Sygn. akt: KIO 3303/20
K10 3336/20

WYROK
z dnia 14 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aghieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 12 stycznia 2021 r. odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2020r. przez:
A. wykonawce TK Telecom spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Kijowska 10/12a
B. wykonawce Integrated Solutions spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Marcina Kasprzaka 18/20
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Skarb Panstwa — Ministra Finanséw

Ministerstwo Finanséw z siedziba w Warszawie, ul. Swietokrzyska 12

przy udziale wykonawcy Integrated Solutions spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, ul. Marcina Kasprzaka 18/20 zgtaszajgcego swoje przystgpienie

w sprawie sygn. akt KIO 3303/20 po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Marynarska 12 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawach sygn. akt KIO 3303/20 i KIO

3336/20 po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy TK Telecom spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Kijowska 10/12a zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie

sygn. akt KIO 3336/20 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1A. umarza postepowanie odwotawcze w sprawie sygn. akt KIO 3303/20 w zakresie zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

przez: a) niewlasciwg ocene wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, udzielonych
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przez T- Mobile S.A. i uznanie, ze wyjasnienia te wraz ze ztozonymi dowodami sg wystarcza-
jace do wykazania, ze wykonawca nie zaoferowat razgco niskiej ceny w stosunku do przed-
miotu zamdwienia, a w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile S.A. z uwagi na
fakt, iz oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, b) zanie-
chania odrzucenia oferty T-Mobile S.A. jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w sto-
sunku do przedmiotu zamdwienia w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, a to z powodu nieuwzglednienia bgdz zanizenia niezbednych
kosztow Swiadczenia ustug dotyczagcych zakupu urzadzen dedykowanych do tego projektu,
zapewnienia medium, a nadto nieuwzglednienia kwot kar umownych zwigzanych z awariami
taczy i oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

1B. oddala odwotanie w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO 3336/20 w catosci,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TK Telecom spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Kijowska 10/12a i wykonawce
Integrated Solutions spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Marcina Kasprzaka 18/20 i:

2.1. zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 30 000zt. 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TK Telecom spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Kijowska 10/12a i
wykonawce Integrated Solutions spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie, ul. Marcina Kasprzaka 18/20 tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od wykonawce TK Telecom spoéotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Kijowska 10/12a na rzecz
wykonawcy T-Mobile Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Marynarska 12 kwote 3 600zt.zt. gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych

zero groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w
zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccevevevnininnnne



Sygn. akt KIO 3303/20
K10 3336/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie przez wykonawce ustugi transmisji danych na rzecz zamawiajgcego w lokalizacjach
przez niego wskazanych oraz swiadczenie ustug towarzyszacych" zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2020/S 127-310977 w dniu 3 lipca

2020.
W dniu 4 grudnia 2020r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty T-

Mobile Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Sygn. akt KIO 3303/20

W dniu 14 grudnia 2020r. wykonawca TK Telecom spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Kijowska 10/12a — dalej odwotujgcy wnidst odwotanie. odwotanie zo-
stato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 2 maja
2018r. udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta zgodnie z reprezentacjg ujawniong w
KRS. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana w dniu 14 grudnia 2020r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie ujawnie-
nia i udostepnienia petnej tresci oswiadczen i dokumentéw, wraz z zatgcznikami dotyczgcych
wyliczenia ceny w postepowaniu przez T-Mobile S.A. tj. pisma T-Mobile S.A. z dnia 13 listo-
pada 2020 r. ztozonego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktérym mowa w art.
90 ust. la ustawy, z dnia 6 listopada 2020 r.

2. art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. z 2020 r. nr 19130 (,UZNK") przez
uznanie, ze informacje zawarte we wskazanych w pkt 1 oSwiadczeniach i dokumentach sta-
nowig tajemnice przedsiebiorstwa T-Mobile S.A., pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy.

3. Art. 8 ust. 1iart. 7 ust. .1 i- ust. 3 ustawy w zw. z art, 91 ust. 1 ustawy przez prowadzenie
postepowania w sposob sprzeczny z zasadg jawnosci i przejrzystosci oraz dokonanie wybo-
ru oferty najkorzystniejszej, ktéra nie mogta zosta¢ zweryfikowana przez odwotujgcego pod
katem wykazania przez T-Mobile S.A., Zze nie zaoferowat razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, z uwagi na nieujawnienie i nieudostepnienie odwotujgcemu w cato-
&ci tresci oswiadczen i dokumentéw, wraz z zatgcznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny zto-
zonych w postepowaniu, tj. pisma T-Mobile S.A. z dnia 13 listopada 2020 r. ztozonego w od-

powiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy, z dnia



6 listopada 2020 r., pomimo, ze T-Mobile S.A. nie wykazal, ze zastrzezone informacje stano-
wig tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy, co stanowi réwniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
1 i pkt 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile S.A. z uwagi na fakt, iz oferta
ta jest niezgodna z przepisami ustawy i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

a ponadto z ostroznosci procesowej, w przypadku gdy Krajowa Izba Odwotawcza uzna, ze
termin wniesienia odwotania na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniej biegnie od dnia za-
wiadomienia przez zamawiajgcego o dokonaniu tej czynnosci, bez wzgledu na fakt nieujaw-
nienia i nieudostepniania odwotujgcemu petnej tresci oswiadczen i dokumentéw, wraz z za-
tacznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny ztozonych w postepowaniu przez T-Mobile S.A.,
niezbednych do zbadania i oceny oferty T-Mobile S.A pod katem zaistnienia podstaw odrzu-
cenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy:

4. art. 90 ust. 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez:

a) Niewlasciwg ocene wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, udzielonych przez
T- Mobile S.A. i uznanie, ze wyjasnienia te wraz ze zlozonymi dowodami sg wystarczajace
do wykazania, ze wykonawca nie zaoferowat razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile S.A. z uwagi na fakt,
iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

b) zaniechania odrzucenia oferty T-Mobile S.A. jako zawierajgcej razagco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, a to z powodu nieuwzglednienia badz zanizenia niezbed-
nych kosztéw $wiadczenia ustug dotyczacych zakupu urzgdzen dedykowanych do tego pro-
jektu, zapewnienia medium, a nadto nieuwzglednienia kwot kar umownych zwigzanych z
awariami tgczy.

Whnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

2. odrzucenia oferty T-Mobile S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy, tj. z uwagi, iz
oferta jest niezgodna z ustawg, oraz zZe jej ztozenie z uwagi na niezasadne zastrzezenie ta-
jemnicy informacji jej dotyczacych stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe tego zgdania nr 2 nakazanie zama-
wiajgcemu:

3. odtajnienia i udostepnienia petnej tresci oswiadczenh i dokumentéw, wraz z zatgcznikami,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu ztozonych w postepowaniu przez T-Mobile S.A, tj.
pisma z dnia 13 listopada 2020 r. ztozonego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o
ktorym mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy;

a nadto, ewentualnie w przypadku, gdy Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzgledni zarzutu
dotyczgcego zaniechania ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu petnej tresci oswiadczen

i dokumentéw, wraz z zatgcznikami dotyczgcych wyliczenia ceny ztozonych w postepowaniu
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4. dokonanie ponownego badania i oceny wyjasnien wykonawcy T-Mobile S.A. dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu;

5. odrzucenia oferty T-Mobile S.A. na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwie-
nia;

5. przeprowadzenia ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z pominigciem
ofert odrzuconych.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania oraz poniost lub moze po-
nies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferta odwotu-
jacego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, a odwotujgcy jest zainteresowany uzyska-
niem zamowienia. Ztozone przez T-Mobile S.A. wyjasnienia dotyczace wyliczenia ceny nie
zostaly odwotujacemu udostepnione, w zwigzku z czym odwotujacy nie moégt zweryfikowaé
ich tresci. Odwotujacy w szczegdélnosci nie miat mozliwosci zweryfikowania pod katem ofe-
rowania razgco niskiej ceny oferty i zaistnienia podstaw odrzucenia oferty.

Z ostroznosci podnidst, iz zamawiajgcy dokonat wyboru oferty T-Mobile S.A., ktéra powinna
podlega¢ odrzuceniu wskutek niewykazania przez wykonawce, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat rowniez na utrwalong w praktyce orzeczniczej funkcje reklamacyjng i
sygnalizacyjng, ktérg ma prawo wykonaé¢ odwotujacy, a ktéra ma na celu zapewnienie, aby
postepowanie byto prowadzone zgodnie z przepisami ustawy.1

Udostepnione odwotujgcemu wyjasnienia T-Mobile S.A. w zakresie dotyczacym wyliczenia
ceny obejmujg jedynie ogolnikowe twierdzenia o tym, ze zaoferowana cena pozwala na rea-
lizacje przedmiotu zamdwienia, uwzglednia wszystkie koszty z tym zwigzane oraz ze brak
jest podstaw do uznania, ze cena ta jest razgco niska.

Dodatkowo, zamawiajgcy udostepnit uzasadnienie objecia wyjasnien dotyczacych zaofero-
wanej przez T-Mobile S.A. ceny tajemnicg przedsiebiorstwa, sprowadzajgce sie przede
wszystkim do przytoczenia definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2
UZNK oraz szeregu orzeczen Krajowej |zby Odwotawczej (z lat 2010-2013).

Odwotujgcy podnidst, ze zaniechanie czynnosci udostepnienia zgdanych dokumentéw jest
czynnoscig sprzeczng z ustawg. W ocenie odwotujgcego prawidtowa analiza informacji za-
wartych w zastrzezonych dokumentach musi prowadzi¢ do wniosku, Zze nie zawierajg one
informacji mogacych stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa i winny zosta¢ udostepnione od-
wotujgcemu.

W ocenie odwotujgcego, jedyny powdd zastrzezenia tych informacji i brak ich ujawnienia
przez zamawiajgcego, to che¢ unikniecia weryfikacji dokumentéw przez konkurencje, ponie-
waz dokumenty te majq istotne znaczenie dla rozstrzygniecia postepowania. Takie przypusz-

czenie jest o tyle uzasadnione, ze kwoty jakg zamawiajgcy zamierzyt przeznaczy¢ na sfinan-
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sowanie zamowienia przekroczyta kwote 77 min zt za$ oferta T- Mobile wynosita niewiele
ponad 8 min zt co wskazuje na znaczne prawdopodobienstwo razgco niskiej ceny (o czy
mowa w pkt 2 ponizej).

Zasada jawnosci postepowania wyrazona w art. 8 ust. 3 ustawy jest naczelng zasada, na
ktérej opiera sie cate postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Realizuje ona
konstytucyjng zasade jawnosci dziatann podmiotéw publicznych. Z tych wzgledéw, wszelkie
wyjatki od tej zasady powinny by¢ stosowane ze szczegolng ostroznoscig. Krajowa Izba Od-
wotawcza wielokrotnie wyrazata swojg dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania
przez zamawiajgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nawet wtedy, gdy wykonaw-
ca zastrzega wszystkie bgdz wiekszosc¢ informacji, co ewidentnie stuzy¢ ma wytgcznie utrud-
nieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji jego oferty .

Zgodnie z art. 8 ust 3 ustawy, wykonawca moze zastrzec, ze czes¢ informacji zawartych w
ofercie nie moze by¢ udostepniona innym wykonawcom w przypadku, gdy s3 to informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw UZNK oraz pod warunkiem,
ze wykonawca wykaze ten fakt.

Stosownie do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 UZNK, przez ta-
jemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegdblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie przy tym, ze aby wykonawca skutecznie mégt po-
wotywacé sie na tajemnice przedsiebiorstwa musi wykazac, ze informacje podlegajgce ochro-
nie spetniajg zaréwno przestanki formalne, jak i przestanki materialne. Za przestanki formal-
ne uznaje sie wykazanie okoliczno$ci, ze dana informacja nie zostata ujawniona do wiado-
mosci publicznej, a wykonawca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Natomiast przestanka materialna polega na wykazaniu, ze dana informacja jest informacjg
techniczng, technologiczng, organizacyjng lub inng informacjg posiadajgcg wartos¢ gospo-
darcza.

W kontekscie obowigzku wykazania spetnienia tych przestanek, podkreslenia wymaga, ze
nie jest wystarczajgce samo powotanie sie na spetnienie tych przestanek. Konieczne jest
wykazanie, ze czynnos¢ ta znajduje uzasadnienie w konkretnych okolicznosciach, ktére maja
charakter obiektywny i weryfikowalny, oraz powinny by¢ poparte dowodami. W orzecznictwie
KIO podkresla sig, ze sfomutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obo-
wigzek ,wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do

objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Zgodnie z orzecznictwem, ,uzyte przez ustawodawce w
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art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do "wykaza-
nia", ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumieé jako
obowigzek nie tylko jako przedstawienie petnej argumentacji, ale tez "dowiedzenia", ze in-
formacje te majg wiasnie taki charakter, przy wykorzystaniu dostepnych wykonawcy srodkow
dowodowych. Wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci powinny by¢ bowiem wykazane, co
nalezy rozumiec¢, jako nie tylko uzasadnione, ale tez, w przypadku, gdy rodzaj informacji na
to pozwala, udowodnione. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom bio-
rgcych udziat w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, na dokonywanie za-
strzezen informacji zawartych w ofertach, bez koniecznosci podjecia uprzednich konkretnych
dziatan zapewniajgcych zachowanie ich poufnosci, co mogtoby prowadzi¢ do ztamania kolej-
nych zasad postepowania o dzielenie zamowienia publicznego, tj. zasady zachowania ucz-
ciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw".

Odnoszgc to do analizowanego stanu faktycznego, za bezsporne zdaniem odwotujgcego
uzna¢ nalezy, ze jedyne dowody, ktére T-Mobile przedstawit w celu wykazania przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK to ,dokumenty potwierdzajgce stosowanie w przedsiebior-
stwie wykonawcy rygorystycznych polityk bezpieczenstwa i zobowigzan naktadanych na pra-
cownikow i wspétpracownikéw wykonawcy w celu zachowania poufnosci istotnych dla wyko-
nawcy" (str. 12, pkt 10 wyjasnien), ktore réwniez nie zostaty udostepnione odwotujgcemu.
Odwotujgcy jednak uznat, ze ww. dokumenty zostaty przedstawione jedynie na okolicznosé
spetnienia jednej z trzech przestanek opisanych w art. 11 ust. 2 UZNK, a mianowicie, ze
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu na-
lezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. T-Mobile w Zaden sposéb
nie udowodnit spetnienia pozostatych przestanek, w szczegdlnosci posiadania przez zastrze-
zone informacje wartoéci gospodarczej.

Podkredlit, ze brak udostepnienia dokumentéw potwierdzajacych stosowanie w przedsiebior-
stwie T-Mobile polityk bezpieczenhstwa, pomimo braku uzasadnienia zastrzezenia ich poufno-
Sci swiadczy o braku starannosci zamawiajgcego i bezkrytycznym przyjeciu wyjasnien T-
Mobile, bez dokonania ich analizy pod katem spetnienia przestanek ich zastrzezenia.

W doktrynie wskazuje sie, ze na gruncie UZNK, ochronie podlegajg wytgcznie informacje,
ktére odznaczajg sie wartoscig gospodarczg, co oznacza, ze wymog posiadania wartosci
gospodarczej przez zastrzezone jako tajemnica informacje stanowig element konstytutywny
tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacja posiadajgca warto$¢ gospodarcza musi by¢ dla wy-
konawcy zrodtem jakis zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow, co
powinno by¢ jednoznacznie wykazane (a nie jedynie wyjasnione). Warunkiem sine qua non
w ramach pierwszej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa jest posiadanie przez dang infor-
macje wartosci gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,

technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze byé
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przedmiotem tajemnicy, ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarczg (jest zro-
dtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsigbiorcy dzieki temu, ze po-
zostanie poufna .

Tymczasem, w ziozonym przez T-mobile S.A. uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicg przed-
siebiorstwa wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny brakuje wykazania (co nalezy odrézni¢
od wyjasnienia) jaki negatywnych wptyw na dziatalno$¢ tego wykonawcy mogtoby miec
ujawnienie tych informacji. Nie wykazano réwniez, wartosci gospodarczej zastrzezonych in-
formaciji, a tylko takie informacje mogg podlegac ochronie.

W przedfozonym wyjasnieniu zawarte jest tylko lakoniczne stwierdzenie, ze ,informacje za-
warte w zastrzezonej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny wypetniajg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz majg dla T-mobile wartos¢ gospodarczg. Zawierajg one przedstawie-
nie sposobu wyceny przedmiotu zamowienia oraz czynnikdw wptywajgcych na obnizenie
kosztéw realizacji zamdéwienia, majg zatem charakter handlowy oraz ujawniajg know-how
dokonywania wyceny przedmiotu zaméwienia przez T- Mobile. Informacje te majg znaczenie
Z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej T-Mobile, gdyz ujawniajg konkretne dane liczbo-
we, elementy majgce korzystny wptyw na cene oferowanego rozwigzania oraz informacje o
podmiotach wspotpracujgcych z Wykonawcg".

T-Mobile upatruje warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informacji jedynie w tym, ze ,maja
charakter handlowy oraz ujawniajg know-how dokonywania wyceny przedmiotu zamdwienia
przez T-Mobile". T- Mobile nie wykazat na czym polega unikalny charakter wyceny oferty, z
jakich wzgledéw sposéb kalkulacji oferty stanowi ,know-how" i w jaki sposéb ujawnienie tych
wyjadnienh moze ,doprowadzi¢ do przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi uczestnikami
rynku". ldgc tym tokiem rozumowania, nalezatoby uznaé, ze kazdy uczestnik rynku posiada
wiasne ,know-how" w zakresie sporzadzania wyceny ofert i w konsekwencji odméwié¢ wyko-
nawcom biorgcym udziat w postepowaniu jakiejkolwiek mozliwosci weryfikacji prawidtowoSci
kalkulaciji oferty.

Takie dziatanie stanowi naruszenie zasady jawnosci postepowania publicznego, co zresztg
potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym ,przedsiebiorcy de-
cydujacy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych powinni mie¢ swiadomos¢é konsekwen-
cji jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach pu-
blicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych
informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze
wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze pod-
staw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa" .

W jednym z wyrokéw , Krajowa Izba Odwotawcza nakazata zamawiajacemu odtajni¢ w cato-
Sci wyjasnienia wykonawcy dotyczgce razgco niskiej ceny, ktory powotywat sie na ryzyko

zachwiania rownowagi konkurencyjnej wskutek ujawnienia wyjasnien ceny wskazujgcych na
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polityke cenowg wykonawcy, w tym oferowane upusty, rabaty oraz elementéw kosztotworcze
z uwagi na brak wykazania, ze zastrzezone informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg. W
ww. wyroku, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita m.in., ze ,ujawnienie wyjasnien dotycza-
cych zaoferowanej ceny za wykonanie konkretnej ustugi w “konkretnym postepowaniu nie
moze by¢ .automatycznie utozsamiane z ujawnieniem polityki cenowej wykonawcy (...) wy-
konawca nie wyjasnit ,w jaki sposéb ujawnienie moze spowodowaé utrate pozycji rynkowe;j
wykonawcy (...), nie wykazat wyjgtkowego czy unikalnego charakteru stosowanej polityki
cenowej, ktérej ewentualne ujawnienie konkurencji mogtoby go narazi¢ na szkode (...) nie
wykazata istnienia zwigzku przyczynowo skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a
ewentualng szkodg i nie uprawdopodobnit mozliwosci poniesienia takiej szkody".

Powyzsze argumenty majg w peini zastosowanie do wyjasnien dotyczacych ceny ztozonych
przez T- Mobile S.A. w postepowaniu.

T-Mobile S.A. powinien wykazac¢ réwniez istnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomie-
dzy ujawnieniem informacji, a ewentualng szkodg oraz co najmniej uprawdopodobni¢ mozli-
wosC poniesienia tej szkody. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze wykonawcy powinni wykazacé
zamawiajgcemu dlaczego w ramach konkretnego postepowania przetargowego ujawnienie
zastrzezonych informacji moze wyrzgdzi¢ wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody,
przy czym mozliwo$¢ poniesienia szkody musi by¢ co najmniej uprawdopodobniona.

UZNK okresla naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa jako czyn uzasadniajgcy odpowie-
dzialnosé¢ cywilnoprawna, a w pewnych okolicznosciach, jako czy uzasadniajgcy odpowie-
dzialnos¢ karng. Tym samym, kluczowe jest wykazanie szkody wynikajgcej z ujawnienia in-
formacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, czego w ocenie odwotujgcego, T-Mobile
S.A. nie uczynit.

Na koniec odwotujgcy podkreslit, ze ocena, czy wykonawca podjagt odpowiednie dziatania
majgce na celu utrzymanie w poufnosci okreslonych dokumentéw powinna by¢ dokonywana
przez pryzmat wymaganej od wykonawcy nalezytej starannosci. Odpowiedni poziom tej sta-
rannosci powinien by¢ oceniany z uwzglednieniem przede wszystkim sytuacji okreslonego
wykonawcy, w szczegdlnosci skali i formy prowadzonej przez niego dziatalno$ci, specyfiku
rynku i charakteru zastrzeganych tajemnicg przedsiebiorstwa informacji. Tymczasem, argu-
menty przedstawione powyzej wskazuja, ze T-Mobile S.A. nie dochowat nalezytej staranno-
8ci w tym zakresie, za$§ zamawiajgcy nie przeprowadzit badania i oceny wyjasnien T-Mobile
S.A. pod katem spetnienia przez te wyjasnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 2 UZNK. Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia poufnosci wyjasnien jedyne
w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci. Utrzymanie takie-
go zastrzezenia stanowi razgce naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy ale réwniez zasady rownego
traktowania wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurencji, takze art. 89 ust. 1 pkt

1 ustawy.



