31-864 Krakow, Al.
Jana Pawfa 1l 39A (lider) oraz MCSI Ltd Sp. z o0.0., 00-725 Warszawa, ul.
Cybulskiego 3

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustugi
operatora sieci WAN ZUS” (nr postepowania TZ/370/95/09), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 listopada 2009r., 2009/S 215-309995, wobec
czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej ztozone przez GTS Energis Sp. z 0.0., w
dniu 29 marca 2010r. protesty do zamawiajgcego wniesli wykonawcy: Telekomunikacja
Polska S.A. (odwotujgcy 1) oraz konsorcjum firm: ComArch S.A i MCSI Ltd Sp. z o.o.
(odwolujacy 2). Zamawiajacy oddalit oba protesty w dniu 8 kwietnia 2010 r. i wobec tego
rozstrzygniecia, w dniu 19 kwietnia 2010 r. wykonawcy wnie$li odwotania do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych, przekazujac jednoczesnie jego kopie zamawiajgcemu.

1. W protescie oraz odwotaniu (sygn. akt KIO/UZP 679/10), odwotlujacy — TP S.A.
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4, art. 90 ust. 3
ustawy PrZamPubl poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranej, sprzecznej z trescig

siwz oraz zawierajgcej razaco niskg cene, a takze naruszenie art. 8 ust. 3, art. 87 ust.1 oraz



art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ustawy PrZamPubl, poprzez zaniechanie badania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do ofert ztozonych w postepowaniu, a
w konsekwenciji zaniechanie ujawnienia tresci oferty GTS Energis Sp. z o.0.

W odwotaniu wykonawca wskazat na niezgodnos¢ tresci oferty wybrane] z
wymaganiem okreslenia w formularzu ofertowym jednej technologii dostepowe] na taczu
podstawowym oraz backupowym, co zostalo potwierdzone przez zamawiajgcego w
rozstrzygnieciu protestu wniesionego przez Netie S.A. (z dnia 05.02.2010 r.), w ktérym
zamawiajacy nie dopuscit podania alternatywnych technologii, zabraniajac ostatecznego
wyboru technologii na etapie uruchomienia ustug (poprzez odrzucenie zadania Nenii, ktore
dotyczyto wykreslenia z zatgcznika do formularza ofertowego wymagania podania konkretnej
technologii dostepowej lub wprowadzenie postanowienia pozwalajacego na dokonanie
ostatecznego wyboru technologii na etapie realizacji ustugi). Zdaniem odwotujgcego, brak
podania technologii dostepowej lub podanie technologii w sposéb alternatywny dowodzi¢
ma, ze wykonawca skfadajgc oferte nie wie w jakiej technologii zrealizuje dane tgcze oraz nie
jest w stanie rzetelnie wyceni¢ przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy dopuszczajac
mozliwos¢ wskazania trzech technologii znacznie roznigcych sie kosztowo, pozbawia sie
mozliwosci rzetelnej weryfikacji oferty, w tym elementéw wplywajacych na jej cene. W ofercie
GTS Energis w kolumnie 3 tabeli 1.1 Zalacznika do formularza ofertowego ,Technologia
dostepowa na lgczu podstawowym”. Odwotujac zaprzeczyl, jakoby zamawiajacy nie
wymagat precyzyjnego podania w ofercie jednej, konkretnej technologii dostepowej dla
kazdego z taczy podstawowych i backupowych juz na etapie sktadania ofert. W swojej
ofercie GTS Energis wskazat dla wiekszosci lokalizacji (279 z 322) kilkka mozliwych
sposobow realizacji taczy poprzez wskazanie, iz bedg one realizowane jako ,DSL na kablu
lub kanat E1 na radiolinii punkt-punkt/kablu”, co zdaniem odwotujgcego potwierdza, iz
wykonawca ten ztozyt oferte sprzeczng z siwz.

Ponadto odwotujgacy podniost, iz nie wszystkie technologie podane przez GTS
Energis sg zgodne z siwz. Zamawiajgcy dopuscit zestawienie tgczy podstawowych w oparciu
o radiolinie punkt-punkt jedynie w pasmie koncesjonowanym (zatacznik nr 4 pkt 3 lit b tiret 1).
Z oferty GTS Energis nie wynika, ze tgcze bedzie dziatalo w pasmie koncesjonowanym, gdyz
wykonawca wskazat jedynie na radiolinie punk-punkt, co nie jest tozsame, ze bedzie ono
taczem radiowym punkt-punkt realizowanym w pasmie koncesjonowanym.

Odwotujacy podkreslit, iz koniecznos¢ wskazania konkretnej technologii dla kazdego
Z faczy podstawowych i backupowych miato znaczacy wptyw na podjete przez wykonawcow
dziatania, a tym samym réwniez mialo istotny wplyw na kalkulacje ceny oferty (zwigzane z
wywiadami technicznymi), na co wskazywat sam zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu
Nenii podnoszac, ze wskazanie konkretnej technologii pozwala na prawidiowg i rzetelng

wycene oferty przez wykonawce.