Art. 90 ust. 2 ustawy stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy. Stosownie natomiast do art. 90 ust. 3 ustawy, zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosun-
ku do przedmiotu zamowienia.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze przedmiotem orzeczenia Izby w kontekscie postawionego
przez odwotujgcego zarzutu moze by¢ wytacznie zbadanie prawidtowosci czynnosci zama-
wiajgcego polegajgcej na ocenie ztozonych przez T-Mobile wyjasnieh i prawidlowos$¢ decyzji
0 braku odrzuceniu oferty tego wykonawcy. Uwzgledniajac powyzsze, rozstrzygniecie posta-
wionego zarzutu wymagac¢ bedzie odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie ztozonych przez
wykonawce T-Mobile wyjasnien, zamawiajgcy byt uprawniony do stwierdzenia, ze cena zao-
ferowana przez tego wykonawce nie jest razgco niska, jest realna i daje rekojmie rzetelnego i
zgodnego z SIWZ wykonania przedmiotu zamowienia.

Skutkowa¢ to musi wnioskiem, ze przedstawienie dowodéw na okolicznosé prawidtowosci
ceny musi nastgpi¢ wytgcznie na etapie wyjasnien sktadanych zamawiajgcemu, a niewyka-
zanie w tych wyjasnieniach, ze cena jest realna, powoduje po stronie zamawiajgcego obo-
wigzek odrzucenia oferty. Wszelkie proby dowodzenia prawidiowosci ceny w toku postepo-
wania odwotawczego, z powotywaniem sie na okolicznosci niewskazane w wyjasnieniach
nalezy uznac za spéznione. Postepowanie przed Izbg nie ma na celu dokonywania czynno-
Sci, ktére wykonawca winien realizowaé w toku postepowania o udzielenie zamédwienia pu-
blicznego i ktérych ocena dokonywana jest przez zamawiajgcego, a efekt tej oceny podlega
ewentualnie weryfikacji przez Izbe.

Zgodnie z art. 90 ust. la ustawy, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co naj-
mniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytme-
tycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznoéci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia. Wystosowanie wezwania dla wykonawcy rodzi domniemanie zaofe-
rowania razgco niskiej ceny, ktére mocg przepisu art. 90 ust. 2 ustawy zobowigzany jest oba-
lic wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien. Wtasciwa interpretacja norm zawartych w
powotanych przepisach prowadzi do wniosku, ze wykonawca wezwany do zlozenia wyja-
$nien w przedmiocie razgco niskiej ceny winien przedstawi¢ informacje i dowody na ich po-
parcie, na podstawie ktorych zamawiajgcy, w sposob niebudzgcy watpliwosci ma mozliwos¢
rozstrzygniecia, ze relacja kosztow realizacji zamowienia wystepujgcych u danego wyko-
nawcy do ceny pozostaje na takim poziomie, ze pozwala na wykonanie zamowienia za za-
proponowang cene i osiggniecie zysku. Wyjasnienia muszg mie¢ zatem charakter wyczerpu-

jacy i odnosi¢ sie do warunkoéw konkretnego wykonawcy, nie mogg zas stanowi¢ informac;ji
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ogolnych, ktére rownie dobrze mogtyby charakteryzowaé kazdego wykonawce biorgcego
udziat w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego. Nie mozna réwniez pomijac, ze
wolg ustawodawcy byto, aby wyjasnienia znalazty oparcie w przedfozonych dowodach.
Wymaga podkreslenia, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony, w swietle powotanych przepi-
sow, do domniemywania jakichkolwiek okolicznosci, niestanowigcych tresci wyjasnien, za
pomocg ktérych T- Mobile nie opisuje wtasnej sytuacji i ktére pozostajg nieudowodnione.

W postepowaniu w ocenie odwotujgcego mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej oferta T-
Mobile S.A. jest nizsza o prawie 90% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny poda-
tek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz o prawie 49% od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert.

To skfania do wniosku, ze istnieje znaczne prawdopodobienstwo ztozenia przez T-Mobile
S.A. oferty z ceng razaco niskg, co skutkuje koniecznoscig szczegodlnie ostroznego podejscia
do oceny ztozonych wyjasnien.

Tymczasem, analiza udostepnionej odwotujgcemu tresci wyjasnien skfania do wniosku, ze
okolicznosci podane przez T-Mobile S.A. przestawione sg na tyle ogdlnie, wrecz szablonowo,
ze nie mozna zauwazy¢ ich jakiegokolwiek zwigzku z tym konkretnym postepowaniem o
udzielnie zamoéwienia publicznego i zaoferowang cena.

,Celem zlozenia wyjasnien jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci
dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdinego zapewnienia, ze wyko-
nawca wykona zamowienie za oszacowang przez siebie cene. Jak wynika z art. 90 ust. 2
ustawy, wyjadnienia majg by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata
skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego powodu powinny
by¢ one wyczerpujgce, konkretne i przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki ceno-
tworcze, jak przyktadowo koszt pracownikéw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu czy
wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedy-
nie iluzoryczny i nie beda stanowity wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na wyso-
kos¢ cen, co moze uzasadniaé obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawieraja-
cej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia"

Wyjasnienia ceny przedstawione przez T-Mobile S.A. zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa (i nie zostaty udostepnione odwotujgcemu), tym samym nie miat on mozli-
woSci zapoznania sie z ich trescig i odniesienia sie do wskazanych w nich czynnikéw. Biorgc
powyzsze pod uwage, odwotujgcy wnosi o weryfikacje tych wyjasnien przez Krajowg Izbe
Odwotawcza.

Odwotujgcy podnidst, ze mimo zastrzezenia przez T-Mobile S.A. jako tajemnice przedsie-
biorstwa wyjasnien dotyczacych ceny, to jednak znajomos¢ rynku (w tym ofert potencjalnych
podwykonawcow), a takze analiza ofert sktadanych w innych postepowaniach, pozwala po-

stawi¢ zarzuty potwierdzajgce razgco niski charakter zaoferowanej przez T-Mobile ceny.
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W dniu 15 grudnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania.

W dniu 18 grudnia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Integrated Solutions spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-
dzibg w Warszawie wnoszgc o uwzglednienie odwotania i wskazujgc, ze ma interes w roz-
strzygnieciu korzystnym dla odwotujgcego, gdyz sam wniost takze odwotanie, a uwzglednie-
nie obu odwotan spowoduje, ze to oferta przystepujgcego bedzie ofertg najkorzystniejsza.
Zgtoszenie zostato wniesione przez pethomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnic-
twa z dnia 14 wrze$nia 2020r. udzielonego przez prezesa i cztonka zarzadu ujawnionych w
KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia

zostata przekazana odwotujgcemu i zamawiajgcemu w dniu 18 grudnia 2020r.

W dniu 18 grudnia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca T-Mobile Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie wnoszac o
oddalenie odwotania. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego,
gdyz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza i w jego interesie lezy zachowanie tej
pozycji, nadto w wyniku uwzglednienia odwotan mogtoby doj$¢ do odtajnienia zastrzezonych
przez przystepujgcego informaciji, ktére stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa. Zgtosze-
nie zostato wniesione przez pethomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia
19 lipca 2017r. przez dwéch cztonkdéw zarzgdu ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana za-

mawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 18 grudnia 2020r.

W dniu 8 stycznia 2021r. zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt,
ze

I. uwzglednia w catosci zarzuty nr 1 i 2 odwotania oraz zarzut nr 3 odwotania w czesci doty-
czacej naruszenia art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy a odnoszacej sie do nieudostepnienia
odwotujgcemu oswiadczen i dokumentéw dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu wykonaw-
cy T-Mobile;

Il. wnosi o0 oddalenie odwotania w pozostatej czesci, tj. w zakresie zarzutu nr 3 odnoszgcego
sie do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy oraz w zakresie zarzutu nr 4;

IIl. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego.

W zwigzku z faktem, ze ceny ofert ztozonych przez wykonawcow TK Telekom oraz T-Mobile
byty nizsze o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powigkszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz o co najmniej 30% nizsze
od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert, zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1a pkt

1 ustawy wezwat wykonawcéw TK Telekom oraz T-Mobile do udzielenia wyjasnien, w tym
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ztozenia dowodoéw dotyczacych wyliczenia ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjat-
kowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, orygi-
nalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2018 r. poz. 2177),

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow,

3) wynikajgcym z przepisow prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obo-
wigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie,

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

W dniu 13 listopada 2020 r. wykonawca T-Mobile ztozyt pismo pt. ,Odpowiedz na wezwanie”,
w ktérym przedstawit wyjasnienia w przedmiocie zaoferowanej przez niego ceny ofertowej,
przedstawit kalkulacje kosztéw wraz zatgcznikami, jak réwniez dotgczyt wyciagi z procedur
wewnetrznych dotyczgcych ochrony informacji oraz zobowigzanie do zachowania poufnosci.
Powyzsze dokumenty — w przewazajgcej czesci — zostaty zastrzezone przez wykonawce
jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Réwniez w dniu 13 listopada 2020 r. odpowiedz na wezwanie w przedmiocie razgco niskiej
ceny przedstawit wykonawca TK Telekom. Podobnie jak T-Mobile, przewazajgca czes¢ wyja-
$nien zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa wykonawcy.

Zamawiajgcy uwzglednit wyjasnienia wykonawcéw. Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej oferty, a
jako oferte najkorzystniejszg wybrat w dnu 4 grudnia 2020 r. oferte wykonawcy T-Mobile.

W dniu 14 grudnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wy-
konawcy TK Telekom sp. z o.0.

W celu unikniecia wszelkich watpliwosci zamawiajgcy wyjasnit, ze w niniejszej odpowiedzi na
odwotanie uwzglednit zarzuty odwotujgcego odnoszgce sie do nieujawnienia odwotujgcemu
wyjasnien przystepujgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny (pismo przystepujgcego z dnia
13 listopada 2020 r. wraz z zatgcznikami), w zwigzku z czym zamawiajgcy uniewazni czyn-
nos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, udostepni odwotujgcemu odtajnione dokumenty doty-
czgce wyliczenia ceny lub kosztu, a nastepie ponownie dokona wyboru oferty najkorzystniej-
szej. Zamawiajgcy nie uwzglednia tych zarzutéw odwotania, w ktérych odwotujgcy zarzuca
zamawiajgcemu btedng ocene wyjasnien ceny ofertowej przystepujacego, istnienie w ofercie
przystepujacego razaco niskiej ceny, czy tez btedny wybor (z uwagi na rzekomo wystepujaca
w ofercie przystepujgcego razgco niskg cene) oferty najkorzystniejszej. Ponadto zamawiaja-
Cy zwraca uwage, ze odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie odtajnienia dokumen-

téw dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu i zagdat w odwotaniu udostepnienia dokumentéw
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dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy, uwzglednia-
jac odwotanie, udostepni odwotujgcemu pismo przystepujgcego z dnia 13 listopada 2020 r.
(tj. wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny) oraz kalkulacje kosztow wraz z zatgcznikami
(stanowigce zatgcznik do pisma z dnia 13 listopada 2020 r.). Zamawiajgcy nie udostepni od-
wotujgcemu wyciggow z procedur wewnetrznych dotyczgcych ochrony informaciji oraz zobo-
wigzanie do zachowanie poufnosci (rowniez stanowigce zatgcznik do pisma przystepujgcego
z dnia 13 listopada 2020 r.). Zamawiajgcy wychodzi z zatozenia, ze nie sg to dokumenty od-
noszace sie do ,wyliczenia ceny lub kosztu” (nie sg zatem objete zarzutami i wnioskami od-
wotania), stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa przystepujgcego, a ponadto sktadane sg
w celu wykazania przez przystepujgcego, ze przystepujgcy utrzymuje w tajemnicy informacje
zastrzezone przez niego w postepowaniu (a co za tym idzie — ze dokonat skutecznego za-
strzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa). Nie odnoszg sie one natomiast do merytorycznej
zawartosci oferty przystepujacego i jako takie sg zbedne dla weryfikacji (np. pod katem
zgodnosci oferty z SIWZ lub istnienia ceny razaco niskiej) prowadzonej przez innych wyko-
nawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny zamawiajgcy powotat jako dowdd:

- ogtoszenie o dialogu technicznym poprzedzajgcym wszczecie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na zapewnienie infrastruktury sieciowej i transmisji danych pomie-
dzy wszystkimi elementami sieciowymi i modutami NKSPO,;

- protokét dokumentujgey czynnoéci podjete w ramach dialogu technicznego.

Przystepujgcy T-Mobile wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutow odwotania TK Telekom sp. z o0.0. w zakresie wskazanym w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 8 stycznia 2021 r. Jednoczesnie podtrzymat Zzgdanie zgtoszone w
przystapieniu do odwotania TK Telekom sp. z 0.0. w przedmiocie jego oddalenia.
Przystepujgcy podniost, ze dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w sposob
prawidtowy - jednoznacznie oznaczajgc te informacje, ktére objete sg klauzulg poufnosci
(wykonawca nie zastrzegt catego dokumentu, a tylko jego odpowiedni fragment i zatgczniki),
przekazujgc je w sposob uniemozliwiajgcy osobom niepowotanym zapoznanie sie z ich
treScig oraz wykazujgc spetnienie przez nie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.
Przystepujacy poczynit réwniez odpowiednie zastrzezenie o objeciu informacji klauzulg
poufnosci oraz zatgczyt dowody potwierdzajgce stosowanie w przedsigbiorstwie T-Mobile
procedur ochrony informacji, wykazujgc tym samym zasadnos¢ poczynionego utajnienia.
Informacje zawarte w wyjasnieniach wypetniajg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz
majg dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg. Jak juz wyzej wskazywano, zastrzezona czes¢
wyjasnien przedstawia szczegodtowe informacje dotyczgce sposobu wyceny kosztéw oraz

okolicznosci wptywajgcych na ich wysoko$¢. Ponadto zatgczniki do wyjasnien ujawniajg
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informacje dotyczgce relacji i warunkéw handlowych. Informacje te majg znaczenie z punktu
widzenia przewagi konkurencyjnej T-Mobile, gdyz ujawniajg elementy majgce korzystny
wplyw na cene. Ich ujawnienie wigze sie zatem 2z mozliwoscig poniesienia przez
odwotujgcego szkody i grozi naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W wyjadnieniach ceny wykonawca zaprezentowat opracowywany i
udoskonalany przez lata schemat kalkulacji ceny oferty, jego ujawnienie moze mieé
znaczgcy wptyw na dalsze funkcjonowanie wykonawcy na rynku zamowien publicznych.
Wobec tego zamawiajgcy (pierwotnie) stusznie uznat poufnos¢ zastrzezonych informaciji.

W przedmiotowym stanie faktycznym zastrzezone zostaty przez T-Mobile informacije
odnoszgce sie do podstawowych czynnikow wptywajacych na oferowang cene,
szczegotowego modelu wyceny projektu, kalkulacji ceny ofertowej, dowoddéw w postaci ofert
handlowych, faktur, korespondencji z podmiotami prywatnymi. Dane zawarte w
wyjasnieniach ceny obrazujg sposéb kalkulacji ceny - przyjete w tym celu stawki, operujg
konkretnymi danymi wskazujgcymi na sposob pozyskiwania zasobow stuzgcych
wykonywaniu dziatalnosci, obrazujg nie tylko ceny przyjete w kalkulacji na uzytek
konkretnego postepowania, ale takze stosowang marze oraz zrédta pozyskiwania zasobow,
ktére stuzg nie tylko realizacji konkretnego zamowienia, ale wigzg sie z dziatalnoscig
operacyjng wykonawcy. Nie moze w ocenie przystepujacego budzi¢ watpliwosci fakt, ze te
dokumenty w zakresie w jakim ujawniajg szczegotowe informacje dotyczgce czynnikow
cenotwdrczych, wysokosci kosztow, sposobu realizacji zamowienia (ktére nie byty
wymagane w takim stopniu szczegotowosci na etapie sktadania ofert) oraz informacje o
wysokosci otrzymywanych ofert handlowych i podmiotach z ktorymi wykonawca
wspoétpracuje stanowig informacje wrazliwe dla wykonawcy. W orzecznictwie KIO i praktyce
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, utrwalit sie poglad co do poufnego
charakteru tej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny, ktdéra zawiera liste czynnikow
cenotworczych, jak rowniez informacje dotyczgce wtasciwego danemu Wykonawcy sposobu
obliczania ceny oferty oraz wykonania zaméwienia, w szczegdélnosci zas kalkulacji i ofert
handlowych zatgczanych do wyjasnien - tytutem przyktadu wskazuje na wyrok Izby z dnia 31
sierpnia 2018 r., sygn, akt: KIO 1618/18. Wykonawca poza szczegétowym wyjasnieniem,
dlaczego zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa T-Mobile, wprost
wskazat na dokumenty potwierdzajgce, ze zostaty podjete stosowane Srodki majgce na celu
zachowanie zastrzezonych informacji w poufnosci. Uczestnik postepowania wyjasnit, iz w
jego przedsiebiorstwie obowigzujg procedury majgce na celu ochrone objetych klauzulg
poufnosci, czego dowodem s3g wyciagi z wewnetrznych procedur dotyczacych ochrony
informacji - rygorystycznych polityk bezpieczenstwa obowigzujgce u uczestnika
postepowania i zobowigzan naktadanych na pracownikéw i wspotpracownikow w celu

zachowania poufnosci informacji, w tym dotyczgcych wycenianych i skfadanych ofert.
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Posiadane przez zamawiajgcego informacje oraz obiektywna analiza charakteru
zastrzezonych przez T-Mobile informacji byty wystarczajgce dla zakwalifikowania tychze jako
tajemnicy przedsiebiorstwa uczestnika postepowania.

Ztozone przez T-Mobile uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien ceny niejednokrotnie byto juz
przedmiotem badania Krajowej Izby Odwotawczej. Ujawnienie informacji dotyczgcych
wysokosci i struktury ponoszonych kosztéw narusza interes Uczestnika postepowania
zwigzany z jego pozycjg na rynku konkurencyjnym, wptywajgc na mozliwos¢ realnego i
uczciwego konkurowania z innymi wykonawcami w toku ubiegania sie o udzielenie innych
zamowien obejmujgcych taki sam lub zblizony przedmiot. Nie budzi watpliwosci, iz wiedza,
co do okolicznosci wiasciwych konkurentom, ma istotny wptyw na uzyskanie kolejnych
zamowien, ze wzgledu na mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny. Poza tym, know-
how T-Mobile w zakresie wyceny kosztéw realizacji danego przedmiotu zamowienia
wptywajgc korzystnie na mozliwos¢ obnizenia ceny lub sprawng i nalezytg realizacje
zamowienia, zwieksza jego przewage konkurencyjng nad pozostatymi uczestnikami rynku,
tak dtugo, jak jest dostepne tylko temu wykonawcy.

Zastrzezone informacje w zakresie kalkulacji ceny stanowig cato$¢ i nie jest mozliwe
ujawnienie ich fragmentu bez narazenia uczestnika postepowania na ujawnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie mozna odméwi¢ uczestnikowi postepowania uprawnienia do objecia
tych informacji ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Na bezzasadnos¢ argumentaciji odwotujgcego wskazuje rowniez fakt, iz TK Telekom dokonat
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa tych samych informacji - TK Telekom zastrzegt
cato$¢ wyjasnien ceny. w tym  Odwolujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa podkreslit, ze ,sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych

informaciji jako poufnych moze potwierdzi¢ ich wartos¢ gospodarczg. ", o czym zdaje sie
zapominac formutujgc zarzuty odwotania. Pomimo przedstawionego w wyjasnieniach ceny
TK Telekom stanowiska, odwotujgcy kwestionuje wartos¢ gospodarczg zastrzezonych przez
T-Mobile wyjasnieh, pomimo, Zze zastrzezenie dotyczy tego samego rodzaju informaciji, ktére
zostaly zastrzezone przez odwotujgcego. T-Mobile traktuje zastrzezone informacja jako
poufne, wiec zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego wyrazonym w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczonym do wyjasnien ceny z dnia 13 listopada
2020 r., informacje te posiadajg warto$¢ gospodarcza.

Odwotujgcy wskazat, ze celem T-Mobile byto uniknigcie weryfikacji dokumentéw przez
konkurencje, przy czym nie ulega watpliwosci, ze analogiczny cel przyswiecat wszystkim
wykonawcom, w tym odwotujgcemu, ktory analogicznie jak T-Mobile zastrzegt catos¢
kalkulacji. Przedmiotowe zamodwienia, ze wzgledu na jego zakres i przedmiot jest dosyc
innowacyjne. Wymagato zastosowania niestandardowych, dedykowanych urzgdzen. Wobec

tego wszelkie informacje dotyczgce kalkulacji ceny oferty majg ogromne znaczenie dla
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wykonawcow z sektora telekomunikacyjnego. Z uwagi na to, ze przedmiot zaméwienia
wskazuje, ze w przysztosci bedg pojawiaty sie analogiczne postepowania, kazda informacja
mogaca wptyng¢ na mozliwoS¢ obnizenia kosztéw realizacji zamowienia jest dla
wykonawcow bardzo istotna. Z tego wzgledu nie sposéb odmdéwic¢ tym informacjom wartosci
gospodarczej i znaczenia dla funkcjonowania T-Mobile na rynku ustug telekomunikacyjnych.
Ujawnienie tych informacji moze narazi¢ Uczestnika postepowania na znaczgce szkody
zwigzane z udziatem w kolejnych postepowaniach o analogicznym przedmiocie zamowienia.
Przedstawiona powyzej argumentacja jednoznacznie potwierdza, ze Wykonawca prawidtowo
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a Zamawiajacy nie
miat podstaw, aby zastrzeZzenie to uzna¢ za nieskuteczne. Obiektywna analiza charakteru
zastrzezonych przez Wykonawce informacji byta zatem wystarczajgce dla zakwalifikowania
tychze jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy.

Majgc na uwadze, ze w dniu 8 stycznia 2020 r. zamawiajgcy uwzglednit odwotania TK
Telekom w zakresie zarzutow dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy wskazac, ze
dziatanie to stanowi o stosowaniu przez zamawiajgcego podwodjnych standardow.
Wyjasnienia ceny w postepowaniu skfadato 3 wykonawcow. Kazdy z nich zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa min. szczegotowg kalkulacje ceny oferty (przy czym zgodnie z
informacjg zamieszczong w udostepnionej T-Mobile czesci wyjasnien ztozonych przez
odwotujgcego - niespetna 1 strona - Odwotujacy jako jedyny ,utajnit catos¢ pisma, jaka
zawierajgcg tajemnice przedsigbiorstwa”). Pomimo, Zze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
kazdego z wykonawcow byto zblizone, zamawiajgcy zdecydowat sie odtajni¢ jedynie

wyjasnienia ztozone przez T-Mobile.

Na rozprawie odwotujgcy TK Telecom cofnat zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4

i 90 ust. 3 ustawy jako przedwczesny i bezzasadny.

Sygn. akt KIO 3336/20

W dniu 14 grudnia 2020r. odwotanie wniost wykonawca Integrated Solutions spdtka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. odwotanie zostato wniesione przez pel-
nomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 14 wrzesnia 2020r. udzielone-
go przez prezesa i cztonka zarzgdu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej repre-
zentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w
dniu 14 grudnia 2020r. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty TMobile
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty TK TE-

17



LEKOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia,;

3) art. 90 ust. 1-3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez uznanie za
wystarczajgce wyjasnienia ztozone przez T-Mobile Polska S.A., ze oferta tego wykonawcy
nie zawiera razgco niskiej ceny;

4) art. 90 ust. 1-3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez uznanie za
wystarczajgce wyjasnienia ztozone przez TK TELEKOM Sp. z o.0., ze oferta tego wykonaw-
Cy nie zawiera razgco niskiej ceny;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile Polska S.A., jako
niezgodnej z SIWZ, z uwagi na to, ze oferta T-Mobile Polska S.A. nie obejmowata swoim
zakresem catosci przedmiotu zamowienia;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty TK TELEKOM Sp. z o.0.,
jako niezgodnej z SIWZ, z uwagi na to, ze oferta TK TELEKOM Sp. z o0.0. nie obejmowata
swoim zakresem catosci przedmiotu zamowienia;

7) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust 1 i 3 ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzyst-
niejszej oferty wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ktéra podlega odrzuceniu.

Whnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

- uniewaznienia oraz powtérzenia czynnosci oceny ofert,

- odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce T-Mobile Polska S.A. ,

- odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce TK TELEKOM Sp. z 0.0.,

- ponownego dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Ewentualnie — jesli Izba nie podzieli argumentacji w powyzszym zakresie — zarzucit zamawia-
jacemu naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy przez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozli-
wiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego
i jednoczeé$nie wnosze o uniewaznienie dokonanych do tej pory czynnosci zamawiajgcego
zwigzanych z dokonanym wyborem oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze zostat naruszony interes odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowe-
go zamowienia, przez co mozliwe jest poniesienie przez niego szkody z uwagi na brak moz-
liwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia, a w konsekwencji mozliwg utrate korzysci
zwigzanych z realizacjg umowy w sprawie zamowienia publicznego. W przypadku uwzgled-
niania niniejszego odwotania, oferta odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniej-
szg, co umozliwi uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

W sytuacji za$, gdy niniejsze postepowanie zostatoby przez Izbe uniewaznione, co stanowi

ewentualne zgdanie niniejszego odwotania, Odwotujgcy bedzie mogt ponownie ubiegac sie o
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udzielenie tego samego przedmiotowego zaméwienia w innym, prawidtowo prowadzonym
postepowaniu i takze moze to zamowienie uzyskac.

Odwotujgcy wnibst takze na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy o wytgczenie jawnos$ci rozpra-
wy w cafosci z uwagi na mozliwos¢ ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsie-
biorstwa odwotujgcego, zawartych w dokumentach przywotywanych w niniejszym odwotaniu
oraz znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
stanowigcych dowody w sprawie, co do ktérych odwotujgcy zastrzegt w postepowaniu, iz nie
moga one by¢ udostepniane.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy zamawiajacy, w sytuacji gdy zaofe-
rowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien, w tym zitozenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty lub kosztu.

Zastosowanie powotanej procedury jest czynnoscig zamawiajgcego, od ktérej w przypadku
podejrzenia ztozenia chociazby czesci skladowych ceny z razgco niskg ceng odstgpi¢ nie
moze.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy bazujgc na orzecznictwie przeprowadzit analize pojecia
"razgco niska cena".

Zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy ,W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o
co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyja-
$nien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych,
ktore nie wymagajg wyjasnienia”. Wartos¢ zamdwienia zostata oszacowana przez zamawia-
jacego na kwote: 62.864.266,80 zt netto (co po uwzglednieniu podatku od towardw i ustug
daje kwote: 77.323.048,16 zt brutto).

W postepowaniu ztozono trzy oferty, ktérych ceny wynosza:

a) oferta TK TELEKOM: 11.345.212,52 zt brutto,

b) oferta T-Mobile: 8.029.440,00 z! brutto,

c) oferta odwotujgcego: 28.260.480,00 zt brutto.

Zdaniem odwotujgcego nie budzi watpliwosci, ze ceny wszystkich ztozonych ofert sg nizsze
o ponad 30% od wartosci zamdwienia powigkszonej o podatek od towardw i ustug. Jednak
sytuacja przedstawia sie inaczej, jesli oceniacC jg przez pryzmat drugiej przestanki wezwania
do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, czyli sSredniej arytmetycznej wszystkich ofert
ztozonych w danym postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu wynosi ona:
15.878.377,51 zt brutto. W odniesieniu do tej sredniej, w odréznieniu od ceny oferty odwotu-

jacego, ktora jest wyzsza o 77,98%, oferty ztozone przez T-Mobile i TK TELEKOM zawierajg
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ceny nizsze odpowiednio o0 50,57% i 28,55%.

Z powyzszego wynika, ze wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT w poréwnaniu
do tej Sredniej arytmetycznej wydaje sie przeszacowana. Z tego tez wzgledu wartos¢ zamé-
wienia nie moze by¢ uznana za miarodajng i stanowi¢ podstawy domniemania ztozenia przez
wykonawce oferty z razgco niskg ceng. Jak mozna domniemywac, szacunek wartosci za-
mowienia uwzgledniat takze prawo opcji, z ktérego zamawiajgcy, na dalszym etapie poste-
powania zrezygnowat. Nie zmienia to jednak w zadnej mierze faktu, iz ceny zaoferowane
przez obydwu wykonawcow: T-Mobile i TK TELEKOM sg razgco niskie.

W tym przypadku jedynie oferta ztozona przez odwotujgcego zawiera cene rynkowg, pozo-
state dwie oferty zawierajg ceny razgco niskie oderwane od warunkéw rynkowych. Ceny ofert
ztozonych przez T-Mobile i TK TELEKOM s3 nizsze od ceny oferty odwotujgcego odpowied-
nio az o 71,59% i 59,85%. Odwotujgcy podnidst, iz wartos¢ wadium zgdanego w niniejszym
postepowaniu wynosita 2.000.000,00 zt. Warto$¢ ta stanowi niemalze 25% wartosci ceny
brutto oferty wybranej jako najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce T-Mobile. Nie spo-
s6b przejs¢ nad relacjg pomiedzy tymi kwotami do porzadku dziennego, zdajgc sobie dodat-
kowo sprawe takze i z tego, ze wartos¢ zagdanego wadium nie moze przekroczy¢ 3% warto-
$ci zamoéwienia. Opisana wyzej sytuacja budzi uzasadnione podejrzenia, ze zarowno wyko-
nawca TMobile, ktdérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, jak i drugi w kolejnosci
wykonawca TK TELEKOM, nie bedzie w stanie zrealizowa¢ przedmiotowego zamoéwienia za
zaoferowang cene. Wedtug najlepszej wiedzy odwotujgcego nie jest mozliwe wykonanie
przedmiotu zamdwienia za cene zaproponowang przez TK TELEKOM, a tym bardziej przez
T-Mobile. Ceny tych ofert sg nizsze niz ponoszone koszty, co skutkuje tym, ze wykonawca
nie osiggnie zysku, a wrecz poniesie straty. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy w dniu
6 listopada 2020 r. wezwat, zarowno wykonawce T-Mobile Polska S.A., jak i wykonawce TK
TELEKOM Sp. z 0.0., na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy do ztozenia wyjasnien, w tym do
przedstawienia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia elementéw oferty. Powyzsze postepowanie
zamawiajgcego ma zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego odwotania. Po
pierwsze, wezwanie wykonawcy do wyjasnieh elementdéw ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
ustanawia domniemanie, iz cena oferty wykonawcy jest razgco niska, co potwierdza jednolite
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.

Wykonawca, sktadajgc zgdane przez zamawiajgcego wyjasnienia, obowigzany jest to do-
mniemanie obali¢, a jezeli tego nie uczyni, jego oferta podlega odrzuceniu w oparciu o art. 90
ust. 3 ustawy. Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 ustawy, to na wykonawcy spoczywa obo-
wigzek wykazania, ze na zaoferowang cene jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie. Nato-
miast po stronie zamawiajgcego znajduje sie obowigzek zweryfikowania, czy wyjasnienia sg
wystarczajgce i poparte wiarygodnymi dowodami. Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 89 ust.

1 pkt 4 ustawy zamawiajacy zobligowany jest odrzucic¢ oferte, zarébwno w sytuacji nieztozenia
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wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, jak i w przypadku ztozenia wyjasnien niepotwier-
dzajacych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Na opisane powyzej skutki
wezwania do wyjasnieh ceny Izba zwrécita uwage w szeregu orzeczen, m.in. w wyroku z
dnia 28 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2242/10.

W opinii odwotujgcego, zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny wyjasnien zto-
zonych przez T-Mobile i TK TELEKOM, uznajgc te wyjasnienia za wystarczajgce. Z udostep-
nionego odwotujgcemu protokotu przedmiotowego postepowania wynika, ze wykonawcy T-
Mobile Polska S.A. oraz TK TELEKOM Sp. z 0.0., przedstawili zamawiajgcemu w wyznaczo-
nym terminie wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny ztozonej przez siebie oferty.

Ze wzgledu na objecie przez wykonawcdw swoich wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa, nie
mozna bezposrednio odnies¢ sie do tresci ich czesci niejawnej. Niemniej, nawet z jawng
czescig wyjasnien trudno nie polemizowaé. Obaj wykonawcy podkreslajg, ze brak jest pod-
staw do uznania, ze ceny ich ofert sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
ze oferty uwzgledniajg wymagania SIWZ, sg zgodne z opisem przedmiotu zamdwienia i
obejmujg wszystkie koszty zwigzane z realizacjg ustugi. T-Mobile dodatkowo wskazuje, ze
oszacowana przez niego cena oferty umozliwia réwniez osiggniecie zysku, podkresla, ze
zaoferowana cena jest ceng rynkowa i realng, ktéra uwzglednia wszystkie niezbedne ele-
menty, w tym marze.

Niezaleznie od utajnienia merytorycznej czesci wyjasnien ztozonych przez T-Mobile oraz TK
TELEKOM, odwotujgcy stoi na stanowisku, iz posiadana przez niego wiedza m.in. o najistot-
niejszych elementach sktadowym ceny oferty konkurenta, pozwala na sprecyzowanie, jakimi
konkretnie wadami mogg by¢ obarczone jego wyjasnienia, przez zidentyfikowanie potencjal-
nych obszardow, w ktérych kalkulacja konkurenta moze by¢ nierealistyczna i niewiarygodna, a
dowody na jej poparcie niewystarczajace.

Zdaniem odwotujgcego, gtdwnym czynnikiem wptywajgcym na rozbieznos¢ pomiedzy warto-
8cig ztozonych ofert a wartoscig zamdwienia szacowang przez zamawiajgcego jest fakt, ze w
toku postepowania przetargowego zamawiajgcy zrezygnowat z czesci zamowienia opisane-
go jako opcja (modyfikacja SIWZ z dnia 31 lipca 2020 r.). Mimo zmniejszonego zakresu, ist-
nieje minimalny poziom kosztéw, ktéry kazdy z wykonawcow musi ponie$¢, aby zrealizowaé
przedmiotowe zamdéwienie, niezaleznie od sytuacji w jakiej sie znajduje ani od sposobu reali-
zacji zamowienia jakie przyjat. Wytaczenie z przedmiotu zamowienia zakresu opcjonalnego
nie oznacza, ze znikneta potrzeba rozbudowy systemu w przysztosci, a jedynie przeniesienie
tej czesci zamdwienia do innego postepowania przetargowego. Bezsporny jest rowniez fakt,
ze wykonawca, ktory uzyska zamowienie bedgce przedmiotem niniejszego odwotania bedzie
miat przewage konkurencyjng w przypadku zamdwienia obejmujgcego rozbudowe dostar-
czanego systemu. Z uwagi na powyzsze, obiektywnie istnieje duza pokusa u wykonawcow,

aby zanizy¢ koszty oferty w ramach niniejszej procedury przetargowej i zrekompensowac je
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w kolejnym zaméwieniu. Dziatanie takie, nie do$¢, ze nieracjonalne — dodatkowo spetnia
przestanki do uznania je za sprzeczne z prawem oraz dobrymi obyczajami. Z uwagi zas na
okoliczno$é¢, iz jednoczesnie nie tylko zagraza, ale wrecz narusza interes odwotujgcego oraz
zamawiajgcego, dziatanie takie miesci sie w pojeciu czynu nieuczciwej konkurencji, definio-
wanym przez pryzmat przepisu art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieucz-
ciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r. poz. 1913). Faktycznie spetnione sg prze-
stanki do uznania, iz dziatanie takie miesci sie w hipotezie normy prawnej zawartej w przepi-
sie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz polega w konse-
kwencji na probie Swiadczenia ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia. Dziatanie takie jest
oczywiscie dziataniem nagannym, zabronionym przez prawo.

Odwotujgcy podkreslit, ze cze$¢ kosztow wykonawcy stanowig koszty zakupu sprzetu awa-
ryjinego niezbednego do zapewnienia ciggtosci pracy w ramach rygorystycznego poziomu
SLA. Ceny oferty T-Mobile oraz oferty TK TELEKOM prawdopodobnie nie uwzgledniajg ko-
niecznosci zakupu sprzetu w przypadku awarii, ktore ze swojej natury sg nieprzewidywalne
albo tez przewidziana ilos¢ nie gwarantuje ciggtosci swiadczenia ustug. Zauwazyt przy tym,
ze przeniesienie tych kosztow do innych zamoéwien nie jest dopuszczalne, gdyz sg one bez-
posrednio zwigzane z realizacjg tego konkretnego zamoéwienia publicznego. W zwigzku z
tym kazdy wykonawca, aby nie ponies¢ strat w toku realizacji zamdéwienia, musiat uwzgled-
ni¢ koszt zakupu sprzetu awaryjnego, co uczynit odwotujgcy w swoich wyjasnieniach (por.
Tabela nr 1 Wyjasnieh odwotujgcego - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA).

Dodatkowo odwotujacy zwrécit uwage na okoliczno$é mozliwosci wykorzystania do realizacji
przedmiotowego zamdwienia sprzetu uzywanego (zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ nie
zastrzegt, ze instalowane urzadzenia majg by¢ fabrycznie nowe). Niemniej jednak nalezy
podkresli¢, ze sprzet uzywany rowniez kosztuje, a rygorystyczne wymagania SLA sprawiajg,
ze w cenie nalezy uwzgledni¢ takze dos¢ istotne koszty ustug serwisowych oraz tzw. ,gol-
denbox’éw” (tj. sprzetu zapasowego). Odwotujgcy nie ukrywa, ze réwniez rozwazat zastoso-
wanie uzywanego sprzetu, lecz po dokonanej analizie i poréwnaniu kosztow doszedt do
wniosku, ze koszt wykorzystania w realizacji przedmiotowego zamowienia sprzetu uzywane-
go bedzie wiekszy anizeli uzycie nowego sprzetu, dlatego tez odwotujgcy w cenie swojej
oferty uwzglednit nowy sprzet.

Z powyzszego wynika, iz ceny przedstawione przez T-Mobile i TK TELEKOM sg razgco ni-
skie i nie pozwalajg na wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ
bez ponoszenia straty. Tym samym jakiekolwiek wyjasnienia tych wykonawcéw nie mogtyby
by¢ wystarczajgce do uznania, iz wskazana w nich cena zostata ustalona zgodnie z prawem,
na podstawie obiektywnych czynnikéw, bez naruszania zasad uczciwej konkurencji.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy uwaza za zasadne zbadanie, czy wykonawca T-Mobile oraz

wykonawca TK TELEKOM znajdujg sie w wyjgtkowo sprzyjajgcej sytuacji, w wyjgtkowo ko-
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rzystnych warunkach wykonywania zaméwienia dostepnych dla niego, czy ta sytuacja oraz
zaplanowana metoda wykonania zamdwienia, zaprojektowanych rozwigzan technicznych,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy w wystarczajgcym stopniu usprawiedliwia
powstate watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego wykonawcy ci nie mogli wykazaé, ze ich oferty nie zawierajg razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, bowiem zaoferowane ceny nie sg wyra-
zem indywidualnych (wfasciwych jedynie T-Mobile, czy tez TK TELEKOM) mozliwosci wyko-
nawcy, jego potencjatu, doswiadczenia, metod organizacyjnych i kontaktéw handlowych.
Przeciwnie, mozna przytoczy¢ szereg podobienstw pomiedzy tymi spétkami i odwotujgcym
co do samej organizacji przedsiebiorstwa, struktur, prowadzonej dziatalnosci czy udziatu w
rynku ustug telekomunikacyjnych.

Podsumowujgc, w przekonaniu odwotujgcego ani T-Mobile ani tez TK TELEKOM nie mogli
wykazac bardziej sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia im dostepnych w sto-
sunku do odwotujgcego. Obowigzujgce u nich standardy postepowania przy kalkulacji ceny,
ze wzgledu na poréwnywalnos$¢ organizacyjng wykonawcow skladajgcych oferty w ninigj-
szym postepowaniu, nie cechuje jakas szczegodlna indywidualnos¢, ktora jest wtasciwa tylko
jednemu z nich. Raczej z uwagi na zblizony poziom potencjatu przedsiebiorstw oraz podob-
ng organizacje odwotujgcy wskazat na ich poréwnywalnos¢.

Dodatkowo, gdyby nawet standardy postepowania przy kalkulacji ceny byly niepowtarzalne
(czemu odwotujgcy zaprzecza), wykonawcy T-Mobile i TK TELEKOM musieliby wykazac i
udowodnic¢, ze ich polityka kalkulacyjna jest bardziej efektywna od polityki odwotujgcego oraz
w jakim stopniu tak jest, a takze w jakim wymiarze finansowym mogty one wptyng¢ na tak
znaczna roznice w wysokosci ceny oferowanych przez niego poszczegolnych rozwigzan.
Ocena catoksztattu okolicznosci sprawy zwigzanych z wiarygodnoscig i rzeczowoscig wyja-
$nien udzielonych przez T-Mobile i TK TELEKOM w przedmiocie jego indywidualnych mozli-
wosci i okolicznosci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do wartosci przedmiotu zamé-
wienia uzasadnia zdaniem odwotujgcego zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Wobec
powyzszego, odwotujgcy stwierdzit, ze oferta wykonawcy T-Mobile oraz oferta wykonawcy
TK TELEKOM zawierajg cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia i podle-
gajg odrzuceniu. Konsekwencjg przedstawionej powyzej argumentaciji musi by¢ takze wnio-
sek, iz oferty ztozone przez T-Mobile oraz TK TELEKOM nie sg zgodne ze specyfikacjg istot-
nych warunkéw zamowienia. Gdyby bowiem przyja¢, ze wykonawcy ci skalkulowali swoje
oferty uwzgledniajgc rzeczywiste koszty jakie poniosg w trakcie realizacji zamdwienia, to
sporzgdzajgc oferte nie mogli uwzgledni¢ wszystkich elementéw przedmiotu zamdwienia
wskazanych przez zamawiajgcego.