W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny zaproponowanej w ofercie GTS Energis,
odwotujgcy poréwnat ceny zaproponowane w przedmiotowym postepowaniu przez
pozostatych wykonawcow, ktore, podobnie jak warto$¢ oszacowana przez zamawiajgcego
(58 miIn zt brutto), wskazywa¢ majg, iz cena wybranej oferty (20,1 min zt. brutto) znacznie
odbiega od cen rynkowych. Zdaniem dowotujgcego wyjasnienia GTS Energis z dnia 10
marca 2010 r. nie pozwalajg na stwierdzenie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Stopien ich ogoélnosci wskazywa¢ ma, iz kazdy z wykonawcOw uczestniczacych w
postepowaniu mogtby je przywotaé, dla wskazania niskich kosztéw realizacji zaméwienia. W
ocenie odwotujgcego potwierdzajg one, ze cena jest razaco niska i nie uwzglednia wszelkich
kosztow, jakie wykonawca bedzie musiat ponies¢. Odwotujacy odnidst sie do wskazywanych
w wyjasnieniach elementéw majgcych mieé¢ wplyw na wysokos¢ ceny, podwazajgc
mozliwosc¢ ich przyjecia. Liczba pozwolen radiowych nie przesgdza zdaniem odwotujgcego o
posiadaniu jednej z najwiekszych sieci, do czego koniecznej jest zbudowanie infrastruktury,
ktéra wykorzystuje uzyskane pozwolenia. Poniewaz wykonawca zamierza wykorzystac
technologie radiowa jedynie w 35 lokalizacjach, to jako sprzeczne z tym ustaleniem
odwotujacy uznat wyjasnienia, w ktérych wykonawca powolywat sie na wykorzystanie w
znacznej mierze sieci radiowej do swiadczenia ustugi. Odwotujacy nie przyjat za wiarygodne
twierdzenie GTS Energis, iz uzyskat on wyjgtkowo korzystne ceny zakupu sprzetu opierajac
sie na wlasnej sytuacji rynkowej. Wskazywana w wyjasnieniach okoliczno$¢ posiadania
infrastruktury na terenie calego kraju, nie ma znaczenia dla realizacji przedmiotu
zamoOwienia, ktéry wymaga konkretnej infrastruktury znajdujgcej sie we wszystkich
lokalizacjach zamawiajacego. GTS Energis jedynie zakiada posiadanie infrastruktury w wielu
lokalizacjach zamawiajgcego. Odwotujgcy odwotat sie do wiasnej infrastruktury, jako najlepiej
rozbudowanej, ktora jednak wymaga szeregu inwestycji dotyczacych sieci dostepowej do
lokalizacji zamawiajacego, ktérych wartos¢ okreslit na poziomie ok. 4 min ziotych netto.
Odwotujacy podwazyt wiarygodnosc¢ twierdzenia o mozliwosci wykonania zamdéwienia iloscig
pracownikéw zatrudnionych przez GTS Energis, ktorych znaczna czes$¢ petni¢ ma funkcje
administracyjne. Znajduje to potwierdzenie w tresci oferty, w ktérej wykonawca przewidziat
wykonanie zamdéwienia za pomocag podwykonawcéw, co powinno prowadzi¢ do zwiekszenia
kosztow realizacji inwestycji. Odwolujacy wskazat na tendencje ksztaltowania sie cen ustug
na rynku telekomunikacyjnym uzyskiwanych w zamowieniach publicznych, ktére sg nizsze
od cen oferowanych poza tym rynkiem. Ceny oferowane na rynku zamoéwien publicznych na
Swiadczenie ustug sieci WAN KSI sg z reguly porownywalne i odbiegajg od siebie w
nieznaczny sposob, na potwierdzenie czego odwotujacy przytoczyt przyktady cen w innych
postepowaniach na realizacje sieci WAN. Odwolujacy zaprzeczyt, jakoby oryginalnosé
projektu technicznego wykonania przedmiotu zaméwienia mogta mie¢ decydujace znaczenie

dla ustalenia wysokosci ceny. Opis przedmiotu zamdwienia nie zawiera niestandardowych i



zlozonych rozwigzan, nie spotykanych na rynku telekomunikacyjnym. Technologia w jakiej
ma zostaC zrealizowane zamodwienie jest powszechnie stosowana od wielu lat i jest
standardowa dla wykonawcow posiadajacych odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie w
realizacji tego typu przedsiewzie¢. Ponadto, GTS Energis nie przedstawit zadnego projektu,
czy nawet zarysu w jaki sposOb zamierza zrealizowa¢ zamowienie.