Majac na wzgledzie powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, iz oferty ztozone przez T-Mobile i

TKTELEKOM zawierajg razgco niskg cene albo nie obejmujg catego zakresu przedmiotu
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zamowienia.

Odwotujgcy pragnie takze wskazag, iz istniejg przestanki przemawiajgce za konieczno$cig
uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Okolicznosci te zwigzane sg po czesci z wy-
soko$cig wadium zgdanego przez zamawiajgcego, a takze z dokonang w trakcie postepo-
wania modyfikacjg SIWZ oraz tresci ogtoszenia o zamdwieniu. Obliczona przez zamawiaja-
cego wartos¢ zamowienia, to kwota 62.864.266,80 zt bez podatku od towardw i ustug (co
stanowi réwnowartos¢ kwoty 14.724.724,62 euro). Wskazane wartosci wprost wynikajg z
protokotu postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego. Jak wiemy, przepis art. 45 ust.
4 ustawy pozwalat zamawiajgcemu zgdac tytutem wadium kwoty nie wiekszej niz 3% warto-
§ci zamowienia — bazujgc na dokonanym przez zamawiajgcemu szacunku, nie sposéb nie
dostrzec, iz wadium nie powinno w tym przypadku przekroczy¢ 1.885.928,00 zt. Jak juz
wskazano wyzej, modyfikacjg postanowien SIWZ Zamawiajgcy zrezygnowat z prawa opcji,
jakie pierwotnie sobie zastrzegt. Nie pociggneto to jednak za sobg ponownego oszacowania
wartosci zamoéwienia, ktéra po dzis dzien widnieje w protokole postepowania w postaci
wskazanej w powyzszym akapicie kwoty przekraczajgcej 62 miliony ztotych.

Dodatkowo odwotujgcy zauwazyt, iz rezygnacja z przewidzianego pierwotnie prawa opcji,
ktére miato maksymalng wartos¢ — jak oceniat sam zamawiajacy - 31 432 133,40 zt, dos¢
istotnie zmienito zakres i warto§¢ mozliwego do uzyskania zamowienia.

Obydwie wskazane wyzej okolicznosci muszg sta¢ sie przedmiotem analizy pod katem skut-
kow, jakie mogty wywrze¢ na krag zainteresowanych przedmiotowym zamowieniem wyko-
nawcow. Po pierwsze — zawyzona wzgledem wartosci zamowienia kwota wadium mogta w
konsekwencji spowodowac¢ mniejsze zainteresowanie wykonawcéw stanowigc bariere o cha-
rakterze finansowym nieadekwatng do wartosci zamowienia. Tak przed rezygnacjg z opcji,
jak i po dokonanej modyfikacjg SIWZ rezygnacji — gdy maksymalna warto$¢ wadium do-
puszczona przez ustawe wynosita 942.964,00 2zt (wartos¢ stanowigca 3% kwoty
31.432.133,40 zt, to jest wartoéci zaméwienia po odjeciu maksymalnej wartosci prawa opcji).
Ponad dwukrotnie zawyzone, wadium w wysoko$ci 2.000.000,00 zt mogto stac sie przyczyng
rezygnacji czesci rynku z ubiegania sie o to zamowienie. Co wigecej, dokonana modyfikacjg
SIWZ rezygnacja z prawa opcji (co w praktyce oznaczato zmniejszenie potencjalnego zakre-
su i wartosci zamowienia o 50%), faktycznie spowodowata istotng zmiane charakteru przed-
miotowego zamowienia w poréwnaniu z jego charakterem pierwotnie okreslonym w SIWZ i
ogfoszeniu o zamodwieniu.

O ile zaréwno ustawa, jak i majgca zastosowanie do niniejszej sprawy dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z p6zn. zm.), do-
puszczajg dokonywanie istotnych zmian w dokumentach zaméwienia, o tyle obowigzujgce w

tym zakresie przepisy nalezy interpretowac na tle ogdlnych zasad udzielania zaméwien, z
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uwzglednieniem wskazéwek interpretacyjnych wynikajgcych m.in. z preambuly do wskazane;j
dyrektywy. | tak, w motywie 81. czytamy: ,[...] Nalezy jednak wyjasnic¢, ze zmiany te (istotne
zmiany w dokumentach zaméwienia — przyp. odwotujgcego) nie powinny by¢ na tyle istotne,
by umozliwi¢ dopuszczenie innych kandydatow niz kandydaci pierwotnie zakwalifikowani lub
by zainteresowac postepowaniem o udzielenie zamowienia dodatkowych uczestnikow. Taki
przypadek wystgpitby w sytuacji, gdy wprowadzane modyfikacje istotnie zmieniajg charakter
zamowienia lub umowy ramowej w poréwnaniu z charakterem pierwotnie okreslonym w do-
kumentach zamowienia”.

Powyzsze zdaniem odwotujgcego oznacza, ze przepisy art. 38 ust. 4 ustawy pozwalajgcy
zmienia¢ tre$¢ SIWZ, a takze art. 12a ust. 2 ustawy dotyczgcy mozliwosci dokonywania
zmian tresci ogtoszenia o zamdwieniu nie dajg — jakby mogto sie wydawac — nieograniczonej
swobody instytucjom zamawiajgcym.

Zawsze muszg one ocenia¢ skutki planowanej zmiany w aspekcie wskazanej wyzej reguty
interpretacyjnej zawartej w motywie 81. dyrektywy 2014/24/UE i powstrzymywaé sie od
zmian, ktére modyfikowatyby ogtoszone wczes$niej zamdwienie w sposéb zbyt daleko idgcy.
W ocenie odwotujgcego, w przypadku niniejszej sprawy mamy do czynienia wiasnie z takg
sytuacjg — pierwotnie okreslony w dokumentach zamoéwienia (SIWZ) zakres zamdwienia,
obejmujgcy opcje roznit sie 0 50% w poréwnaniu do zakresu, jaki uksztattowat sie po doko-
nanej modyfikacji. W praktyce oznacza to, ze wykonawcy, ktdrzy zetkneli sie z ogtoszeniem o
zamoéwieniu i uznali zaméwienie za nie lezgce w zakresie ich zainteresowania ze wzgledu na
jego wielkos¢ oraz wartosé — mogliby by¢ zamowieniem zainteresowani, o ile juz w tamtym
momencie zdawali by sobie sprawe z finalnego rozmiaru zamowienia.

Powyzsze okolicznosci, majgce niewatpliwy negatywny wplyw na ostateczny zakres zainte-
resowania wykonawcow udzieleniem przedmiotowego zamdwienia, mogg powodowaé ko-
nieczno$¢ uniewaznienia postepowania z uwagi na wskazane wyzej okolicznosci. Mamy
wiec niewatpliwie do czynienia z sytuacjg, w obliczu ktérej potencjalnie mozliwym jest (i uza-
sadnionym) wystgpienie do sgadu przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o uniewaz-
nienie umowy w sprawie przedmiotowego zaméwienia publicznego na podstawie przepisu
art. 146 ust. 6 ustawy, z uwagi na dokonang przez zamawiajgcego z naruszeniem przepisow
ustawy czynnosc¢ zbyt daleko idgcej zmiany SIWZ, co miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Tym samym za spetniong zdaniem odwotujgcego nalezy uznac przestanke

uniewaznienia postepowania przewidziang w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

W dniu 15 grudnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania.
W dniu 18 grudnia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca TK Telecom spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Warszawie wnoszgc o uwzglednienie odwotania i wskazujac, ze ma interes w rozstrzygnieciu
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korzystnym dla zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata uznana za niepodlegajgcg odrzuce-
niu, a odwotujgcy zmierza do wyeliminowania go z postepowania, nadto wniost wiasne odwo-
tanie, ktérego uwzglednienie umozliwi mu uzyskanie zamowienia. Zgtoszenie zostato wnie-
sione przez petnomocnika dzialajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 2 maja 2018r.
udzielonego przez czionka zarzadu i prokurenta zgodnie z reprezentacjg ujawniong w KRS. Ko-

pia zgtoszenia zostata przekazana odwotujgcemu i zamawiajgcemu w dniu 18 grudnia 2020r.

W dniu 18 grudnia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca T-Mobile Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie wnoszac o
oddalenie odwotania. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego,
gdyz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg i w jego interesie lezy zachowanie tej
pozycji, nadto w wyniku uwzglednienia odwotan mogtoby dojs¢ do odtajnienia zastrzezonych
przez przystepujacego informaciji, ktére stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa. Zgtosze-
nie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia
19 lipca 2017r. przez dwéch cztonkdéw zarzgdu ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana za-

mawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 18 grudnia 2020r.

W dniu 8 stycznia 2020r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o od-
dalenie odwotania w catoéci i obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgce-
go. Zamawiajgcy podkreslit, ze twierdzenia zawarte w odwotaniu sg gotostowne, niepoparte
zadnymi dowodami, stanowig polemike z ustaleniami zamawiajgcego dokonanymi w toku
badania i oceny ofert i przede wszystkim — sg ogdlnikowe, bowiem nie wskazujg na zadne
konkretne okolicznosci mogace $wiadczy¢ o tym, ze ceny ofert wykonawcow T-Mobile lub TK
Telekom sg zanizone, bgdz nie uwzgledniajg jakichkolwiek wymagah zamawiajgcego wyni-
kajgcych z SIWZ. Twierdzenia odwotujgcego stanowig w znacznej mierze przytoczenie prze-
piséw dotyczgcych ceny razgco niskiej, orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej odnoszgcej
sie do powyzszego zagadnienia oraz subiektywne — pozbawione konkretnych argumentéw —
rozwazania na temat mozliwosci (lub jego braku) wykonania zamowienia przez T-Mobile po
cenie podanej w ofercie, oparte na blizej nieokreslonych ,uzasadnionych podejrzeniach”.

Zamawiajgcy podnidst, ze zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z okolicznosci, ze cena zaofe-
rowana przez T-Mobile lub TK Telekom moze stanowi¢ cene razgco niskg. Ceny ofertowe
byly bowiem nizsze o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny po-
datek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczecie postepowania oraz o co najmniej 30%
nizsze od s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert. Stgd zamawiajgcy, dziatajgc na pod-
stawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy wezwat T-Mobile oraz TK Telekom do przedtozenia szcze-

gotowych wyjasnieh w tym zakresie. Wykonawcy zareagowali na to wezwanie, przedktadajgc
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szczegotowe wyjasnienia dotyczgce metody przygotowania oferty i dotgczajgc kalkulacje
popartg stosownymi dowodami (dokumenty zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebior-
stwa). Zamawiajgcy uznat przedtozone wyjasnienia za kompletne i wiarygodne, a takze daja-
ce podstawe do uznania, ze oferta wykonawcow nie zawiera ceny razgco niskiej. Cena zao-
ferowana przez wykonawcéw pozwala na realizacje catego zamdwienia oraz zapewnia im
osiggniecie zysku. Zadna z ustug oferowanych przez wykonawcow nie zostanie wykonana
ponizej kosztéw ich Swiadczenia. Zamawiajgcy podtrzymat jg w ramach niniejszego poste-
powania odwotawczego. Zamawiajgcy jednoczesnie w catosci w zakresie postawionego za-
rzutu powotuje sie na wyjasnienia przedstawione przez wykonawcow T-Mobile oraz TK Tele-
kom.

Zdaniem odwotujgcego, razaco niskie ceny ofert pozostatych wykonawcéw wynikajg ze
zmiany SIWZ dokonanej przez zamawiajgcego w dniu 31 lipca 2020 r. polegajgca na zmniej-
szeniu zakresu zamowienia. Zamawiajgcy usunagt z opisu przedmiotu zamowienia mozliwosc
udzielenia zamoéwien opcjonalnych — jest to okolicznosé niesporna pomiedzy stronami, przy
czym zamawiajgcy zaznaczyt, ze zakres zamowienia objety zamowieniem opcjonalnym zo-
stat uwzgledniony w ramach zamoéwien podobnych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy (por. cz. Il lit. C pkt 8 SIWZ). Zdaniem odwotujgcego, taka sytuacja sprawita, ze wy-
konawcy przesuneli czesc¢ kosztow jakie powinni ponies¢ w ramach realizacji zamédwienia do
innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego zamawiajgcy miatby
udzieli¢ w przysztosci (odwotujgcy wyszedt z zatozenia, ze zamowienie opcjonalne zostanie
udzielone w odrebnym postepowaniu): ,Mimo zmniejszonego zakresu, istnieje minimalny
poziom kosztow, ktory kazdy z Wykonawcow musi ponie$¢, aby zrealizowaé przedmiotowe
zamoéwienie, niezaleznie od sytuacji w jakiej sie znajduje ani od sposobu realizacji zamowie-
nia jakie przyjat. Wytaczenie z przedmiotu zamowienia zakresu opcjonalnego nie oznacza,
ze znikneta potrzeba rozbudowy systemu w przysziosci, a jedynie przeniesienie tej czesci
zamoéwienia do innego postepowania przetargowego. Bezsporny jest rowniez fakt, ze wyko-
nawca, ktéry uzyska zamoéwienie bedace przedmiotem niniejszego odwotania bedzie miat
przewage konkurencyjng w przypadku zaméwienia obejmujgcego rozbudowe dostarczanego
systemu. Z uwagi na powyzsze, obiektywnie istnieje duza pokusa u wykonawcow, aby zani-
zy¢ koszty oferty w ramach niniejszej procedury przetargowej i zrekompensowac je w kolej-
nym zamoéwieniu.”

Stawiajac powyzszg teze, Odwotujgcy nie wyjasnit jakie doktadnie elementy sktadajgce sie
na zamowienie miatyby zosta¢ przeniesione z niniejszego postepowania do innego postepo-
wania, ktorego miatby udzieli¢ zamawiajgcy w przysztosci. Nie jest tez jasne, w jaki sposob
wykonawca, ktory dokonat takiego zabiegu miatby w przysztosci uzyskacC przewage nad in-
nymi wykonawcami.

W kontekscie przywotanej powyzej argumentacji zamawiajgcy zwrocit uwage, ze zakresem
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zamowienia opcjonalnego (ktére ostatecznie zostato usuniete z przedmiotu zamowienia)
objeta zostata ustuga polegajgca na zwiekszeniu przepustowosci tgcza do wielkosci nie
wiekszej niz 10 Gb/s. Oznacza to, ze istotg zamowienia opcjonalnego byta zmiana (podwyz-
szenie) jakosci $wiadczonej ustugi, a nie np. zwiekszenie wolumenu realizowanych dostaw. Z
tego powodu nie sposéb jest sie zgodzi¢ z argumentem odwotania dotyczgcym ,zanizania
kosztéw oferty w ramach niniejszej procedury przetargowej i rekompensowania ich w kolej-
nym zamoéwieniu”. Gdyby jednak odwotujgcy miat racje co do ,rekompensowania kosztow w
kolejnym zamowieniu”, to niezrozumiatym jest, jak taki zabieg miatby premiowa¢ wykonawce
ubiegajgcego sie o uzyskanie udzielanego w przyszto$ci zamdwienia obejmujgcego wyla-
czone z postepowania zaméwienia opcjonalne (o ile do przeprowadzenia takiego postepo-
wania w ogole w przyszitosci dojdzie). Taki wykonawca bedzie bowiem zobligowany do ujecia
w przysziej ofercie elementéw ,pominietych” w niniejszym postepowaniu, co niewatpliwie
bedzie miato przetozenie na wyzszg cene. To z kolei bedzie oznaczato, ze oferta takiego
wykonawcy bedzie mniej konkurencyjna, a w dalszej kolejnosci — ze nie zostanie ona uznana
za oferte najkorzystniejsza.

Ostatecznie, trudno nie odnie$¢ wrazenia, ze stanowisko odwotujgcego jest wewnetrznie
sprzeczne — odwotujgcy jest bowiem zdania, ze z jednej strony wykonawcy nie ujeli w swoich
ofertach jakich$ elementéw sktadajgcych sie na zamawiane $wiadczenie, a z drugiej strony —
ze taka praktyka stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem stanowi o swiadczeniu ustug
ponizej ich kosztéw. Brak elementéw sktadajgcych sie na swiadczenie wykonawcy, ktérego
oczekuje, mozna byloby rozpatrywac¢ co najwyzej jako niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdwienia — czego zamawiajgcy nie dopatrzyt sie w ofertach wyko-
nawcow, a odwotujgcy nie zdotat wykazac.

Jezeli chodzi o twierdzenia odwotujgcego dotyczace nie uwzglednienia w ofertach wykonaw-
céw T-Mobile oraz TK Telekom zakupu sprzetu awaryjnego niezbednego ,do zapewnienia
ciggtosci pracy w ramach rygorystycznego poziomu SLA”, to twierdzenia te — jak wynika z
samej tresci odwotania — opierajg sie na przypuszczeniach. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w ra-
mach poziomu SLA nie oczekiwat od wykonawcow zakupu sprzetu awaryjnego, a wytgcznie
Swiadczenia ustugi przez wykonawce na wymaganym poziomie. To, w jaki sposéb wykonaw-
ca dotrzyma tego poziomu, jest poza zainteresowaniami zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyja-
$nit, ze poziomy SLA to nic innego jak czas, w jakim wykonawca jest zobowigzany do usu-
niecia awarii i przywrécenia petnej funkcjonalnosci tgcza. Czas naprawy uzalezniony jest od
poziomu SLA przyjetego dla danego tgcza — i jest to 12 godzin dla SLA niskiego, 8 godzin dla
SLA Sredniego oraz 4 godziny dla SLA wysokiego. Poziomy SLA zostaty opisane w zatgczni-
ku nr 1 do OPZ. Nie ma w nich wymagan co do zakupu sprzetu awaryjnego pozwalajgcego
na zapewnienie ciggtosci pracy w ramach opisanych pozioméw. Wykonawcy mogg przyjac

do oferty dowolne zatozenia, byleby tylko zdolni byli zapewni¢ ciggtos¢ swiadczenia ustug,
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zgodnie z wkasciwym SLA.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy odwotat sie do mozliwosci wykorzystania przy realizaciji
zamowienia sprzetu uzywanego. Odwotujgcy nie wyjasnit, w jaki sposob sprzet uzywany
miatby wptyngé na ewentualng cene ofertowg wykonawcéw T-Mobile lub TK Telekom (odwo-
lujgcy sam stwierdza, ze wykorzystanie sprzetu uzywanego wptywa wrecz na podwyzszenie
ceny). Odwotujgcy w ogdle nie stwierdza (a tym bardziej — nie dowodzi), ze wykonawcy T-
Mobile lub TK Telekom korzystajg ze sprzetu uzywanego. W zwigzku z tym, zamawiajgcy
uwaza rozwazania odwotania w tym zakresie za gotostowne przypuszczenia co do zatozen
ofertowych innych wykonawcow — podobnie jak podnoszone dalej w odwotaniu twierdzenia
co do tego, ze T-Mobile oraz TK Telekom ,nie mogli wykazaé bardziej sprzyjajgcych warun-
kéw wykonywania zaméwienia im dostepnych w stosunku do odwotujgcego”.

Zamawiajgcy zaprzeczyt rowniez twierdzeniom odwotujgcego, ze ,Wykonawcy T-Mobile i TK
TELEKOM musieliby wykaza¢ i udowodni¢, ze ich polityka kalkulacyjna jest bardziej efek-
tywna od polityki odwotujgcego oraz w jakim stopniu tak jest, a takze w jakim wymiarze fi-
nansowym mogty one wptyng¢ na tak znaczna réznice w wysokosci ceny oferowanych przez
niego poszczegolnych rozwigzan.” Celem postepowania wyjasniajgcego opisanego w art. 90
ust. la ustawy jest weryfikacja, czy cena zaoferowana przez wykonawcow pozwala na wy-
konanie zamoéwienia wedlug wszystkich wymagan zamawiajgcego, a jednoczes$nie, ze za-
wiera ona w swoim zakresie rozsgdny zysk. Nie jest jej celem — jak zdaje sie twierdzi¢ odwo-
lujgcy — badanie réznych polityk kalkulacyjnych przyjetych przez réznych wykonawcéw (o ile
to w ogdle mozliwe z punktu widzenia jakiegokolwiek zamawiajgcego). Badanie ceny razgco
niskiej odnosi sie do tresci oferty, a nie do polityk wewnetrznych poszczegdinych wykonaw-
cow.

Z powyzszych wzgledow zarzuty naruszenia art. 90 ust. 1-3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i
art. 7 ust. 1i 3 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust 1 i
3 ustawy nie potwierdzity sie. Oferty wykonawcéw T-Mobile oraz TK Telekom nie zawierajg
razgco niskiej ceny, w zwigzku z czym zamawiajgcy nie miat podstaw do ich odrzucenia.
Jednoczesnie odwotujgcy nie zdotat wykazac, ze ceny ofertowe pozostatych wykonawcow
zawierajg razgco niskg cene.

Odwotujgcy twierdzi, ze istniejg podstawy do uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt,
ze wadium, ktérego oczekiwat od wykonawcdéw zamawiajgcy, byto zbyt wysokie, tj. ustalone
niezgodnie z przepisami dotyczgcymi zasad ustalania wysokosci wadium.

Zdaniem zamawiajgcego powyzszy zarzut nie ma podstaw merytorycznych, niemniej jednak
w pierwszej kolejnosci podnosi, ze zarzut jest na obecnym etapie postepowania spozniony.
Jest to bowiem zarzut odnoszacy sie do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zaskarzenie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — zgodnie z art. 182 ust. 2

pkt 1 ustawy — moze nastgpi¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
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Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwie-
nia na stronie internetowej. Odwotujacy nie wniést odwotania od tresci SIWZ w zakresie do-
tyczacym wysokosci wadium w ustawowym terminie, totez nie moze tej kwestii podnosi¢ na
obecnym etapie.

Niezaleznie od powyzszego, omawiany zarzut jest nietrafny. Odwotujgcy traci z pola widze-
nia, ze zgodnie z art. 45 ust. 4 ustawy, wadium ustanawia sie w wysokosci nie wiekszej niz
3% wartosci zamdwienia. Z kolei wartos¢ zamdwienia ustala sie zgodnie z wymogami art. 32
ust. 1 ustawy — jest to catkowite wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug,
ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig. W mysl art. 35 ust. 1 ustawy, ustale-
nie wartosci zamowienia dokonuje sie nie wczesniej niz w terminie 3 miesiecy przed dniem
wszczecia postepowania na udzielenie zaméwienia. Co istotne, to zgodnie z art. 35 ust. 2
ustawy, jezeli po ustaleniu wartosci zamodwienia nastgpita zmiana okolicznosci majgcych
wptyw na dokonane ustalenie, zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania dokonuje
zmiany wartosci zamoéwienia. Z tresci art. 35 ust. 2 ustawy wynika, ze zamawiajgcy nie ma
mozliwosci dokonania zmiany szacowania po wszczeciu postepowania o udzielenie zamé-
wienia. Powyzszg interpretacje potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20
czerwca 2012 r., sygn. KIO 1157/12.

Z przytoczonych powyzej przepisow wynika, ze okolicznos¢, ze w trakcie prowadzenia po-
stepowania o udzielenie zaméwienia doszto do zmniejszenia zakresu zamowienia (rezygna-
cji z zamowien opcjonalnych) nie prowadzi do zmiany warto$ci zamowienia, ktéra to wartosé
zostata ustalona przed wszczeciem postepowania (i nie moze zosta¢ zmieniona po jego
wszczeciu). Skoro zatem wysokos¢ wadium nalezy ustala¢c w odniesieniu do niezmienne;j
wartosci szacunkowej zamowienia, to zamawiajgcy nie naruszyt tresci art. 45 ust. 4 ustawy —
poniewaz w ramach postepowania ustanowit wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3% pier-
wotnie ustalonej wartosci szacunkowej zaméwienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
nie miat podstaw do uniewaznienia postepowania, a tym samym nie dopuscit sie naruszenia

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Przystepujacy T-Mobile wnidst o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy jako spéznionego na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci zwigzane sg bowiem z SIWZ i ogtoszeniem o
zamowieniu. Modyfikacja SIWZ i ogtoszenia o zamdwienia, w ramach ktérej zamawiajgcy
zrezygnowat z prawa opcji, a tym samym zmienit zakres zamowienia, miata miejsce 31 lipca
2020 r. odwotujgcemu przystugiwaty srodki umozliwiajgce kwestionowanie opisu przedmiotu
zamowienia jak i jego modyfikacji. Mozliwym byto skierowanie do zamawiajgcego w tym
zakresie wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 1 ustawy, jak réwniez

wniesienie odwotania w trybie art. 180 ustawy. Odwotujgcy byt zatem uprawniony do
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kwestionowania modyfikacji SIWZ i wynikajgcych z niej konsekwencji (m.in. w zakresie
wartosci zamoéwienia i wysokosci wadium), czego nie uczynit. Pomimo, ze miat Swiadomos¢,
ze wartos¢ zamowienia zostata obnizona o ponad 30.000.000,00 z, na tamtym etapie nie
kwestionowat wartoéci wadium i nie powotywat sie na ryzyko uniewaznienia umowy o
udzielenie zamowienia. Nawet jezeli uznac¢, ze odwotujgcy nie mogt kwestionowac wysokosci
wadium we wskazanym powyzej terminie, mogt to uczyni¢ w terminie 10 dnia od dnia
otwarcia ofert. W momencie otwarcia ofert odwotujgcy dowiedziat sie¢ bowiem jakg kwote
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, mogt réwniez
zweryfikowa¢ wartos¢ zaméwienia w protokole postepowania. Z powyzszego wynika, ze
przedmiotowy zarzut ma stuzy¢ wytgcznie ochronie interesow odwotujgcego i uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania w celu ponownego otwarcia odwotujgcemu drogi do
zaoferowania korzystniejszej ceny i uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Przedstawione przez odwotujgcego zarzuty dot. ceny oferty wykonawcy TMobile i ztozonych
przez niego wyjasnien nie zastugujg na uwzglednienie, bowiem cena oferty T-Mobile
uwzglednia wszystkie wymagane w dokumentacji przetargowej sktadowe ceny, obejmuje
swoim zakresem realizacje catosci przedmiotu zaméwienia zgodnie z SIWZ, zatgcznikami do
SIWZ, Wzorem Umowy oraz wyjasnieniami tresci SIWZ udostepnionymi w toku
postepowania przez zamawiajgcego. Szacujgc cene przedmiotu zamoéwienia uczestnik
postepowania uwzglednit w zaoferowanym wynagrodzeniu wszystkie koszty, ryzyka oraz
godziwy zysk, co zostato w sposdb szczegodtowy opisane w rzetelnych, wiarygodnych i
popartych dowodowymi wyjasnieniach ceny ztozonych w dniu 13 listopada 2020 r., ktére w
sposéb prawidtowy zostaty zaakceptowane przez zamawiajgcego. Uczestnik postepowania
wykazat zamawiajgcemu, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, bowiem wycena
zostata dokonana w oparciu o realne przestanki.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz art. 90 ust. 3 ustawy jest
mozliwe tylko wéwczas, gdy ztozone wyjasnienia ceny sg ogdlnikowe, niewystarczajgce albo
potwierdzajg nierealnos¢ przeprowadzonych kalkulacji. Tres¢ wyjasnien ztozonych przez
TMobile odpowiada natomiast wymaganiom natozonym przepisami prawa, jest doktadna i
rzetelnie wyjasnia model wyceny przedmiotu zamdwienia przyjety na potrzeby niniejszego
postepowania. Tym samym brak jest podstaw do uznania, ze cena zaoferowana przez
uczestnika postepowania jest zanizona i uniemozliwia nalezytg realizacje przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom sposobu kalkulacji ceny ani, co
oczywiste, struktury i wysokosci ponoszonych kosztow. Kwestie te sg scisle zwigzane ze
specyfikg i okoliczno$ciami wtasciwymi dla danego wykonawcy. Nie mozna twierdzi¢, iz
istnieje tylko jeden model kalkulacji ceny oferty i tylko jedna wtasciwa struktura kosztéw, do
ktérych uwzglednienia zobligowany bytby uczestnik postepowania. Niewatpliwie réwniez, ze

wzgledu na stosowane srodki ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
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odwotujgcemu nie sg znane istotne okolicznosci wptywajgce na cene ofertowg uczestnika
postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze ,niezaleznie od utajnienia merytorycznej czesci
wyjasnien (...), posiadana przez niego wiedza m.in. o najistotniejszych elementach
sktadowych ceny oferty konkurenta, pozwala na sprecyzowanie, jakimi konkretnie wadami
moga by¢ obarczone jego wyjasnienia, poprzez zidentyfikowanie potencjalnych obszaréw, w
ktérych kalkulacja konkurenta moze byé nierealistyczna i niewiarygodna, a dowody na jej
poparcie niewystarczajgce. ” Tres¢ odwotania wskazuje jednak, ze odwotujgcy nie ma
jakiejkolwiek wiedzy na temat najistotniejszych elementow sktadowych ceny oferty T-Mobile.
Wskazywane przez odwotujgcego koszty, ktore rzekomo zostaty pominiete przez Uczestnika
postepowania w wycenie oferty, zostaty uwzglednione w odpowiedniej wysokosci (co zostato
wykazane stosownymi dowodami), albo w ogdle nie majg zastosowania.

Odwotujgce nie wskazat jakichkolwiek konkretéw - nie podat jakie koszty bedzie trzeba w
jego ocenie ponies¢, aby zrealizowaé przedmiot zamdwienia, nie wykazat, a nawet nie
uprawdopodobnit, ze koszty te przewyzszajg cene zaoferowang przez TMobile. Odwotanie
opiera sie wylgcznie na gotostownych przypuszczeniach co do dwoch rodzajow kosztéw,
jakie bedzie zobowigzany ponies¢ wykonawca w celu realizacji zaméwienia, a ktorych
rzekomo nie uwzglednit w cenie oferty lub uwzglednit je w zbyt niskiej wysokosci.

Z uwagi na lakoniczno$¢ odwotania podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, przy
czym dotyczy to réwniez podstawy faktycznej zarzutéw wskazanej w odwotaniu.

W tresci odwotania Integrated Solutions ograniczyt sie do wskazania w odniesieniu do
wyceny oferty T-Mobile nastepujgcych kwestii.

a. W ocenie Odwotujgcego gtdwnym czynnikiem wptywajgcym na rozbieznos¢ pomiedzy
wartoscig ofert a wartoscig zamowienia szacowang przez zamawiajgcego jest fakt, ze w toku
postepowania przetargowego zamawiajgcy zrezygnowat z czesci zamowienia opisanego
jako opcja. Z powyzszym nie sposob polemizowac, okolicznos¢ ta dotyczy bowiem ofert
wszystkich wykonawcéw, ktérych ceny sg znaczgco nizsze od wartosci zaméwienia.
Okolicznos¢ ta nie powoduje jednak, ze cena oferty T-Mobile jest razgco niska i nie pozwala
na nalezytg realizacje zamowienia.

Zakres prawa opcji, ktore w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zostato
usuniete z SIWZ i opisu przedmiotu zaméwienia nie ma zwigzku z pozostatym przedmiotem
zamowienia (poza Centrum Przetwarzania Danych w Radomiu, gdzie dostarczone w ramach
zamowienia routery bedg musiaty obstuzy¢ zaréwno zakres podstawowy jak i ewentualny
zakres opcjonalny, ktory bytby elementem kolejnego zaméwienia). Zakresy te sg roztgczne i
nie jest prawda, jak wskazat odwotujgcy, ze wykonawca, ktory uzyska przedmiotowe
zamoéwienia bedzie miat przewage konkurencyjng w przysztym postepowaniu obejmujgcym

rozbudowe dostarczonego systemu. W wyniku modyfikacji SIWZ dokonanej przez
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zamawiajgcego w dniu 31 lipca 2020 r. z OPZ usunieto zakres dotyczacy: tgczy typu B - CPD
2 WAN, taczy typu C - CPD 2 Internet, 46 dodatkowych tgczy typu D - Punkty Kontrolne,
przeniesienia i utworzenia w nowej lokalizacji tgcza typu F - Miejsca Obstugi Klienta, tgczy
typu G Ustugi poza CPD, tgczy typu | - Do chmury publicznej. Zakres ten nie jest powigzany
z zakresem, ktory pozostat w OPZ. Jest on niezalezny, wymaga odrebnych inwestyciji,
odrebnego sprzetu. Fakt zrealizowania przez wykonawce przedmiotowego zamédwienia, nie
bedzie powodowat przewagi tego wykonawcy w kolejnym postepowaniu dotyczacym
wskazanego powyzej zakresu (prawa opcji). Jak stusznie wskazat zamawiajagcy w
odpowiedzi na odwotanie, nawet gdyby ktérys z wykonawcdw zatozyt przerzucenie kosztow
do kolejnego postepowania, to o ile jego oferta faktycznie mogtaby by¢ nizsza w
przedmiotowym postepowaniu, o tyle w kolejnym postepowaniu, na skutek koniecznosci
ujecia dodatkowych kosztéw, cena oferty bytaby wyzsza, niz ceny ofert pozostatych
wykonawcow. Nie sposob wiec méwié o przewadze konkurencyjnej takiego wykonawcy.
Ponadto rzekoma pokusa przerzucania kosztow do przysziego postepowania mogtaby
dotyczyé wszystkich wykonawcow (co zresztg wskazat sam odwotujgcy). Zaden z
wykonawcow na etapie skladania ofert nie miat bowiem wiedzy na temat cen oferowanych
przez konkurencje, nie byto wiec wiadomo w jakim zakresie koszty musiatyby zostaé
»przerzucone” do kolejnego postepowania w celu wystarczajgcego obnizenia ceny oferty. Z
tresci odwotania nie wynika, czy w ocenie odwotujgcego takiego dziatania dopuscit sie
Uczestnik postepowania. Odwotujgcy wskazuje ogdlnie, ze moze by¢é to pokusa dla
wykonawcow, czyli nawet samego odwotujgcego. Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek
dowoddw, co wiecej nie podjgt nawet proby uprawdopodobnienia, ze w przedmiotowym
stanie faktycznym doszlo do przerzucenia przez T-Mobile kosztéw do kolejnego
postepowania.

W ocenie odwotujgcego T-Mobile nie uwzglednit w cenie oferty koniecznosci zakupu sprzetu
w przypadku awarii, a jezeli tak, to uwzgledniona ilo$¢ sprzetu awaryjnego nie gwarantuje
ciggtosci swiadczenia ustug. Powyzsze nie znajduje jednak pokrycia w przedstawionych
przez uczestnika postepowania wyjasnieniach ceny. Z wyjasnieh ceny i dotgczonych do nich
dowodow wynika, ze w kwocie wydatkéw inwestycyjnymi na sprzet, uwzgledniono koszt
zakupu nie tylko niezbednego sprzetu w ilosci wynikajgcej z OPZ, ale rowniez dodatkowego
sprzetu, na wypadek ewentualnych awarii. W tym miejscu przystepujgcy przedstawit
informacje zawarte w wyjasnieniach z dnia 13 listopada 2020 w tym zatgczony dowdd i na
ich podstawie wskazat, ze przewidziat zabezpieczenie na pokrycie kosztow dodatkowych
zwigzanych ze sprzetem.

Odwotujgcy przypuszcza, ze T-Mobile mogt uwzgledni¢ w cenie oferty zbyt matg ilos¢
sprzetu awaryjnego. Odwotujgcy nie wskazat jednak jaka iloS¢ i rodzaj sprzetu awaryjnego

jego zdaniem wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty. Przedmiotowy zarzut jest wiec
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gotostowny, niepoparty jakimikolwiek wyliczeniami i konkretami. W ocenie Uczestnika
postepowania uwzgledniona w cenie oferty rezerwa na zakup sprzetu niezbednego w
przypadku awarii jest wystarczajgca i adekwatna do przedmiotu i zakresu zamowienia.
Zamawiajgcy nie wskazat w jaki sposéb wykonawcy majg realizowaé¢ przedmiot zamowienia i
zapewniC¢ wymagany przez zamawiajgcego poziom SLA. W zwigzku z tym to od wykonawcy
zalezy czy bedzie on decydowat sie na naprawe uszkodzonego sprzetu bedgcego przyczyng
awarii czy jego wymiane.

Odwotujgcy powotat sie na mozliwosci wykorzystania do realizacji przedmiotowego
zamowienia sprzetu uzywanego. Nie wskazat jednak, ze takie rozwigzanie zastosowat
uczestnik postepowania. Odwotujgcy nie wskazat rowniez jakie koszty wynikajgce z
ewentualnego zastosowania sprzetu uzywanego, mogty zosta¢ pominiete przez T-Mobile - co
prawa wskazat, ze zastosowanie sprzetu uzywanego wymaga uwzglednienia w cenie oferty
ustug serwisowych i tzw. ,goldenbook'éw”, ale nie wykazat, a nawet nie uprawdopodobnit, ze
w cenie oferty odwotujgcego koszty te nie zostaly ujete. Poza rodzajami kosztéw, ktére w
ocenie odwotujgcego nalezatoby uwzgledni¢ w cenie oferty, nie doprecyzowano w tresci
odwotania jakiego rzedu kwoty, w ocenie odwotujgcego, zostaly pominiete podczas wyceny
oferty T-Mobile. Zarzut ten nie zostat poparty jakimikolwiek wyliczeniami i rzeczowa
argumentacjg. W tym miejscu przystepujacy powotat dowdd dotgczony do wyjasnien z dnia
13 listopada 2020r. i na jego podstawie wywiodt, ze argumentacja odwotujgcego jest
bezzasadna.

Odwotujgcy wskazat, ze T-Mobile nie mogt wykazaé bardziej sprzyjajgcych warunkéw
wykonania zamowienia niz Integrated Solutions. W ocenie odwotujgcego, obowigzujgce u T-
Mobile standardy postepowania przy kalkulacji ceny, ze wzgledu na poréwnywalnosc
organizacyjng, nie sg szczegdblnie indywidualne, witasciwe tylko temu wykonawcy.
Odwotujgcy wskazat na zblizony poziom potencjatu przedsiebiorstw oraz podobng
organizacje (str. 9/12 odwotania). Z powyzszym nie sposob sie jednak zgodzi¢. Gdyby
polityka kalkulacji ceny kazdego z wykonawcow byta taka sama, podobnie jak ich
organizacja, to w setkach postepowan, w ktérych wykonawcy corocznie biorg udziat, ceny
ofert réznityby sie jedynie wysokoscig przyjetej marzy. W zaleznosci od przedmiotu
zamowienia, szczegdlnych wymogdéw zamawiajgcych, lokalizacji jednostek zamawiajgcych,
zestawienia ofert potrafig sie znaczgco réznic i réznice te nie wynikajg jedynie z przyjetej
wysokosci marzy, a w szczegolnych z okolicznosci wlasciwych kazdemu z wykonawcow.

W tym miejscu przystepujacy T-Mobile wskazat na konkretne punkty swoich wyjasnien z dnia
13 listopada 2020r. wywodzac na ich podstawie, ze to nie réznice organizacyjne, ale
technologiczne powodujg po stronie przystepujgcego oszczednosc, ktorej konkretng wartosc
wskazat.

Postawione przez Odwotujgcego podstawy faktyczne zarzutéw ograniczajg sie do
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domniemanh na temat kosztéw, ktére mogty zosta¢ pominiete podczas wyceny. Odwotujgcy
kwestionuje dwie oferty - T-Mobile i TK-Telekom, ktérych réznica w cenie wynosi ponad
3.000.000,00 zt, jednak w jakikolwiek sposob nie roznicuje podstaw faktycznych stawianych
wobec tych ofert zarzutéw. Swiadczy to o tym, Zze odwotujgcemu brak zasadnych
argumentéw - odwotujgcy w jakikolwiek sposéb starat sie podwazyé oferty wykonawcéw,
ktorzy zaoferowali nizszg cene.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy przystepujgcy abstrahujgc od
faktu, ze przedmiotowy zarzut jest spézniony, wskazat, Zze odwotujgcy nie ma interesu w jego
formutowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze ,kwota wadium mogta w konsekwencji spowodowac
mniejsze zainteresowanie wykonawcow stanowigc bariere o charakterze finansowym
nieadekwatng do wartosci zaméwienia. ” Z powyzszym nie sposéb sie jednak zgodzié. Oferty
w przedmiotowym postepowaniu ztozyto 3 wykonawcow - przedstawicieli najwiekszych grup
kapitatowych dziatajgcych na polskim rynku w sektorze ustug telekomunikacyjnych, a wiec
wszystkie podmioty, ktore standardowo biorg udziat w przetargach o zblizonym przedmiocie i
zakresie. Wobec tego wartos¢ wadium nie wplyneta na ograniczenia konkurencji w
postepowaniu. Odwotujgcy wnidst wadium w wymaganej wysokosci, a wiec nie ma on
interesu w kwestionowaniu wysokosci wadium. Odwotlujgcy wskazat ponadto, ze
Zamawiajgcy po zmianie zakresu zamodwienia poprzez rezygnacje z prawa opcji byt
zobowigzany do zmiany wartosci zaméwienia wskazanej w protokole postepowania. Zgodnie
z art. 35 ust. 1 ustawy ,Ustalenia wartosci zamdwienia dokonuje sie nie wczes$niej niz 3
miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli przedmiotem
zamoéwienia sg dostawy lub ustugi, oraz nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli przedmiotem zamodwienia sg toboty
budowlane.” Ust. 2 stanowi, ze ,Jezeli po ustaleniu warto$ci zamowienia nastgpita zmiana
okolicznosci majgcych wptyw na dokonane ustalenie, zamawiajgcy przed wszczeciem
postepowania dokonuje zmiany wartosci zamoéwienia. ”

Z art. 35 ustawy wynika wiec, ze zmiana wartosci zamowienia jest mozliwa jedynie przed
wszczeciem postepowania. Zatem w trakcie postepowania wartos¢ zamdwienia nie moze
ulec zmianie. Na takim stanowisku staneta Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale KIO/KD
50/10 z 7 lipca 2010 r. oraz wyrokach z dnia 20 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1157/12, z
dnia 19 maja 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 580/09. Analogiczne stanowisko wyrazit Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych w  wielu kontrolach, np. UZP/DK/KU/238/2005,
UZP/DK/KN/8/2008.