Odwotujacy dokonat oceny sposobu w jaki GTS Energis zamierza wybudowac sie¢
WAN i ktory uznat za niewystarczajacy dla osiggniecia zaktadanej funkcjonalnosci sieci WAN
KSI. Zamawiajacy okreslit w siwz parametry jakosci ustugi definiujgc dopuszczalne
rozwigzania techniczne w zakresie igczy dostepowych do lokalizacji zamawiajgcego.
Wykonawca GTS Energis zamierza wykorzystac rozwigzania techniczne dla taczy
wykorzystujgc w przewazajacej czesci infrastrukture TP w oparciu o umowy zawarte z TP
BSA (umowa o dostepie do lokalnej petli abonenckiej poprzez dostep do wezldw sieci
telekomunikacyjnej na potrzeby sprzedazy ustug szerokopasmowej transmisji danych z dnia
17.09.2009 r., w oparciu o sie¢ wezitbw DSL TP) oraz RILLO (umowa o dostepie do
kanalizacji kablowej z dnia 19.04.2007 r. — dzierzawy faczy telekomunikacyjnych).
Odwolujacy wyjasnit, iz ze wzgledu na ograniczenia co do pasma w goOre sieci oraz brak
gwarancji parametrow jakosciowych- opdznienia, zmiennosci opoznienia, rozwigzania oparte
na BSA nie sg rekomendowane do budowy sieci MPLS z zapewnieniem odpowiednich
parametrow ruchu QoS. Atutem ustugi BSA jest natomiast cena, ktéra moze wynosi¢ nawet
kilkadziesiat zlotych za jedno tacze miesiecznie. Odwotujac przedstawit kalkulacje kosztéw
zestawienia i utrzymania tgczy w oparciu o regulacje RLLO (jakg moze wykorzysta¢ operator
alternatywny), dla przyjetej sredniej dtugosci tacza 20 km, 40 km i 60 km. Poréwnanie cen za
porty nizszej przeptywowosci w ofercie GTS Energis z kosztami wynikajgcymi z oferty
ramowej RLLO, wskazuje ze sg one nizsze od tych kosztéw, ktére stanowig element
czastkowy dla ustugi MPLS. Odwotujacy wskazuje na znaczne réznice w cenie ustugi dla
tych samych przeptywnosci portébw dla roznych lokalizacji, dla czego nie znajduje
uzasadnienia. Zdaniem odwotujacego wskazuje to na nierzetelny sposob skalkulowania ceny
oferty, nie uwzgledniajgcy wszelkich elementéw kosztowych zwigzanych chociazby z
rozbudowsg sieci czy samym sprawdzeniem mozliwosci technicznych swiadczenia ustug,
ktére wymagaly wykonania stosownych wywiadéw technicznych. Odwotujgcy wskazat
réwniez na brak mozliwosci spetnienia wymagan jakosciowych okreslonych dla taczy przez
zamawiajgcego w zalaczniku nr 4 przy realizacji ustugi w oparciu o tgcza DSL w ramach
oferty BSA (na co wskazatl GTS Energis w wyjasnieniach), przy przeptywnosciach nizszych
od 512 kbit/s., co moze spowodowaé nieprawidiowe funkcjonowanie sieci. Zamawiajacy
wyraznie okreslit przepustowosci minimalne tgczy dla obu kierunkéw w zalgczniku nr 1 do
wzoru umowy, jak réwniez wskazal na wymagania jakosciowe w zataczniku nr 4.

Zamawiajacy definiujgc parametry jakosciowe w zakresie opdznienia opart swoje wymagania



na parametrze RTD (round-trip delay), ktory odzwierciedla czas, jaki jest potrzebny na
odebranie potwierdzenia, ze pakiet dotart do celowej lokalizacji. Na wartos¢ tego parametru
wplyw ma opdznienie przetwarzania, zwane czasem serializacji. GTS Energis zamierza
wykonac¢ tgcza w technologii ADSL w ramach oferty ramowej BSA (na co wskazat w
wyjasnieniach). Odwotujgcy wskazat na ceche transmisji ADSL w sieci TP, jakg jest brak
mechanizmow fragmentacji pakietéw danych, co w znacznym stopniu wplywa na zaistnienie
opdznien w transmisji, szczegOlnie przy przesytaniu pakietow o duzych dtugosciach, rzedu
1500 B. Zamawiajgcy nie roznicowat wartosci parametrow QoS ze wzgledu na diugosé
pakietu, co oznacza, ze podane wartosci parametru RTD powinny by¢ spetnione dla
wszystkich, a nie tylko dla wiekszosci pakietow. W oparciu o przedstawione wyliczenie czasu
serializacji dla pakietéw o duzej dlugosci np. 1500 Bajtow dla tgczy o przepustowosci 256
kbit/s. (93,76 ms), odwolujgcy wskazat, iz bedzie on przekraczat dopuszczalng wartosé
parametru RTD okreslong na 70 ms dla Datal oraz 90 ms dla Data2, jak réwniez dla kalsy
voice 60 ms. Aby spetni¢ wymaganie zamawiajgcego w zakresie parametru RTD, stosujac
lacza ADSL, ktére z natury nie wspierajg fragmentacji pakietdw nalezatoby zastosowac
symetryczne, gwarantowane tgcza DSL o przepustowosci minimum 512 kbit/s. Poniewaz
GTS Energis nie sprawdzit mozliwosci technicznych swiadczenia ustugi w oparciu o oferte
BSA, nie moégt wiedzieé, iz najszerzej dostepne sg ustugi o niskich przeptywnosciach — z
pasmem do uzytkownika (downlink) do 512 kbit/s, a zatozenie zapewnienia facza o
odpowiednio wysokim pasmie downlink 1 lub 2 Mbit/s lub wielokrotnosci takiego pasma jest
nierealistyczne. Wskazuje to zdaniem odwotujgcego, iz wykonawca opart swojg wycene na
optymistycznych, teoretycznych zatozeniach, a zaproponowana cena nie ma
odzwierciedlenia w faktycznych kosztach, jakie ten wykonawca bedzie zmuszony poniesc.
Poniewaz dla taczy ADSL dostepnych w ramach oferty BSA nie sg zdefiniowane na chwile
obecng zadne parametry jakosciowe Qo0S, operator korzystajacy z taczy w ramach tej oferty
nie otrzymuje zadnych gwarancji w tym zakresie (ruch na takich tgczach jest klasyfikowany
do klasy UBR, tj. klasy nie gwarantujgcej parametréw jakosciowych), zatem nie moze ich
rowniez oferowac i zapewni¢ zamawiajacemu. Na brak weryfikacji warunkow technicznych
wskazuje réwniez przyjecie przez GTS Energis realizacji taczy backupowych we wszystkich
Inspektoratach i Biurach Terenowych w technologii ISDN BRI, ktéra z przyczyn technicznych
nie moze by¢ wykorzystana w niektérych lokalizacjach (dla tych lokalizacji — ponad 30
odwotujacy okreslit technologie DSL). GTS Energis nie bedzie w stanie pokryé kosztow
zwigzanych z koniecznymi nakfadami inwestycyjnymi, przy zakladanych przychodach ze
swiadczonej ustugi na poziomie 200 zt. miesiecznie.

Z ostroznosci, odwotujacy ponowit zarzut zaniechania odtajnienia oferty GTS Energis,
zgloszony w protescie z dnia 15 marca 2010 r. , z uwagi ha jednolity sposoéb liczenia terminu

do wniesienia protestu w tym zakresie.



2. W odwotaniu (sygn. akt KIO/UZP 714/10) odwotujacy — konsorcjum ComArch S.A. i
MCSI Ltd Sp. z o.0., podtrzymat zarzuty podniesione w protescie naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 1, 2 i 4 ustawy PrZamPubl, na skutek zaniechania czynnosci odrzucenia oferty GTS
Energis S.A — niezgodnej z ustawg i ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig siwz, jak rowniez
zawierajaca razaco niskg cene, a takze zaniechania odrzucenia oferty TP S.A., pomimo, iz
zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wniést o
uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, odrzucenie ofert GTS Energis
S.A. oraz TP S.A. i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

W odniesieniu do ofert GTS Energis odwolujgcy uznal, iz podlegata ona odrzuceniu,
jako oferta wariantowa, co wynika¢ ma z podania technologii realizacji tagcz dostepowych,
ktére okreslajg sposéb realizacji tgcz. Na wariantowos¢ oferty wskazywa¢ ma tres¢ zawarta
w formularzu oferty, w ktérej wykonawca podat w kolumnie ,w zakresie technologii
backupowej” — ,DSL na kablu lub na kanat E1 na radiolinii punkt-punkt/kablu. Poniewaz
zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ zlozenia oferty wariantowej, oferta nie odpowiada tresci
siwz i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PrZamPubl.
Zdaniem odwotujgcego zawarta w tresci alternatywa, uniemozliwia dokonanie wybory tej
oferty, gdyz nie okresla ona w sposob precyzyjny oferowanego zakresu zaméwienia. w
Swietle przepisOw ustawy, nie istnieje zaden mechanizm, ktéry umozliwiatby, bez razgcego
naruszenia przepiséw ustawy, podjecia wyboru i rozstrzygniecia, ktéra z ofert w tym zakresie
jest ztozona i ktéra bedzie wigzaca dla wykonawcy i zamawiajacego. Oferta zawierajaca
alternatywe nie moze byc¢ przyjeta do dalszej oceny. Odwotujgcy zakwestionowat mozliwosc
przyjecia wyjasnien wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny, wskazujac w szczegolnosci
na brak zwigzku pomiedzy ,oryginalnoscig projektu technicznego” z niskimi kosztami
realizacji umowy. Poniewaz wyjasnienia nie pozwalaty na zweryfikowanie faktycznego
wplywu elementow na wysokos¢ ceny, zdaniem odwotujgcego, nalezato uzna¢, ze
wykonawca nie wykazal, ze oferowana przez niego cena nie jest nierealistyczna i nie
powinny by¢é one uznane przez zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego, wykonanie
zamdwienia za kwote wskazang w ofercie GTS Energis nie jest mozliwe bez ryzyka
poniesienia strat przez wykonawce. Odwotujgcy przyjal, iz zamawiajacy dokonat rzetelnego
szacowania wartosci zamowienia, co potwierdzaé majg rowniez wysokosci cen
zaproponowane w innych ofertach (z wylaczeniem oferty TP S.A), a zadna szczegdlna
okolicznos¢ nie moze uzasadnia¢ tak drastycznej réznicy, jaka wystepuje w odniesieniu do
oferty GTS Energis.