W art. 45 ust. 4 ustawy wskazano, ze wadium okre$la sie w wysokosci nie wiecej niz 3%
wartosci zamoéwienia. W zwigzku z tym, ze wartos¢ zamowienia na etapie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nie mogta ulec zmianie, to rowniez wysokos¢ wadium,

ktérg ustala sie na podstawie warto$ci zaméwienia nie musiata zosta¢ obnizona pomimo
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zmiany zakresu zamoéwienia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. protokotu otwarcia ofert, wezwan
zamawiajgcego z dnia 6 listopada 2020r. do wykonawcéw T-Mobile i TK Telecom i udzielo-
nych przez nich wyjasnien wraz z zatgczonymi dowodami, dowoddéw zatgczonych do odpo-
wiedzi na odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 3303/20 i przedtozonego przez odwotujgcego
Integrated na rozprawie.

Na podstawie tych dowodow |zba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 77 323 048,16zt
TK Telecom zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za kwote 11 345 212, 52zt., T-
Mobile za kwote 8 029 440zl., Integrated Solutions za kwote 28 260 480zt.

Zamawiajgcy wezwat w dniu 6 listopada 2020r. wszystkich wykonawcow do ziozenia wyja-
Snien dotyczacych zaoferowanych cen, w przypadku TK Telecom i T-Mobile wskazujgc na
rozbieznosc¢ tych cen ponad 30% od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o na-
lezy podatek Vat jak i od sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.

Wszyscy wykonawcy ztozyli wyjasnienia w terminie zakreslonym przez zamawiajgcego tj. do
13 listopada 2020r.

Wyijasnienia TK Telecom poza ogdlnymi zapewnieniami o poprawnosci ceny i braku jej razg-
co niskiego charakteru oraz nie ztozeniu w czynie nieuczciwej konkurencji w catosci wraz z
zatgcznikami, w tym zatgcznikiem stanowigcym uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
zostaty utajnione w catosci.

Izba po zapoznaniu sie z wyjasnieniami TK Telecom stwierdzita, co nastepuje:

Wykonawca przede wszystkim w wyjasnieniach wskazat konkretnie na wyjatkowo sprzyjajg-
ce warunki zamdwienia mu dostepne wraz z wyceng wartosci tej korzysci - pkt. 2b, i 2d,
podnidst ze posiada oszczedng metode wykonania i jg opisat, cho¢ bez wartoéci oszczedno-
Sci, wskazat na wysokos¢ procentowg zaktadanego zysku — str. 4 akapit 4, zas koszty pracy
wykazat popierajgc drugim dowodem nr 11- przy czym lzba ustalita, ze drugi dowod 11 nie
obejmuje wszystkich stanowisk, ktére TK Telekom podat w zatgczniku nr 2 — chodzi o poz. 7,
8 i 9 tego zatgcznika.

Co do zatagcznika nr 1 Izba ustalita, ze charakter informacji zastrzezonej TK Telekom omowit
na str. 2 w akapitach 1, 2,3,4 i na str. 5 akapit 2. 1zba stwierdzita, ze wsréd zatgcznikow zata-
czonych do pisma TK Telecom nie ma zatgcznika, o ktorym mowa m.in. na str. 2 akapit 2.
Natomiast z zatgcznikow nr 3, 4, 8, 10 i pierwszego dowodu nr 11 wynika, ze TK Telecom
zawiera klauzule poufnosci z pracownikami, wspétpracownikami i dostawcami.

Izba ustalita, ze zatgcznik nr 3 pierwszy i drugi nie zawierajg zatgcznika nr 5 do nich, a za-
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tacznik nr 4 nie zawiera wymienionych jako zatgczniki pkt. 2, 3 i 4 lecz stanowig dowody na
istnienie wspotpracy umozliwiajgcej TK Telekom wykonanie poz. 1 zatgcznika nr 2 do wyja-
Snien., zatgczniki 5 i 6 dotyczg poz. 2 zatgcznika nr 2 i zawierajg konkretne dane cenowe dla
skalkulowania poz. 2 zatgcznika nr 2, dla poz. 3 zatgcznika nr 2 przedstawiono jako dowody
zatgczniki 7, 8, i 9 jednak ani z wyjasnien, ani z jakiegokolwiek dokumentu nie wynika, jaki
TK Telekom dla zatgcznikow 7 i 9 przyjat kurs przeliczenia waluty obcej, jednakze poréwnu-
jac te dowody z dowodem przedstawionym przez odwotujgcego Integrated Solutions na roz-
prawie (wydruki ze stron internetowych Cisco i Huawei), Izba mogta ustali¢, ze przystepujacy
TK Telekom przewidziat oparcie swoich rozwigzan w zakresie tgczy typu A o jedno ze wska-
zanych w dowodzie odwotujgcego urzgdzen i moze je pozyska¢ wraz z petnym osprzetowa-
niem za cene, ktérg poréwnujagc z ceng dwoéch urzgdzen Cisco czyli okoto 277 tys. USD po-
zwalataby naby¢ co najmniej dwa urzgdzenia pozostawiajgc rezerwe na ewentualne nabycie
trzeciego urzadzenia, i analogicznie wyglada to poréwnanie do routera Huawei. Tym samym
Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze dowody przedstawione przez przystepujacego TK
Telekom nie umozliwiajg mu zaoferowania sprzetu awaryjnego bez poniesienia straty. Dowod
nr 7 przedstawia takze koszty nabycia urzadzen dla tgczy D. Dowdd nr 9 natomiast zawiera
wykazanie konkretnych wartosci cenowych dla innego rodzaju wycenionych w ofercie route-
réw niz dla fgczy A oraz switch'y. Poz. nr 4 zatgcznika nr 2 zostata wykazana za pomoca
zalgcznika nr 10 potwierdzajgcego mozliwos¢ wykonania ustug montazowych, dotyczgcych
terminali i radiolinii. Z kolei poz. 5, 6, 12, 13, 14 zatgcznika nr 2 sg wykazane za pomocg za-
tacznika drugiego nr 11 (zatgcznik pierwszy nr 11 z uwagi na to, ze jest to niewypetniony
wzér, moze byé wytgcznie dowodem na okolicznos¢ zachowywania informacji w poufnosci,
dla nie dowodem na prawidtowos¢ kalkulacji ceny oferty). Izba jednak dokonata przeliczen
uwzgledniajgc stawki z zatgcznika drugiego 11 wedtug wzoréw podanych zatgczniku nr 2 w
kolumnie o nazwie ,Uwagi” i dla pozycji 5, 6, 12, 13 i 14 Izba ustalita, ze TK Telekom przewi-
dziat nadwyzke w stosunku do kosztéw wynikajgcych z wyliczen wytgcznie na podstawie
zatgcznika nr 11. Co oznacza, ze przystepujacy TK Telekom nie skalkulowat jedynie wysoko-
8ci stawek, ale takze skalkulowat inne koszty pracodawcy. Pozycji nr 7, 8, 9 zatgcznika nr 2
nie udowodniono zadnym dowodem, a w szczegolnosci zatgcznikiem drugim nr 11, gdyz
stawka specjalisty ujeta w tych pozycjach zatgcznika nr 2 nie zostata wyceniona w zatgczniku
drugim nr 11. Co do poz. 15 zatgcznika nr 2, to zostat on udowodniony zatgcznikiem nr 12i z
zatgcznika nr 12 wynikajg ceny jednostkowe. W zatgczniku nr 2 nie ma pozycji oznaczonych
numerami 10, 11, stgd brak oceny Izby w zakresie takich pozycji.

W ocenie Izby ztozone wyjasnienia sg obszerne i poparte dowodami, sprawdzenie tych kal-
kulacji w szczegolnosci w odniesieniu do kosztéw pracowniczych pozwala na przyjecie, ze
zostaly one wycenione prawidtowo i zatozono nadwyzke, z kolei, jesli chodzi o koszty naby-

cia sprzetu, to przystepujgcy TK Telekom ma mozliwos¢ ich nabycia w cenach korzystniej-
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szych niz wykazywane przez odwotujgcego Integrated. W zatgczniku nr 7 wskazano takze
wysokos¢ przyznanego TK Telekom rabatu i jest on wyzszy niz wskazywane przez odwotujg-
cego Integrated 20-50%, co wiecej fakt, ze przystepujgcy TK Telekom skalkulowat jedno z
urzagdzen dla ktérego dowody przedstawit odwotujgcy Integrated swiadczy o tym, ze dla fgczy
A przyjat on rozwigzania podobne do odwotujgcego. Przystepujacy TK Telekom wskazat, Zze
mozliwe jest osiggniecie zysku wskazanego kwotowo w zatgczniku nr 2. TK Telekom w wyja-
Snieniach podaje konkretng warto$¢ procentowg, natomiast w zatgczniku nr 2, warto$¢ kwo-
towa zysku jest nawet wyzsza od tego procentu (liczonego od tgcznej wartosci netto) o
885,67zt

Wykonawca T-Mobile ztozyt wyjasniania, ktére co ceny razgco niskiej i tajemnicy przedsie-
biorstwa odnoszg sie w pkt. I-IV i VIII zZtozonych wyjasnien. W pkt. I-lll wykonawca opisat
jedynie ogdlne informacje, ktére w ocenie Izby nie wnoszg istotnych danych do oceny, czy
cena oferty zostata skalkulowana prawidtowo i czy jest ceng umozliwiajgcg wykonanie za-
mowienia. Czes¢ IV zostata objeta zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa i w pkt. V.1
wskazano sposob realizacji przedmiotowego zamowienia, ktéry wedlug T-Mobile ma przy-
nies¢ oszczednosc, jednak wykonawca nie podat kwotowo zaktadanej oszczednosci. W oce-
nie Izby jednak analizujgc przedstawiong jako zatgcznik do wyjasnien kalkulacje oraz zata-
czone do niej dowody Izba ustalita, ze T-Mobile skupito sie na wykazaniu zamawiajgcemu jak
zamierza zrealizowa¢ zamowienie w oparciu o jakie oferty sprzetowe i oferty podwykonaw-
cze i w tym celu T-Mobile przedstawito zatgczniki stanowigce oferte na routery, fakture na
sprzet radioliniowy, cennik z firmg instalacyjng dla radiolinii, wraz z przyktadowymi kosztami
dotyczgcymi konkretnych zrealizowanych zlecen, oferte na realizacje tgczy typu H, oferte na
realizacje tgczy typu A, oferte na APN z dedykowanym tgczem i karty SIM do obstugi zapa-
sowych fgczy, przyktady kosztéw zrealizowanych zlecen podwykonawczych na instalacje
taczy LTE z anteng wspomagajaca i bez niej oraz fakture potwierdzajgcg koszt zakupu ante-
ny zewnetrznej LTE. W ocenie |zby wskazanie na rodzaje przedstawionych dowoddéw nie
stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz przyjeta technologia oparta 0 GSM byta wiadoma
odwotujgcemu Integrated, co sam przedstawiat na rozprawie, zatem nie jest to okoliczno$¢
zachowana w poufnosci, rowniez o koniecznosci zakupu routeréw, czy zakupu anten, czy
wreszcie rodzaj fgczy to informacje wynikajgce z przedmiotu zamowienia, a wiec réwniez nie
stanowigce tajemnicy. Izba ustalita, ze w dowodzie na sprzet do radiolinii jest takze pokazany
koszt dotyczacy serwerdw, zas dla instalacji ujeto kable i materiaty dodatkowe. Wykonawca
T-Mobile przedstawit oferte na urzadzenia, ktére zamierza wykorzystac¢ i Izba ustalita, ze
przewidziat oparcie swojej oferty o jeden z routeréw, dla ktérych odwotujgcy Integrated Solu-
tions przedstawit wydruki ze strony Cisco i Huawei i koszt nabycia pojedynczego urzgdzenia

u T-Mobile jest duzo nizszy od kosztow wynikajgcych z przedtozonych wydrukéw, jest takze
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nizszy cho¢ nieznacznie od ceny wykazanej przez TK Telekom w zatgczniku nr 7 do wyja-
$nien. Co w ocenie Izby nie daje podstaw do podwazenia wiarygodnosci wyjasnien przyste-
pujgcego T-Mobile. Wartos¢ wynikajgca z oferty na sprzet po jej przeliczeniu wedtug poda-
nego w wyjasnieniach kursu miesci sie w kwocie podanej w wyjasnieniach w pkt. 1. Akapit 3
zdanie 4. W kalkulacji przewidziano koszty przeszkolenia pracownikéw zamawiajgcego z
Systemu monitoringu wykonawcy, a takze koszty na rezerwy. Wskazano takze na koszty
pracownicze, w tym stawki jednostkowe wyzsze od stawek minimalnego wynagrodzenia za
prace, jednak tych twierdzen nie poparto dowodami. Wykonawca bazujgc na ofertach ztozo-
nych mu w walucie obcej kazdorazowo wskazat jaki kurs przyjat do przeliczenia, a do dowo-
du z umowy z firmg instalacyjng zawart wszystkie zatgczniki w tym cennik pozwalajgcy zwe-
ryfikowa¢ informacje podawane w kalkulacji. W ocenie Izby przedstawione przyktadowe zrea-
lizowane juz zlecenia podwykonawcze takze potwierdzajg mozliwos¢ skalkulowania kosztow
na poziomie przyjetym w kalkulacji. Izba doszta do przekonania, ze koszty instalacji jak réw-
niez koszty zakupu sprzetu zostaty wykazane i udowodnione, jedyny brak dowodowy lzba
dostrzegta w zakresie kosztow wynagrodzenh pracowniczych, jednakze Izba badajgc prawi-
dtowos$¢ i rzetelnosc¢ kalkulacji wzieta pod uwage, ze wykonawca Integraded nie zarzucat
nieprawidtowosci kalkulacji w zakresie kosztow pracowniczych. A sam w swoich wyjasnie-
niach poprzestat jedynie na przedstawieniu kalkulacji nie skfadajgc jakichkolwiek dodatko-
wych dowoddw obrazujgcych jego mozliwosci realizacji zamowienia za ceny ujete w kalkula-
cji. Nadto Izba zbadata poziomy cenowe wynagrodzen pracowniczych i stwierdzita, ze koszty
stawek za roboczogodzine u wykonawcy T-Mobile i TK Telecom sg bardzo zblizone, a u T-
Mobile nawet wyzsze. Przy czym lzba opierajgc sie na podanegj ilosci roboczogodzin T-
Mobile i ilosci dnidwek Integrated Solutions ustalita, ze wykonawcy zakfadali podobng czaso-
chtonnoéci. Tym samym Izba nie znalazta podstaw, gdy kwestionowaé wiarygodnosé
o$wiadczen T-Mobile, co do prawidtowej kalkulacji kosztow pracowniczych dla tego projektu.

Co do kwestii zwigzanej z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, to lzba ustalita, ze
kazdy z wezwanych wykonawcéw zastrzegt swoje wyjadnienia dotyczgce ceny razgco niskiej
i zatgcznikdw stanowigcych dowody prawidtowosci wyjasnien i jesli chodzi o kwestie wyka-
zania przestanek dotyczacych charakteru zastrzeganej informaciji oraz jej wartosci gospodar-
czej, to wszyscy wykonawcy poprzestali na oswiadczenia jaki jest ten charakter i czym im
grozi ujawnienie informaciji i Izba podziela tutaj stanowisko wyrazone przez kazdego z wyko-
nawcow, bo uznaje, ze kwestia ustalenia z jakiego rodzaju informacjg mamy do czynienia nie
wymaga w ocenie Izby dowodu, gdyz to czy informacja ma charakter techniczny, czy organi-
zacyjny, czy inny mozna ustali¢ na postawie tejze informacji, natomiast jej wartos¢ gospodar-
cza jest czestokro¢ trudna do ustalenia, z uwagi na zmiennosc tej wartosci w czasie, jak i to,
ze aby takg wartos¢ obiektywnie wycenic, to potrzebne bytoby jej ujawnienie i ocena skutkow

dla danego przedsigbiorcy. Obiektywnie mozliwe jest natomiast ustalenie, czy wykonawca
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podjat srodki zmierzajgce do zachowanie informacji w poufnosci. W ocenie Izby kazdy z wy-
konawcow nawet TK Telecom mimo, ze nie zatgczyt dowodu wskazanego w na str. 2 akapit 2
zatgcznika nr 1 to za pomocg innych dowodow wykazat, ze chroni tajemnice tak pozyskiwang
od firm wspotpracujacych, jaki i pracownikéw, T-Mobile takze przedstawit dowody czego w
ramach ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga od swoich dostawcéw, podwykonaw-
céw, 0s6b wspdtpracujgcych jak i pracownikdéw. Tym samym Izba uznata, ze obowigzek wy-
kazania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostat dopetniony przez kaz-

dego z wykonawcow.

Izba wobec wycofania przez odwotujgcego TK Telecom odwotania w zakresie zarzutu naru-
szenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt4 i art. 90 ust. 3 ustawy pomineta dowody z:

- ogtoszenie o dialogu technicznym poprzedzajgcym wszczecie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na zapewnienie infrastruktury sieciowej i transmisji danych pomie-
dzy wszystkimi elementami sieciowymi i modutami NKSPO,;

- protokot dokumentujgey czynnosci podjete w ramach dialogu technicznego,

- jako zbedne dla rozstrzygniecia, gdyz nie zwigzane z zarzutami odwofania TK Telecom.

Na podstawie dowodu przedtozonego przez odwotujgcego Integrated Solutions Izba ustalita,
ze na stronie apps.cisco.com router ASR 1001-HX oferowany jest za cene 138 710 USD, zas
na stronie unistar.huawei.com router NE-40E-X3A oferowany jest za cene 331 674,39 Euro.
Izba ocenita te dowody w poréwnaniu z wycenionymi przez TK Telekom i T-Mobile urzgdze-

niami i ich ocene zawarta w omoéwieniu wyjasnien TK Telekom i T-Mobile.

Pomiedzy stronami niesporne byto to, ze zamawiajgcy w wyniku modyfikacji tresci siwz wyta-
czyt z postepowania o udzielenie zamowienia przewidziang w siwz opcje. Miato to miejsce w
dniu 31 lipca 2020r. :

OPZ ust. 1 pkt 1.2. byto: Przedmiot Zamdwienia obejmuje zamowienie podstawowe oraz
zamodwienia realizowane w ramach prawa opcji. Maksymalne wynagrodzenie w ramach pra-
wa opcji wyniesie 31 432 133,40 zt netto, tj. 38 661 524,08 zt brutto - usunieto

OPZ ust. 5 pkt. 5.3. byto: Wykonawca bedzie zobowigzany do zrealizowania zwiekszenia
przepustowosci do wielkosci nie wiekszej, niz 10 Gb/s (zamdwienie opcjonalne — prawo op-
cji). Decyzja o realizacji lub rezygnacji z zamowienia opcjonalnego jest wytacznym upraw-
nieniem Zamawiajgcego. Realizacja zamdwienia opcjonalnego odbedzie sie na podstawie
informacji, ktérg Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy pisemnie z co najmniej miesiecznym
wyprzedzeniem. Minimalne pojedyncze zwiekszenie tgcza bedzie wielokrotnoscig 1 Gb/s -
usunieto

OPZ ust. 6. catly rozdziat - usunieto
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OPZ ust. 7. caly rozdziat - usunieto

OPZ 8.14. byto: Wykonawca, na zgdanie Zamawiajgcego bedzie zobowigzany do zapewnie-
nia tgcza do maksymalnie 46 lokalizacji (zaméwienie opcjonalne — prawo opcji), zgodnie z
tabelg 1 i 2 Zatgcznika nr 2 do OPZ Decyzja o realizacji lub rezygnacji z zamowienia opcjo-
nalnego jest wytgcznym uprawnieniem Zamawiajgcego. Realizacja zamodwienia opcjonalne-
go odbedzie sie na podstawie informacji, ktérg Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy pisemnie
Z co najmniej 2 miesiecznym wyprzedzeniem i bedzie poprzedzone okresleniem warunkow
technicznych przez Wykonawce - usunieto

OPZ ust. 8 pkt. 8.14. caly punkt - usunieto

OPZ ust.10 pkt. 10.10. byto : Wykonawca, na zadanie Zamawiajgcego bedzie zobowigzany
do zapewnienia fgcza w nowej lokalizacji MOK (zamowienie opcjonalne — prawo opcji). De-
cyzja o realizacji lub rezygnaciji z zamowienia opcjonalnego jest wytgcznym uprawnieniem
Zamawiajgcego. Realizacja zamowienia opcjonalnego odbedzie sie na podstawie informaciji,
ktérg Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy pisemnie z co najmniej 2 miesiecznym wyprzedze-
niem. - usunieto

OPZ ust.10 pkt. 10.11 byto: Wykonawca, na zgdanie Zamawiajgcego bedzie zobowigzany do
przeniesienia istniejgcego tgcza do nowej lokalizacji MOK (zamdéwienie opcjonalne — prawo
opcji). Decyzja o realizacji lub rezygnacji z zamowienia opcjonalnego jest wytgcznym upraw-
nieniem Zamawiajgcego. Realizacja zamdwienia opcjonalnego odbedzie sie na podstawie
informacji, ktorg Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy pisemnie z co najmniej 2 miesiecznym
wyprzedzeniem. Zamawiajgcy przewiduje maksymalng ilo§¢ do 20 przeniesien istniejgcego
tacza do nowej lokalizacji MOK w trakcie trwania Umowy. - usunieto

OPZ ust.10 pkt. 10.12 W ramach prawa opcji Zamawiajgcy moze zrezygnowaé ze swiadcze-
nia ustug we wskazanej przez siebie lokalizacji. Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy te infor-
macje pisemnie z co najmniej 1 miesiecznym wyprzedzeniem. Decyzja Zamawiajgcego o
realizacji zaméwienia opcjonalnego nastgpi nie wczeéniej niz 12 miesiecy od dnia rozpocze-
cia ustugi transmisji danych. - usunieto

OPZ ust.11. caty rozdziat - usunieto

OPZ ust.13 caly rozdziat - usunieto

Formularz OF.0 Ust. 5 pkt. 5.1 lit. ¢ w ramach prawa opcji: za maksymalng cene wynoszacag
31 432 133,40 netto zt (stownie trzydziesci jeden milionéw czterysta trzydziesci dwa tysigce
sto trzydziesci trzy ztote 40/100) + podatek VAT 23%, to jest za cene brutto 38 661 524,08 zt
(stownie trzydzieSci osiem miliondw szes$c¢set sze$cdziesigt jeden tysiecy piecéset dwadzie-
$cia cztery ztote 08/100), rozliczang wg cen wskazanych w tabelach w Formularzu cenowym
(Formularz OF.1), - usunieto

SIWZ Cze$c Il Lit. C pkt. 8. Byto : Zamawiajgcy nie przewiduje mozliwosci udzielania zamé-

wien, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
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Jest: Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ udzielania zamowien, o ktérych mowa w art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w zakresie okreslonym w opisie przedmiotu zamowienia, w wysoko-
Sci do 50% wartosci zamodwienia podstawowego.