W odniesieniu do oferty TP S.A. odwotujgcy podtrzymat swoje twierdzenia o razaco

niskiej cenie tej oferty. Odwolujacy zakwestionowatl mozliwosé uwzglednienia okolicznosc



wskazanych przez wykonawce w wyjasnieniach, jako uzasadniajgcych réznice w cenie
pomiedzy szacunkiem samego zamawiajgcego i ceny odwotujacego — najblizszej i
najbardziej wiarygodnej temu szacunkowi. Znajomos¢ zamawiajacego jako klienta nie jest
okolicznoscig nadzwyczajna, wiedze takg posiada réwniez odwotujacy i nie mozna ustali¢
jaki ma ona wptyw na wysokos¢ ceny. Znajomos¢ wiasnej infrastruktury nie moze miec
wplywu na realizacje przedmiotu zamowienia, gdyz nie jest ona nietypowa, znana tylko temu
wykonawcy, a takze nie mozna okresli¢ jaki wptyw ma na wysokos¢ ceny. Zespoty obstugi
posprzedazowej i obstugi serwisowej oraz doswiadczenie we wdrazaniu duzych projektéw,
sq wspodlne dla wszystkich wykonawcéw, ktérzy przeszli pozywang ocene podmiotowa.
Zakres projektu i 3 letni okres realizacji zamowienia stanowity okolicznos¢ wspoéine dla
wszystkich wykonawcow, a nie tylko dla TP S.A. Korzystne warunki wspotpracy z
dostawcami nie wyrdéznia TP S.A., gdyz rowniez odwolujgcy ustalit korzystne warunki
wspotpracy. Tresé wyjasnien dowodzi¢ ma, iz zaoferowana cena jest niezgodna z dobrymi
obyczajami, gdyz prowadzi do ograniczenia dostepu do rynku innym wykonawcom
(odwotlujgcemu), przez sprzedaz ustug ponizej kosztow wytworzenia (dumping — art. 15 ust.

1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W toku posiedzenia, Izba nie stwierdzita wystgpienia przestanek do odrzucenia
odwotan i skierowata je do rozpoznania na rozprawie. Odwotanie wniesione przez TP S.A.
podlegato rozpoznaniu z wytgczeniem zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia oferty
GTS Energis, ktéry byt przedmiotem rozpoznania przez KIO w wyroku z dnia 23 kwietnia
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 528/10. Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 5 ustawy PrZamPubl
niedopuszczalne jest powotlywanie sie w odwotaniu na te same okolicznosci, ktére byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania wniesionego przez tego
samego odwotujgcego sie w tym samym postepowaniu. Odwotujacy — TP S.A. potwierdzit, iz
okolicznosci dotyczgce czesci oferty GTS Energis Sp. z 0.0. zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa byly podnoszone przez niego w odwotaniu uwzglednionym przez Izbe. W
zwigzku z powyzszym lzba uznala, iz nie jest dopuszczalne ponowne ich badanie, a zatem

odwotanie w tym zakresie nie podlegato rozpoznaniu merytorycznemu.

Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz jeden z zarzutéw podniesiony przez obu
odwotujacych sie wzgledem oceny oferty GTS Energis Sp. z 0.0. potwierdzit sie i na tej

podstawie uwzglednita odwotania.

W oparciu o tre$¢ oferty GTS Energis Sp. z 0.0. oraz wyjasnhienia tego wykonawcy
zlozone w dniu 10 marca 2010 r., dotyczace elementow oferty majgcych wplyw na wysokosé

ceny, Izba uznala, iz oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 w zwigzku



Z art. 90 ust. 3 ustawy PrZamPubl. W ocenie Izby, wyjasnienia ztozone przez wykonawce nie
pozwalaly na przyjecie przez zamawiajgcego, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. W
ocenie lzby, w sytuacji kiedy zlozone wyjasnienia nie pozwalajg na zweryfikowanie
wiarygodnosci ceny ztozonej w ofercie, tj. nie zawierajg informacji na temat rzeczywistego
wptywu powotywanych okoliczno$ci na wysokosé ceny, woéwczas wypetniona zostaje
przestanka do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PrZamPubl. Celem
dla ktérego wykonawca wzywany jest do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowanie wysokosci ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Powinny one zatem osadzac sie na konkretnych uwarunkowaniach,
jakie towarzyszy¢ beda realizacji danego zamoOwienia i pozwala¢ na ocene skali w jakiej
wplywajg one na ustalenie poziomu kosztéw. Jezeli wykonawca powotuje sie na pewne
okolicznosci, majace mie¢ wplyw na wysokos¢ ceny, to powinien rowniez wykazaé¢ w jaki
sposob zostaly one uwzglednione przy kalkulacji kosztéw. Informaciji takich nie zawieraly
wyjasnienia ztozone przez GTS Energis Sp. z 0.0., przez co nie byto mozliwe stwierdzenie
dopuszczalnosci ich uwzglednienia przez zamawiajgcego. Wykonawca powolywat sie na
czynniki, ktére dotyczyly realizacji przedmiotu zamowienia i ktére musiaty by¢ uwzgledniane
przez kazdego z wykonawcow przy kalkulacji ceny oferty. Dotyczyly one zastosowanych
najbardziej efektywnych rozwigzan technicznych, wykorzystania istniejgcej infrastruktury
technicznej, jak réwniez stosowanego sprzetu. Wykonawca nie wykazatl w jaki sposob
oryginalno$¢ przyjetych rozwigzan pozwala na obnizenie kosztéw $wiadczenia ustugi.
Watpliwosci budzito w ocenie Izby ustalenie na czym polega¢c miataby oryginalnosc
rozwigzania opartego dla wiekszosci wskazanych lokalizacji na potgczeniach wykonanych z
wykorzystaniem sieci radiowej. Sam zamawiajacy w tresci siwz wskazywat na mozliwosc
wykorzystania tgczy radiowych, a zatem rozwigzania tego nie mozna przypisa¢ jako
wyrdzniajacego sposob realizacji taczy przyjety przez wykonawce. Tre$¢ wyjasnien nie
pozwala potwierdzi¢, iz sie¢ ta bedzie wykorzystywana w znacznej mierze przez wykonawce
do swiadczenia ustugi, na ktérg to okoliczno$¢ powotywat sie wykonawca. GTS Energis Sp. z
0.0. wprost wskazat na mozliwos¢ wykorzystania technologii radiolinii (punkt-punkt) w 35
lokalizacjach, z mozliwoscig zastosowania tej technologii w innych lokalizacjach, o ile
pozwolg na to warunki techniczne. Na rozprawie wykonawca przyznal, iz nie dokonat
weryfikacji warunkoéw technicznych dla wykonania tgczy dla okoto 280 lokalizacji, a zatem
jego wyjasnienia rodzg watpliwosci w tym zakresie. Jak wynika z wyjasnieh, wykonawca
zamierza korzysta¢ z infrastruktury wilasnej (dla okoto 40 lokalizacji), jak réwniez
infrastruktury TP, w celu wykonania tgczy w oparciu o sie¢ kablowg w technologii DSL, ISDN
i E1. Wykonawca nie wskazat, w jaki stopniu taki sposéb wykorzystania taczy wptynat na
obnizenie ceny oferty, co w swietle jego os$wiadczenia o braku weryfikacji warunkow

technicznych dla okoto 280 lokalizacji, czyni wyjasnienie gotostownymi. Rowniez zatgczone

10



do wyjasnien zestawienia, zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa,
nie zawierajg informacji o ewentualnych skladnikach cenotwérczych i ich wartosci,
pozwalajgcych na przyjecie przedstawionych wyliczen za wystarczajgce dla potwierdzenia, iz
cena nie zawiera razgco niskiej ceny. Izba w tym miejscu podkresla spoczywajacy na
wykonawcy skfadajagcym wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, ciezar dowodu
okolicznosci, z ktorych wywodzi, iz cena zaoferowana nie stanowi razgco niskiej ceny.
Potwierdzenie istnienia obowigzku udzielenia wyjasnien przez wykonawce w celu
udowodnienia, ze zawarta w ofercie cena nie jest razgco niska i jakie okolicznosci wptywajg
na fakt, ze oferowana przez niego cena w takim stopniu odbiega od cen oferowanych przez
inne podmioty dziatajgce na rynku, dostarcza orzecznictwo sadow, przykladowo Sadu
Okregowego w Poznaniu w wyroku z dnia 04.06.2008 r. (sygn. akt X Ga 127/08). Zlozone
wyjasnienia takich okolicznosci nie dowodza, a zatem nie mogly stanowi¢ podstawy dla
stwierdzenia, iz cena oferty opiewajgca na kwote 20.132.928,00 zi. brutto nie jest razgco
niska. Izba zaznacza, iz same roznice w cenach, jakie wystgpity w przedmiotowym
postepowaniu (oferta TP — 31.626.308,88 zl. brutto oraz oferta konsorcjum ComArch i MCSI
Ltd — 64.681.994,16 zi. brutto) nie dowodzg wprost, iz cena GTS Energis Sp. z 0.0. jest
razaco niska, jednak z uwagi na tres¢ wyjasnien, ktére nie potwierdzaly, iz zaproponowana
cena jest realistyczna pozwalajgca na realizacje przedmiotu zamowienia w sposéb zgodny z
oczekiwaniami zamawiajgcego, oferta winna podlega¢ odrzuceniu. Wartos¢ zamowienia
podstawowego zamawiajgcy oszacowat na kwote brutto 58.468.877,98 zt. W ocenie Izby, dla
ustalenia, czy oferta przedstawia cene odpowiadajgcg cenom rynkowym, w przypadku
zamoOwien dotyczacych wustug rynku telekomunikacyjnego charakteryzujgcego sie
zmiennos$cig cen, w zaleznosci od zakresu ustugi, ustalonych warunkdéw, czasu jej trwania,
jak roéwniez uwarunkowaniami dotyczacymi operatorow sieci, odwotywanie sie do cen
oferowanych w innych postepowaniach jest niewystarczajgce dla stwierdzenia, czy
zaoferowana cen pozwala na wykonanie zaméwienia z naleznym zyskiem dla wykonawcy.
Stad Izba nie brata pod uwage wysokosci cen z ofert zitozonych w innych postepowaniach
wskazywanych przez strony, dla ustalenia poziomu cen obowigzujacych na rynku
telekomunikacyjnym. Za niewystarczajgce dla ustalenia rzeczywistego poziomu cen
rynkowych, Izba uznala odniesienie sie do ceny najdrozszej z ofert ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu, znacznie przekraczajgcej szacunek zamawiajgcego.
Prowadzitoby to bowiem do przyjecia, iz tylko cena najwyzsza stanowi odzwierciedlenie
rzeczywistego poziomu cen rynkowych. Stad ocena, czy oferta zawiera razgco niskg cene
musiata by¢ dokonana przede wszystkim w oparciu o tres¢ wyjasnien wykonawcy, ktére w
przedmiotowej sprawie nie pozwalaly na ustalenie wplywu powoltywanych w nich