SIWZ Czes¢ Il Ust. 4 pkt. 4.2. 4.2. Prawo opcji: 1) Zamawiajgcy zgodnie z zapisem art. 34
ust. 5 ustawy Pzp przewiduje mozliwos¢ zastosowania prawa opcji. Szczegétowy opis opcji
zawarty jest w szczegétowym opisie przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do
SIWZ. 2) Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ skorzystania z prawa opcji w przypadku zwiek-
szenia potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy oswiadcza, iz z prawa opcji skorzysta nie poz-
niej niz na 60 dni przed zakonczeniem Umowy. 3) Prawo opcji jest uprawnieniem Zamawia-
jacego, z ktérego moze, ale nie musi skorzysta¢ w ramach realizacji umowy. W przypadku
nieskorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji Wykonawcy nie przystuguje zadne rosz-
czenie z tego tytutu. Warunkiem uruchomienia prawa opcji jest ztozenie przez Zamawiajgce-
go pisemnego zgdania (o$wiadczenia woli) w przedmiocie skorzystania z prawa opcji w
okreslonym przez niego zakresie. - usunieto

Ogtoszenie o zamoéwieniu 11.2.11) Informacje o opcjach byto: Opcje: tak Opis opcji: Prawo
opcji: 1) Zamawiajgcy zgodnie z zapisem art. 34 ust. 5 ustawy Pzp przewiduje mozliwosé
zastosowania prawa opcji. Szczegoétowy opis opcji zawarty jest w szczegétowym opisie
przedmiotu zaméwienia stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ. 2) Zamawiajacy przewiduje
mozliwos$¢ skorzystania z prawa opcji w przypadku zwiekszenia potrzeb Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy oswiadcza, iz z prawa opcji skorzysta nie pdzniej niz na 60 dni przed zakoh-
czeniem Umowy. 3) Prawo opcji jest uprawnieniem Zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie
musi skorzysta¢ w ramach realizacji umowy. W przypadku nieskorzystania przez Zamawiajg-
cego z prawa opcji Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie z tego tytutu. Warunkiem
uruchomienia prawa opcji jest ztozenie przez Zamawiajgcego pisemnego zadania (oswiad-
czenia woli) w przedmiocie skorzystania z prawa opcji w okreslonym przez niego zakresie. 4)
Maksymalne wynagrodzenie w ramach prawa opcji wyniesie 31 432 133,40 PLN netto, tj. 38
661 524,08 PLN brutto

Jest: Opcje: nie Opis opcji: -

Pytanie 18. OPZ Czy Zamawiajgcy mogtby doprecyzowac, czy do realizacji zamowienia nie-
zbedny i wymagany jest nowy sprzet? Czy moze by¢ to sprzet odnowiony, wczesniej wyko-
rzystywany? Czy moze by¢ réwniez sprzet fizycznie agregujacy inne projekty, natomiast od-
separowany na poziomie konfiguracji?

Odpowiedz: Zamawiajgcy dopuszcza uzycie sprzetu umozliwiajgcego Swiadczenie ustugi na
poziomie wskazanym w SIWZ. Zamawiajgcy wymaga, aby sprzet wykorzystywany do reali-
zacji przedmiotu zamdwienia byt wykorzystywany tylko i wytgcznie na potrzeby przedmioto-
wego zamowienia.

Pytanie 19. OPZ Czy Zamawiajgcy daje petng dowolnos¢ w wyborze technologii, topologii,
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routingu i protokotéw sieciowych, przyjmujac, ze najwazniejszym czynnikiem jest spetnienie
postawionych wymagan?

Odpowiedz: Zamawiajgcy uwaza, ze Wykonawca posiada przygotowanie techniczne oraz
doswiadczenie w zakresie projektowania systemow transmisji danych oraz jest uwazany za
profesjonaliste w zakresie Przedmiotu Umowy dlatego potwierdza, ze najwazniejszym czyn-
nikiem jest spetnienie postawionych wymagan

Jednoczesnie zamawiajgcy nie zmodyfikowat czesci || SIWZ lit. C pkt. 1.1 i wymagat wadium
w wysokosci 2 000 000zt.

Z powyzszedgo wynika, ze zamawiajgcy usunat opcje z dniem 31 lipca 2020r. przewidujgc
jednoczesnie zamowienia uzupetniajgce na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy do 50%
wartosci zamowienia przy niezmienionej wysokosci wadium tj. 2 min zt. Wykonawcy przed
uptywem terminu sktadania ofert nie wnosili o obnizenie wysokosci wadium.

Jednoczesnie zamawiajgcy nie wykluczyt mozliwosci wykorzystania istniejgcej infrastruktury i
dopuscit mozliwos$¢ uzycia urzgdzen uzywanych, a takze pozostawit wykonawcom swobode
w zakresie doboru technologii, topologii routingu i protokotéw sieciowych.

W ocenie Izby te okolicznosci powodujag, ze w zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty z
trescig siwz nie mozna ustali¢ tresci siwz, z ktérg nawet brak zaoferowania urzadzen zapa-
sowych/awaryjnych bytby niezgodny.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie przestanek odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2
ustawy. W szczegdlnosci Izba uznata, ze kwestia niewaznosci postepowania jest okoliczno-
Scig, ktéra podlega badaniu na kazdym etapie postepowania. Sam fakt, ze zamawiajgcy
usunagt prawo opcji w dniu 31 lipca 2020r. i jednoczesnie nie dokonat zmiany tresci czesci ll
siwz w zakresie wysokosci wadium, w ocenie lzby nie powoduje, ze termin na wniesienie
odwotania na zaniechanie uniewaznienia postepowania dotknietego wadg uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy uptyngt w dniu 10 sierpnia 2020r. Zdaniem Izby prawo do wnosze-
nia odwotania na takie zaniechanie zamawiajgcego nalezy oceni¢ przez pryzmat celu prowa-
dzenia postepowania o udzielenie zamowienia. Celem tym zas jest zawarcie waznej umowy,
ktéra doprowadzi do wykonania zamowienia lezgcego w interesie publicznym. Tym samym
zarzut niewaznosci postepowania moze by¢ w ocenie Izby podniesiony przez wykonawcow
w kazdym momencie tego postepowania, oczywiscie przed zawarciem umowy, tak aby nie
dopusci¢ do zawarcia umowy dotknietej niewaznoscig. Z tego wzgledu Izba nie uznata za-
rzutu zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jako

spbznionego i oddalita w tym zakresie wniosek przystepujgcego T-Mobile.
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Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazali przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-
nia okredlong w art. 179 ust. 1 ustawy. Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego T-
Mobile, co do braku wykazania przez odwotujgcego Integrated Solutions mozliwosci ponie-
sienia szkody przez zaniechanie zamawiajgcego polegajgce na nieuniewaznieniu postepo-
wania o udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Przede
wszystkim lzba zwraca uwage, ze przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy od-
nosi sie do odwotania jako cato$ci, a nie jego poszczegodlnych zarzutéw, czy zgdan, co wie-
cej musi istnie¢ na date wnoszenia odwofania i moze odpas¢ w toku postepowania odwotaw-
czego nie powodujgc niedopuszczalnosci odwotania. Chocby zatem z tego wzgledu wniosek
0 oddalenie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z braku szkody odwotujgcego In-
tegrated Solutions nalezato oddali¢. Jednakze nawet gdyby rozwazy¢ mozliwos¢ oceny ist-
nienia przestanki dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy w konkretnym zarzucie,
to rowniez wniosek nie zastugiwatby na uwzglednienie. Przede wszystkim w orzecznictwie
TSUE z: 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12 (Fastweb), 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-
689/13 Puligenica Facility Esco (PFE), 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 (Technische
Gebéudebetreuung i Caverion Osterreich) i 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 (Archus et
Gama).

W powotanych orzeczeniach TSUE wskazywat, ze kazdy z konkurentéw moze powotaé sie
na uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych, co moze prowadzi¢ instytucje
zamawiajgcg do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidtowej oferty (pkt 33 wy-
roku w sprawie C-100/12). Trybunat uznat réwniez, ze w sytuacji, gdy skarzone sg jednocze-
$nie wybor najkorzystniejszej oferty oraz zaniechanie wykluczenia wykonawcy kwestionuja-
cego ten wybor, kazdy z dwéch oferentdéw ma interes w uzyskaniu odnosnego zamaowienia.
Wywiddt, ze, po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentow moze doprowadzi¢ do tego, ze
drugi uzyska zaméwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie,
jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego postepowania w
sprawie udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy z oferentéw mogtby wzigé w nim udziat
i w ten sposéb posrednio otrzymac¢ zamdwienie (pkt 27 wyroku w sprawie C-689/13). Z po-
wotanych orzeczen wprost wynika, iz odwotujgcy moze legitymowac sie interesem polegajg-
cym na dazeniu do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, jednak z zastrze-
zeniem, ze nie zostat ostatecznie wykluczony z danego postepowania o udzielenie zamo-
wienia (pkt 36 wyroku w sprawie C-355/15).

Do znaczenia pojecia ,dane zamowienie”, ktorym postuzyt sie w art. 179 ust. 1 Pzp polski
ustawodawca, a ktére we wskazanym na wstepie orzecznictwie |zby rozumiane byto wytgcz-
nie w powigzaniu z postepowaniem o udzielenie zamowienia, w zwigzku z ktorym byto wnie-
sione odwotanie, TSUE odnidst sie w wyroku w sprawie C-131/16. W orzeczeniu tym Trybu-

nat stwierdzit, Ze pojecie ,danego zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13,
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zmienionej dyrektywg 2007/66, w sytuacji gdy wykonawca kwestionuje jednoczesnie odrzu-
cenie wiasnej oferty i wybor oferty najkorzystniejszej, moze dotyczy¢ ewentualnego wszcze-
cia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W orzecznictwie wskazy-
wano, ze pojecie ,danego zamowienia” powinno by¢ wyktadane z uwzglednieniem definicji
.Zamowienia publicznego” zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy, a wiec rozumiane jako odptatna
umowa zawarta pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, na roboty budowlane, dostawy czy
ustugi. Oznacza to, ze dane zamdwienia to dana umowa, a wiec nie konkretne postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ale zawarcie umowy na realizacje okreslonego
przedmiotu zamdwienia. Izba wskazywata, ze dopdki umowa na okreslony przedmiot zamo-
wienia nie zostata zawarta, a przedmiot tego zamowienia i warunki uzyskania zamdéwienia w
sposob istotny nie zostaty zmienione, to wykonawca moze miec¢ interes w uzyskaniu zamoé-
wienia niezaleznie od tego, czy do zawarcia tej umowy doszto w wyniku przeprowadzenia
jednego postepowania, czy tez kilku. Poglad, ze wykonawca moze dgzy¢ do wyeliminowania
innych wykonawcow i uniewaznienia postepowania w celu umozliwienia sobie startu w kolej-
nym postepowaniu, wyrazono w orzeczeniach z: 22 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 18/18, 29
stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 74/18, 1 marca 2018 r., sygn. akt KIO 171/18, 5 lipca 2018 r.,
sygn. akt KIO 1227/18. Z powyzszego wynika, ze sam fakt wskazania, ze przyszte postepo-
wanie jest niepewne i hipotetyczne nie pozbawia jeszcze wykonawcy interesu w uzyskaniu
danego zamowienia, a szkodg w tym przypadku bedzie brak mozliwosci wziecia udziatu w
kolejnym zamodwienia i brak mozliwosci uzyskania zysku w przypadku wyboru oferty jako
najkorzystniejszej. Niewatpliwie w niniejszej sprawie odwotujgcy Integrated Solutions ztozyt
oferte, ktorej zamawiajgcy nie odrzucit, a wiec dgzgc do uniewaznienia postepowania, stwa-
rza on sobie szanse na ponowne ztozenie swojej oferty i zawarcie umowy z zamawiajgcym.
Z tego wzgledu Izba wniosek przystepujgcego T-Mobile oddalita.

Sygn. akt KIO 3303/20

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 96 ust.
3 ustawy, przez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia petnej treéci oswiadczen i dokumen-
téw, wraz z zatgcznikami dotyczacych wyliczenia ceny w postepowaniu przez T-Mobile S.A.
tj. pisma T-Mobile S.A. z dnia 13 listopada 2020 r. ztozonego w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 90 ust. la ustawy, z dnia 6 listopada 2020 r.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz.
U. z 2020 r. nr 19130 (,UZNK") przez uznanie, ze informacje zawarte we wskazanych w pkt 1
oswiadczeniach i dokumentach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa T-Mobile S.A., pomimo,
iz wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbior-
stwa wykonawcy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. .1 i- ust. 3 ustawy w zw. z
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art, 91 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposdb sprzeczny z zasadg jawno-
Sci i przejrzystosci oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra nie mogta zostaé
zweryfikowana przez odwotujgcego pod katem wykazania przez T-Mobile S.A., Ze nie zaofe-
rowat razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, z uwagi na nieujawnienie i
nieudostepnienie odwotujgcemu w catosci tresci oswiadczen i dokumentéw, wraz z zatgczni-
kami, dotyczgcych wyliczenia ceny ztozonych w postepowaniu, tj. pisma T-Mobile S.A. z dnia
13 listopada 2020 r. ztozonego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktorym mowa
w art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy, z dnia 6 listopada 2020 r., pomimo, ze T-Mobile S.A. nie wyka-
zat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, co stanowi
réwniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty T-
Mobile S.A. z uwagi na fakt, iz oferta ta jest niezgodna z przepisami ustawy i jej ztozenie sta-
nowi czyn nieuczciwej konkurencji;

a ponadto z ostroznosci procesowej, w przypadku gdy Krajowa Izba Odwotawcza uzna, ze
termin wniesienia odwotania na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniej biegnie od dnia za-
wiadomienia przez zamawiajgcego o dokonaniu tej czynnosci, bez wzgledu na fakt nieujaw-
nienia i nieudostepniania odwotujgcemu petnej tresci oswiadczen i dokumentéw, wraz z za-
tacznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny zlozonych w postepowaniu przez T-Mobile S.A.,
niezbednych do zbadania i oceny oferty T-Mobile S.A pod kagtem zaistnienia podstaw odrzu-

cenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy

Izba fgcznie rozpozna przedmiotowe zarzuty, gdyz dotyczg one tego samego stanu faktycz-
nego tj. zaniechania przez zamawiajgcego odtajnienia wyjasnieh przystepujgcego T-Mobile z
dnia 13 listopada 2020r. mimo tego, ze w ocenie odwotujgcego TK Telekom przystepujgcy
nie ztozyt wyjasnien uzasadniajgcych skutecznosc¢ zastrzezenia tajemnicy, nie wykazat ist-
nienia wszystkich przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk, w szczegolno$ci wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji i zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy czynno-
Scig zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a szkodg, ktéra wyniknetaby z jej ujawnienia,
naruszenia zasady jawnosci postepowania, przez ograniczenie wykonawcom mozliwosci
weryfikacji przedstawionych wyjasnien ceny razaco niskie;j.

Zarzuty w ocenie Izby nie zastugujg na uwzglednienie. Izba przy ocenie uzasadnienia za-
strzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wzieta pod uwage charakter przedmiotowego zamo-
wienia. Izba w ustaleniach stanu faktycznego ustalita, ze zamawiajgcy dopuscit dowolno$c¢
technologiczng, topologii routingu oraz protokotéw sieciowych, co oznacza, ze wykonawcy
mogli w sposdb swobodny uksztattowaé zaoferowany przedmiot, byle spetniat on wymagania
postawione przez zamawiajgcego, mieli tez swobode w doborze urzadzen z jakich zamierza-
ja skorzysta¢ nowych lub uzywanych. Tym samym wyjasnienia ceny razgco niskiej musiaty

wskazywaé na pewne okreslone rozwigzania wiasne, charakterystyczne dla danego wyko-
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nawcy i na przyjete przez niego zatozenia, co do sposobu realizacji zaméwienia. Na takie tez
okolicznosci powotuje sie w swoim uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przystepujgcy T-
mobile wskazujgc na charakter techniczny, technologiczny i organizacyjny zastrzeganych
informacji. W ocenie Izby nie sposob rowniez uznaé, ze wykonawca nie wykazat, cho¢ nie
wprost wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Nie mozna bowiem analizowa¢ uza-
sadnienia skutecznosci zastrzezenia informacji w oderwaniu od dokumentéw zawierajgcych
tg informacje. Biorgc chocby do analizy oferte na sprzet ztozong przez przystepujgcego T-
Mobile, z ktorej wprost wykona, ze podane w tym dokumencie dane jego wystawca traktuje
jako poufne i dla ich upublicznienia przez T-Mobile wymagane jest uzyskanie zgody wystaw-
cy, to Izba ustalita, ze dokument wskazuje na ceny katalogowe sprzetu i na cene zaoferowa-
ng przystepujgcemu T-Mobile. Na tej podstawie mozna ustali¢ wysokos¢ rabatu przyznanego
T-Mobile przez wystawce. Utrata zaufania wystawcy przez nieuprawnione ujawnienie tej in-
formacji, moze pozbawi¢ przystepujgcego konkretnej korzysci majgtkowej wyrazajgcej sie
wysokoscig opustu. Rowniez cze$¢ dowodow to korespondencja elektroniczna pomiedzy T-
Mobile a podmiotami z nim wspodtpracujgcymi, a zatem nie sg to dane podawane do publicz-
nej wiadomosci i takze zawierajg informacje o proponowanych opustach np. dokument doty-
czacy tgcza H. Zatem w ocenie Izby zamawiajgcy analizujgc uzasadnienie skutecznosci za-
strzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa tgcznie ze ztozonymi przez przystepujgcego T-Mobile
dokumentami zawierajgcymi informacje zastrzezone mogt ustali¢ prawdopodobng warto$é
gospodarczg. Mozliwe to byto takze dla zamawiajgcego przez poréwnanie wyjasnien pozo-
statych wykonawcow i ztozonych przez nich dowodow. Choéby poréwnujac ceny routerow
zaoferowanych przez wykonawcow TK Telekom i T-Mobile zamawiajacy byt w stanie ustali¢
tak wysokos¢ przystugujgcych im rabatow, jak i wartosé gospodarczg takiej informacji w od-
niesieniu do mozliwosci uzyskania przewagi konkurencyjnej. Tym samym w ocenie Izby za-
strzezone informacje majg dla T-Mobile wartos¢ gospodarczg i nalezg do katalogu informac;ji
objetych art. 11 ust. 2 uznk. W ocenie Izby Sciste dowodzenie wartosci gospodarczej infor-
maciji bez jej ujawnienia i oceny skutkdow tego ujawnienia nie jest mozliwe. Szkoda jaka moze
powsta¢ w wyniku ujawnienia informacji moze by¢ rézna w zaleznosci od konsekwenc;ji jakie
nastgpig w wyniku jej ujawnienia np. kontrahent moze catkowicie zerwa¢ wspotprace powo-
dujgc koniecznos$¢ budowania na nowo relacji z innymi podmiotami, albo jedynie zmniejszy¢
przyznany rabat. Zatem ocenia taka jakiej domaga sie odwotujgcy TK Telekom nie jest w
ocenie Izby mozliwa w sposob precyzyjny. Przystepujgcy T-Mobile w ocenie Izby wykazat
przedtozonymi dowodami, ze zachowuje poufnos¢ informacji tak w relacjach z pracownikami,
jak i kontrahentami. Przystepujacy przedstawit tak oferty, w ktérych zawarto klauzule poufno-
8ci, jak i wprowadzone w firmie przystepujgcego polityki ochrony informacji, co w ocenie 1zby
jest wystarczajgce do uznania, ze informacje nie zostaty przed przekazaniem ich zamawiajg-

cemu podane do publicznej wiadomosci. Izba zwraca uwage, ze zasada jawnosci z art. 8
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ust. 1 ustawy doznaje wyjatku w art. 8 ust. 3 ustawy, tym samym fakt skorzystania z prawa
do zastrzezenia informacji sam w sobie nie moze by¢ oceniony jako czyn nieuczciwej konku-
rencji, ani czynnos$¢ niezgodna z ustawa. Fakt ten potwierdzit swoim autorytetem Sad Naj-
wyzszy — vide Uchwata Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 21 pazdziernika 2005 r. Ill
CZP 74/05 ,W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zamawiajgcy bada sku-
tecznos¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) - zastrzezenia dotycza-
cego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych
ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytaczenie zakazu ujawniania
zastrzezonych informacji.”. Z tych wszystkich wzgledéw |zba uznata, ze zarzuty nie zastuguja
na uwzglednienie, a zgtoszony przez przystepujgcego T-Mobile sprzeciw wobec uwzglednie-

nia przez zamawiajgcego w tej czesci zarzutdw jest zasadny.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy przez:

a) Niewlasciwg ocene wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, udzielonych przez
T- Mobile S.A. i uznanie, ze wyjasnienia te wraz ze ztozonymi dowodami sg wystarczajace
do wykazania, ze wykonawca nie zaoferowat razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile S.A. z uwagi na fakt,
iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

b) zaniechania odrzucenia oferty T-Mobile S.A. jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, a to z powodu nieuwzglednienia badz zanizenia niezbed-
nych kosztéw $wiadczenia ustug dotyczacych zakupu urzgdzen dedykowanych do tego pro-
jektu, zapewnienia medium, a nadto nieuwzglednienia kwot kar umownych zwigzanych z

awariami tgczy.