okolicznosci na wysokos¢ zaproponowanej przez GTS Energis Sp. z 0.0. ceny.
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W oparciu o powyzsze zatozenia Izba poddata ocenie wyjasnienia ztozone przez TP
SA uznajac, iz wykonawca w sposOb wystarczajgcy uzasadnit wysokos¢ zaproponowanej
ceny. W swoich wyjasnieniach z dnia 10 marca 2010 r. wykonawca ten dokonat rozbicia
elementow kosztowych dla danego zamowienia, podajac wartosci sktadajace sie na koszty
wdrozenia zwigzane z samym pozyskaniem taczy podkiadowych w ramach oferty RLLO
(ponoszone przez operatora), z rozbudowg wiasnej infrastruktury, koszty zakupu sprzetu,
koszty utrzymania taczy dla trzyletniego okresu funkcjonowania ustugi. Ponadto uzasadniat
réznice wynikajace z pozycji rynkowej, jako operatora bazujacego na wtasnej infrastrukturze
technicznej. Odwotujgacy — konsorcjum ComArch i MCSI Ltd. w odwotaniu nie przedstawito
dowoddéw pozwalajacy na podwazenie prawidtowosci zatozen — wyliczen przyjetych przez TP
SA przy kalkulacji ceny, podnoszac jedynie tezy o gotostownosci argumentéw powotywanych
w wyjasnieniach. Izba uznala, iz to na odwolujgcym spoczywal ciezar wykazania, ze
wyjasnienia zlozone przez TP SA nie byly wystarczajace, tym bardziej, iz wykonawca ten w
sposob szczegoOtowy przedstawit kalkulacje kosztéw wdrozenia i utrzymania ustugi bedacej
przedmiotem zamowienia. Na tej podstawie Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu
popetnienia przez TP czynu nieuczciwej konkurencji — dumpingu cenowego, opartego ha

zarzucie zaoferowania razgco niskiej ceny.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty GTS Energis Sp. z 0.0. ha
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, podniesionego w odwotaniu TP SA, Izba oddalita
odwotanie w tym zakresie. W ocenie Izby, tres¢ oferty GTS Energis Sp. z 0.0., w zakresie
dotyczacym wskazania technologii dostepowej na tgczu podstawowym i backupowym, nie
byta sprzeczna z trescig siwz. Zamawiajacy wymagat podania tej technologii w zatgczniku do
formularza ofertowego — szczegdtowa wycena ustug. Wykonawca w swoje ofercie zamiescit
wypetniony zatgcznik wskazujgc w nim na zamiar wykonania taczy dla wiekszosci lokalizaciji
w technologii: ,DSL na kablu lub kanat E1 na radiolinii punkt/punkt/kablu”. Nie byto spornym
pomiedzy stronami, iz taki sposob opisu technologii wskazywat na mozliwo$¢ wykonania
taczy w jednej z podanych technologii. R6znica stanowisk pomiedzy stronami wynikata z
interpretacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym w szczegdlnosci w
konteks$cie rozstrzygniecia protestu wniesionego przez Netia SA, dotyczacego wymagania
wskazania konkretnej technologii juz w formularzu ofertowym. Zamawiajacy oddalajac
protest tego wykonawcy podtrzymat zasadnos¢ zadania okreslenia przez wykonawcow
technologii dostepowej na tgczu podstawowym oraz backupowym na etapie sporzadzania
oferty, odwolujac sie do wymagahn opisanych w zakresie realizacji tgczy dostepowych.
Zamawiajacy wskazat, iz ,ma prawo do weryfikacji sposobu realizacji taczy dostepowych, bo
na tej podstawie moze oceni¢ zgodnosc oferowanej ustugi z opisem przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy wymaga w SIWZ wskazania technologii i Wykonawca zobowigzany jest
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skladajac oferte podac te technologie. Wymagania zamawiajgcego w tym zakresie (...)
pozwalajg na prawidtowg i rzetelng wycene oferty przez Wykonawce, ktéry w momencie
zlozenia tej oferty powinien zna¢ sposob realizacji faczy dostepowych”.

Izba uznata, iz uzycie liczby pojedynczej stowa ,technologia” nie jest wystarczajgce
dla wykazania, iz zamawiajacy wymagat podania tylko jednej technologii, w jakiej mozliwe
byto wykonanie tacza. Taka teza nie wynika rowniez z rozstrzygniecia protestu, w ktérym
zamawiajacy oddalajgc zarzut ograniczyt sie wytacznie dla wykazania zasadnosci zgdania
podania przez wykonawcéw technologii juz na etapie sktadania ofert. W ocenie Izby, z tego
stanowiska nie wynika, iz zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ podania kilku technologii, gdyz
kazda z nich mogta by¢ przez niego oceniona pod katem spetniania wymagan dotyczacych
taczy. Wywodzenie z rozstrzygniecia protestu, iz zamawiajgcy zabronit ostatecznego wyboru
technologii na etapie uruchomienia ustugi, byto oparte na btednym zatozeniu, iz zamawiajacy
odrzucit zadania Netii S.A. Zamawiajacy nie odnosit sie do zadan protestujacego, co w
przypadku oddalenia protestu nie bylo konieczne. Skoro zamawiajacy uznal, iz kazda z
technologii okreslonych przez GTS Energis pozwoli na nalezyte wykonanie zamowienia, to
nie byto podstaw do odrzucenia oferty na tej podstawie. Izba oddalita réwniez odwotanie
konsorcjum ComArch, w czesci dotyczacej zarzutu wariantowosci oferty GTS Energis.
Okreslenie w zalgczniku do oferty roznych technologii wykonania tgcza nie oznacza zlozenia
oferty wariantowej, o ktdérej mozna moéwi¢ w przypadku, kiedy wykonawca wskazatby
odmienny od okreslonego przez zamawiajacego, sposob realizacji przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy nie narzucit w tresci siwz sposobu wykonania faczy, oczekujac od
wykonawcOw zestawienia taczy w sposéb zapewniajgcy osiagniecie wymaganych
parametrow. Okres$lenie kilku technologii, nie potwierdza réwniez twierdzenia odwotujgcego
2, ztozenia przez GTS Energis dwodch alternatywnych ofert, nie pozwalajacych na wybor tej
oferty. Skoro zamawiajacy nie wykluczyt mozliwosci zastosowania réznych technologii dla
zestawienia tgczy, pozostawit w tym zakresie swobode wykonawcom.

Izba oddalita réwniez zarzut braku potwierdzenia przez tego wykonawce zestawienia
taczy podstawowych w oparciu o radiolinie punkt-punkt jedynie w pasmie koncesjonowanym.
Zamawiajacy wymagat podania w zatgczniku do formularza ofertowego tylko technologii, co
zostato okreslone w ofercie GTS Energis. Skoro technologia ta pozwala na jej zastosowanie
tak w pasmie koncesjonowanym, jak i niekoncesjonowanym, to samo okreslenie technologii
nie oznacza, iz wykonawca zamierzat wykorzystywaé pasma niekoncesjonowane. Tym

samym nie bylo podstaw do przyjecia, iz oferta wskazuje na jej sprzecznosc z trescig siwz.
W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu dotyczacego wysokosci ceny zaproponowanej

przez GTS Energis, Izba nie rozstrzygala ewentualnych przeszkéd w mozliwosci

zastosowania przez tego wykonawce wskazanych technologii dla poszczego6lnych lokalizacji
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i dostepu do sieci TP, ktore sprowadzaly sie do uzasadnienia braku uwzglednienia w cenie
oferty wszelkich kosztéw swiadczenia ustugi, a w konsekwencji uznania jej za razgco niska.
Izba nie brata pod uwage opinii przedstawionych na rozprawie, ktére dotyczyly pewnych
rozwazan teoretycznych i nie mogty mie¢ znaczenia dla potwierdzenia zarzutu razgco niskiej
ceny. Izba nie dopuscita rowniez dowodu z opinii biegtego, majacego potwierdza¢, ze w
oparciu o oferte BSA brak jest mozliwosci zrealizowania projektu, co wykraczatoby poza

rozpoznawane zarzuty zgtoszone w protescie.

Majac na uwadze, iz zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty GTS Energis
Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zostat
podniesiony w obu odwotaniach rozpoznawanych 1acznie, odwotania te podlegaty
uwzglednieniu w tym zakresie.

Na tej podstawie Izba nakazata zamawiajacemu uniewaznienie decyzji o wyborze
oferty najkorzystniejszej za, ktérg uznana zostata oferta GTS Energis Sp. z 0.0., podlegajaca
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PrZamPubl i powtGrzenie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdod dwoch pozostatych w postepowaniu ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.). Na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z po6zn. zm.), kosztami
odwotujgcego konsorcjum ComArch S.A. oraz MCSI Ltd. stanowigcymi  koszty
wynagrodzenia petlnomocnika (na podstawie przediozonego na rozprawie rachunku), 1zba

obcigzyta zamawiajgcego.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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