Zarzut zostat cofniety przez odwotujgcego TK Telecom na rozprawie i nie podlegat rozpo-
znaniu. W tym zakresie lzba w sentencji wyroku wydata postanowienie o umorzeniu poste-
powania na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy, albowiem skoro odwotujgcy do zamkniecia
rozprawy moze wycofa¢ cate odwotanie, to tym bardziej wolno mu podjg¢ czynnos¢ dyspozy-
tywng cofniecia czesci odwotania, co w niniejszej sprawie miato miejsce. Skoro konsekwen-
cjg cofnigcia odwotania jest umorzenie postepowania przez lzbe, to w sytuacji wycofania
zarzutu odwotania, skutkiem tej czynnosci powinno by¢ czesciowe umorzenie postepowania.
Wydanie postanowienia o czesSciowym umorzeniu postepowania stanowi bowiem rozstrzy-

gniecie Izby w czesci. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze rozstrzyga¢ ponad za-
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rzuty zawarte w odwotaniu, a contrario zobowigzana jest zatem rozstrzygna¢ o wszystkich
zarzutach podniesionych w odwotaniu, co oznacza, ze nie moze pozostawi¢ wycofanego
zarzutu bez rozstrzygniecia, a jedynym mozliwym rozstrzygnieciem w tym przypadku jest

umorzenie postepowania z powodu braku przedmiotu sporu objetego zarzutem.

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy.

Sygn. akt KIO 3336/20

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty TMobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie jako zawierajg-
cej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia; Zarzut naruszenia przez za-
mawiajgcego art. 90 ust. 1-3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez
uznanie za wystarczajgce wyjasnienia ztozone przez T-Mobile Polska S.A., ze oferta tego

wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny

Izba rozpozna zarzuty tgcznie. Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Odwotanie koncen-
truje sie na tym, ze wykonawca T-Mobile nie przewidziat kosztéw sprzetu awaryjnego w celu
zapewnienia osiggniecia wysokiego poziomu SLA oraz na zatozeniu, ze uzycie sprzetu uzy-
wanego jest drozsze niz uzycie sprzetu nowego, a takze na przekonaniu odwotujgcego, ze
sytuacja organizacyjna, technologiczna i zdolnoéci kalkulacji ceny ofertowej sg podobne u
wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w tym postepowaniu. W ocenie Izby Zzaden z tych
argumentow nie ma potwierdzenia w tresci ztozonych wyjasnien. W pierwszej kolejnosci z
wyjasdnien wynika, ze przystepujgcy T-Mobile zamierza korzysta¢ ze sprzetu nowego, na oko-
licznos¢ czego przedstawit dowody, tym samym nie miat potrzeby kalkulowania w ofercie
podwyzszonych kosztéw zwigzanych z awaryjnoécig sprzetu uzywanego. Co do kosztow
sprzetu awaryjnego, to Izba ustalita, Zze wysokos¢ ceny wynikajacej z oferty na sprzet i ceny
wynikajgcej z wyjasnien pkt. 1b akapit 3 zd. 4 wyjasnien wskazuje na przewidzenie rezerwy
cenowej, ktéra moze stuzy¢ pokryciu kosztéw zakupu sprzetu awaryjnego nadto przystepuija-
cy T-Mobile w wyjasnieniach zatozyt dodatkowg rezerwe cenowg jako osobng pozycje kalku-
lacyjng, co w ocenie lzby réwniez sSwiadczy o ostroznym podejsciu przystepujgcego do wy-
ceny ryzyka zwigzanego z realizacjg przedmiotowego zamoéwienia pkt. 2d tabela 5 wyja-
Snien. Tym samym w ocenie Izby brak byto podstaw do uznania, ze przystepujgcy T-Mobile
nie przewidziat mozliwosci wystgpienia wydatkow zwigzanych z zapewnieniem dodatkowych
urzadzen w celu zachowania SLA. Izba ustalita takze, ze routery, dla ktérych odwotujgcy
przedstawit ceny producentow przystepujacy T-Mobile ma mozliwosci naby¢ na korzystniej-
szych warunkach. Co do mozliwosci manipulacji ceng, to w ocenie Izby zarzut ten w rzeczy-

wistosci nie jest zarzutem nadajgcym sie do subsumpcji pod przepis art. 89 ust. 1 pkt 4
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ustawy czy art. 90 ust. 3 ustawy, jest to raczej zarzut moggcy znalez¢ oparcie w art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy, ktérego naruszenia odwotujgcy nie zarzuca mimo, ze odwotuje sie do czynno-
Sci sprzecznych z prawem i dobrymi obyczajami w rozumieniu art. 3 uznk i art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk. Ponadto w ocenie Izby zarzut ten nie zostat konkretyzowany w stanie faktycznym od-
wotujgcy nie wskazat jakie elementy zamowienia podstawowego i zamdwien uzupetniajgcych
sg wspolne i w jakim zakresie przystepujacy mogtby podnosi¢ cene zaméwieh uzupetniaja-
cych, aby rekompensowac niskg cene w zamowieniu podstawowym. Nadto w ocenie Izby
przystepujgcy T-Mobile przedstawit dowody w zakresie kosztéw czy to zwigzanych z infra-
strukturg czy sprzetem oraz ustugami towarzyszgcym, ktére wskazujg na mozliwos¢ zaofe-
rowania cen na poziomie skalkulowanym przez przystepujgcego T-Mobile. Izba analizujgc
dowody przystepujgcego T-Mobile nie znalazta dowoddéw $wiadczgcych o tym, ze przystepu-
jacy zawigze wspotprace uzyska ustugi, czy urzadzenia po cenach wyzszych niz skalkulo-
wane w kalkulacji, ktérych nadwyzke musiatby rekompensowacé przysziymi zamowieniami.
Tym samym |zba nie dopatrzyta sie w zachowaniu zamawiajgcego zaniechania prawidtowej
oceny wyjasnien naruszajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1 — 3 i art. 7 ust.

1i 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty TK TELEKOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako zawie-
rajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia; Zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 1-3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez
uznanie za wystarczajgce wyjasnienia ztozone przez TK TELEKOM Sp. z 0.0., ze oferta tego

wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny

Izba rozpozna zarzuty tgcznie. Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Odwotanie koncen-
truje sie na tym, ze wykonawca TK Telekom nie przewidziat kosztéw sprzetu awaryjnego w
celu zapewnienia osiggniecia wysokiego poziomu SLA oraz na zatozeniu, ze uzycie sprzetu
uzywanego jest drozsze niz uzycie sprzetu nowego, a takze na przekonaniu odwotujgcego,
ze sytuacja organizacyjna, technologiczna i zdolnosci kalkulacji ceny ofertowej sg podobne u
wszystkich wykonawcdow biorgcych udziat w tym postepowaniu. W ocenie Izby zaden z tych
argumentoéw nie ma potwierdzenia w tresci ztozonych wyjasnien. W pierwszej kolejnosci z
wyjasnien wynika, ze przystepujacy TK Telekom zamierza korzysta¢ ze sprzetu nowego, na
okoliczno$¢ czego przedstawit dowody, tym samym nie miat potrzeby kalkulowania w ofercie
podwyzszonych kosztéw zwigzanych z awaryjnoscig sprzetu uzywanego. Co do kosztow
sprzetu awaryjnego, to Izba ustalita, Zze wysokos$¢ ceny wynikajacej z ofert na sprzet wskazu-
je, ze wykonawca kalkulowat oferte w oparciu o rzeczywiste koszty, jakie bedzie musiat po-

nies¢. Jednoczesnie w pkt. 2 d wyjasnien przystepujgcy TK Telekom wykazat wysokoS¢ osz-
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czednosci osigganej na samym sprzecie w stosunku do cen katalogowych. Nadto I1zba wzietg
pod uwage nastepujgcy fakt, iz rozbieznos¢ pomiedzy ofertami odwotujgcego, TK-Telekom i
T-Mobile w zakresie sprzetu opisanego przez odwotujgcego w tabela 1 pkt. 1-51 9, u TK-
Telekom poz. 3 zatgcznika nr 2 do wyjasnien i u T-Mobile — 1b akapit 3 sg na zblizonym po-
ziomie, a nawet koszt wskazany przez TK Telekom w tym zakresie jest najwyzszy. Tym sa-
mym w ocenie Izby brak byto podstaw do uznania, ze przystepujacy TK Telekom nie gwaran-
tuje wykonania zamoéwienia na wymaganym przez zamawiajgcego poziomie SLA. Izba ustali-
ta takze, ze routery, dla ktérych odwotujgcy przedstawit ceny producentéw przystepujgcy TK
Telekom ma mozliwosci naby¢ na korzystniejszych warunkach. Co do mozliwosci manipulacji
ceng, to w ocenie Izby zarzut ten w rzeczywistos$ci nie jest zarzutem nadajgcym sie do sub-
sumpcji pod przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy czy art. 90 ust. 3 ustawy, jest to raczej zarzut
mogacy znalez¢ oparcie w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, ktérego naruszenia odwotujgcy nie
zarzuca mimo, ze odwotuje sie do czynnosci sprzecznych z prawem i dobrymi obyczajami w
rozumieniu art. 3 uznk i art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Ponadto w ocenie Izby zarzut ten nie zostat
konkretyzowany w stanie faktycznym odwotujgcy nie wskazat jakie elementy zamowienia
podstawowego i zamowien uzupetniajgcych sg wspoélne i w jakim zakresie przystepujgcy
mogtby podnosi¢ cene zamdwien uzupetniajgcych, aby rekompensowaé niskg cene w za-
mowieniu podstawowym. Nadto w ocenie Izby przystepujacy TK Telekom przedstawit dowo-
dy w zakresie kosztéw czy to zwigzanych z infrastrukturg czy sprzetem oraz ustugami towa-
rzyszgcym, ktére wskazujg na mozliwos¢ zaoferowania cen na poziomie skalkulowanym
przez przystepujgcego TK Telekom. Izba analizujgc dowody przystepujgcego TK Telekom nie
znalazta dowoddw swiadczgcych o tym, ze przystepujacy zawigze wspétprace uzyska ustugi,
czy urzadzenia po cenach wyzszych niz skalkulowane w kalkulacji, ktérych nadwyzke mu-
siatby rekompensowac przysztymi zamowieniami. Tym samym lzba nie dopatrzyta sie w za-
chowaniu zamawiajgcego zaniechania prawidtowej oceny wyjasnien naruszajgcego art. 89

ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1 — 3 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzu-
cenia oferty T-Mobile Polska S.A., jako niezgodnej z SIWZ, z uwagi na to, ze oferta T-Mobile
Polska S.A. nie obejmowata swoim zakresem catosci przedmiotu zamdwienia; oraz

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzu-
cenia oferty TK TELEKOM Sp. z o.0., jako niezgodnej z SIWZ, z uwagi na to, ze oferta TK

TELEKOM Sp. z 0.0. nie obejmowata swoim zakresem catosci przedmiotu zaméwienia

Izba zarzuty rozpozna tgcznie. Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie przede wszystkim z
uwagi na brak ich udowodnienia. Zarzuty oparte sg o brak kalkulacji sprzetu awaryjnego,

jednakze Izba stwierdza, ze w zakresie zarzutu zaniechania zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2
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ustawy rozkfad ciezaru dowodowego obcigza odwotujgcego, zgodnie z zasadg wyrazong w
art. 190 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy przedstawit jedynie dowdd na koszt routerow Cisco i Hu-
awei, dla ktérych lzba jednoznacznie ustalita na podstawie dowoddw nr 7 w ofercie TK-
Telekom i oferty na sprzet w ofercie T-Mobile, ze obaj wykonawcy dysponujg dowodami na
mozliwo$¢ poniesienia znaczgco nizszych kosztéw zakupu tych urzgdzen. Nadto, aby mozli-
we bylo stwierdzenie Ze tresc¢ oferty nie odpowiada tresci siwz konieczne jest ustalenie jed-
noznacznego, nie budzgcego watpliwosci, konkretnego postanowienia siwz, z ktorym tres¢
oferty miataby by¢ sprzeczna. W ocenie Izby zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom tak
technologii wykonania, jak i topologii routingu i protokotéw sieci, tym samym nie mozna
uznac, ze zamawiajgcy zaktadajgc okreslone poziomy SLA, wyraznie w tresci siwz postano-
wit, ze warunkiem odpowiedniej tresci oferty w stosunku do siwz jest oparcie tej oferty o
urzgdzenia awaryjne dla zapewnienia niezakiéconego i nieprzerwanego swiadczenia ustugi.
Tym samym wystarczajgce dla oddalenia tych zarzutow jest ustalenie przez Izbe, ze zama-
wiajgcy nie wymagat przedstawienia oferty skalkulowanej w oparciu takze o sprzet awaryjny.

Izba zatem oddalita zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust 1 i 3 ustawy
przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy T-Mobile Polska S.A.,

ktéra podlega odrzuceniu

Zarzut nie potwierdzit sie. Izba stwierdzita analizujgc zarzuty poprzedzajgce, ze nie mozna
przypisa¢ zamawiajgcemu zaniechania odrzucenia oferty wybranej na podstawach prawnych
wskazanych przez odwotujgcego Integrated. Skoro zatem zarzuty dotyczgce zaniechania
odrzucenia oferty wybranej nie potwierdzity sie, to nalezato uznaé, ze zamawiajgcy prawi-
dtowo dopuécit oferte przystepujgcego T-Mobile do oceny ofert. Odwotujgcy nie podnosit za-
rzutéw zwigzanych z czynnoscig oceny ofert, a zatem Izba uznata t¢ czynnos$¢ za prawidto-
wa. W konsekwencji uznata, ze skoro oferta T-Mobile uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow w
przyjetych przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert, to zamawiajgcy prawidtowo uznat jg
za najkorzystniejszg i dokonat jej wyboru. W ocenie Izby nie stanowito to naruszenia art. 91

ust. 1iart. 7 ust. 1i 3 ustawy. Skutkiem tego zarzut nalezato oddalic.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy przez zaniechanie unie-
waznienia postepowania w sytuacji, gdy jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego i jednoczesnie wnosze o uniewaznienie dokonanych do tej pory czynnosci za-
mawiajgcego zwigzanych z dokonanym wyborem oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie

zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania
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Zarzut ten zostat podniesiony jako zarzut ewentualny. I1zba oddalita zarzuty podstawowe, a
zatem byta zobligowana do rozpoznania zarzutu ewentualnego. Izba uznata zarzut za nieza-
sadny i nieudowodniony. W pierwszej kolejnosci Izba wskazata, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy stanowi, ze zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie, jezeli postepowanie obar-
czone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej unie-
waznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Dla zastosowania tego przepisu ko-
nieczne jest siegniecie do art. 146 ustawy, ktéry wskazuje na podstawy niewaznosci umowy i
tak z mocy art. 146 ust. 1 ustawy umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub zaméwie-
nia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo nie prze-
kazat ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli uniemoz-
liwito to I1zbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia objetego tym systemem;

5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert w
procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamdwienia na podstawie umowy ramowej, o ile nie
wszystkie warunki zamowienia zostaty okreslone w umowie ramowej;

6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene;

7) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12.

W ocenie Izby Zzadna z tych przestanek nie ma zastosowania w przedmiotowej sprawie. Za-
tem konieczne jest zbadanie czy ma zastosowanie przestanka z art. 146 ust. 6 ustawy zgod-
nie z ktorym Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania dokonania czynno$ci z narusze-
niem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Tym sa-
mym dla zaistnienia tej postawy prawnej konieczne jest wykazanie, ze zaniechanie zmiany
wysokosci wadium w sytuacji rezygnacji przez zamawiajgcego z realizacji prawa opcji miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Pomijajgc nawet fakt, ze odwotujgcy poza
gotostownym twierdzeniem, ze wysokos¢ dwumilionowego wadium mogta odstraszy¢ ewen-
tualnych wykonawcéw, nawet nie podjat proby wykazania, ze poza odwotujgcym i przystepu-
jacymi istniejg inne podmioty w branzy zdolne wykona¢ przedmiotowe zamdwienie, to i tak
zarzut nie bylby zasadny. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze odwotujgcy dostrzegt koniecznosé

odjecia kwoty wyszacowanej opcji, ale pominat tres¢ art. 32 ust. 3 ustawy, ktoéry stanowi, ze
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jezeli zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt6i 7
lub art. 134 ust. 6 pkt 3, przy ustalaniu wartosci zamdéwienia uwzglednia sie wartos¢ tych
zamowien. Niewatpliwie zamawiajgcy w wyniku modyfikacji siwz z dnia 31 lipca 2020r. prze-
widziat mozliwos¢ udzielenia zaméwien w trybie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy do wysokosci
50% wartosci zamowienia, czyli jesli przyjaé, ze wartos¢ zaméwienia podstawowego bez
opcji to 31 432 133,40z, to warto§¢ zamowien uzupetniajgcych to 15 716 066, 20zt. tgcznie
47 148 199, 60zt., co powoduje, ze 3% tej wartosci to kwota ok. 1 414 446zt. , a wiec nie jest
to kwota ponizej 1 min zlotych jak wskazywat na to odwotujgcy. Ponadto wszyscy wykonaw-
Cy W niniejszym postepowaniu ztozyli wadium w formie gwarancji bankowych, ale odwotujgcy
nie wykazat, ze koszt uzyskania tych gwarancji jest rzeczywiscie na tyle wysoki aby stanowit
bariere dostepu do zamdwienia. Tym samym odwotujgcy musiatby wykazac, ze koszt uzy-
skania takiej gwarancji nie jest mozliwy dla osiggniecia przez innych wykonawcow, niz ci
ktérzy wzieli udziat w przedmiotowym zamodwieniu. Takie wykazanie nie nastgpito. Tym sa-

mym w ocenie lzby zarzut nie potwierdzit sie i nalezato go oddalié.

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy.

Izba zastosowata przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien Publicznych
(Dz. U. z 2019r. poz. 1843 oraz 2020r. poz. 1086) z mocy art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien Publicznych, z tym za-
strzezeniem, ze na mocy art. 92 ust. 1 ustawy Izba ustalita, ze wtasciwym dla rozpoznania

skargi na przedmiotowe orzeczenie bedzie Sgd Okregowy w Warszawie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy,
tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien 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 (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzadzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlno$ci §
5 ust. 3 pkt. 1 i 2 rozporzadzenia zasgdzajgc zaliczajgc na poczet kosztéw postepowania
odwotawczego jako kosztéw postepowania wpisy uiszczone przez obu odwotujgcych oraz
zasgdzajgc od odwotujgcego TK Telecom na rzecz przystepujgcego T-Mobile zwrot kosztéw

zastepstwa prawnego w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez rozporzgdzenie tj. w
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kwocie 3 600zt. 1zba wzieta pod uwage, ze przepis par. 5 ust. 3 pkt 2 stanowi 0 zasgdzeniu
kosztow na rzecz sprzeciwiajgcego sie. zatem przystepujgcemu przystugiwat zwrot kosztow
postepowania, a biorgc pod uwage, ze odwotujgcy TK Telecom cofngt na rozprawie zarzut
nieuwzgledniony przez zamawiajgcego, to nalezato uznac, ze sprzeciw odnosit sie¢ do catosci

utrzymanych zarzutéw odwotania, uwzglednionych przez zamawiajgcego.
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