Sygn. akt KIO 1587/15
KIO 1589/15
WYROK
z dnia 7 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata
Honorata Lopianowska

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2015 r. przez wykonawcow:
A. T-Mobile Poland S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa (sygn. akt KIO
1587/15),
B. Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa (sygn. akt KIO
1589/15),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Krajowy Zarzad
Gospodarki Wodnej, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa,

przy udziale wykonawcy T-Mobile Poland S.A., ul. Marynarska 12, 02-674
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

1589/15 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: T-Mobile Poland S.A.,
ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa i wykonawce: Orange Polska S.A.,

Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa, oraz:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
odwotujgcych sig, w tym:



A kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce T-Mobile Poland S.A., ul. Marynarska 12,
02-674 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

B kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy:  ......ccoeviiienens



Sygn. akt KIO 1587/15
Sygn. akt KIO 1589/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Krajowy Zarzgd Gospodarki Wodnej z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa i montaz routeréw obstugujacych protokét BGP oraz
Swiadczenie ustugi dostepu do Internetu na potrzeby projektu ISOK”. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 kwietnia 2015 r. pod nr 2015/S 066-116373.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty — oferta T-Mobile
Poland S.A. oraz oferta Orange Polska S.A.

W dniu 15 lipca 2015 r. Zamawiajgcy w ramach ponowionej czynnosci badania
i oceny ofert odrzucit oferte ztozong przez wykonawce Orange Polska S.A. na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp z uwagi na fakt, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
z uwagi na fakt, ze ztozona oferta jest niezgodna z SIWZ, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na
fakt, ze ztozona oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Jednoczesnie Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp,
poniewaz cena najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez T-Mobile Poland S.A. przewyzsza
kwote, ktérg Zamawiajgcy ,moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia”. Zamawiajgcy
wskazat, ze moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w okresie podstawowym 417
858,00 zt brutto, a cena ww. oferty w okresie podstawowym wynosi ponad 736 300,14 z
brutto.

W tym samym dniu, tj. 15 lipca 2015 r. Zamawiajgcy powiadomit obu wykonawcéw
o podjetych decyzjach.

KIO 1587/15

Wykonawca T-Mobile Polska S.A. wniést odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia
postepowania. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania, w sytuacji
gdy brak byto przestanek do dokonania tej czynnosci,
- art. 7 ust. 1i 3 Pzp, poprzez nieudzielenie zaméwienia Odwotujgcemu pomimo, ze ztozona

przez niego oferta zostata uznana za oferte najkorzystniejsza.



Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, uniewaznienie postepowania jest bezpodstawne.
Uzasadniajac decyzje o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do
lakonicznego stwierdzenia, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérag
zamierza on przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Pomingt jednak przy tym druga
czes¢ przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, w brzmieniu ,chyba ze zamawiajacy moze zwiekszyc¢
te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”.

Zamawiajacy, nie wskazat w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania, ze podjat
probe zwiekszenia kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia do
ceny oferty Odwotujacego oraz, ze podjeta przez niego préba data wynik negatywny, gdyz
nie jest on w stanie wygospodarowac¢ dodatkowych srodkéw na ten cel. Zgodnie natomiast
z art. 6 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp, ciezar dowodu co do braku mozliwosci
zwiekszenia kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
do wysokosci ceny najkorzystniejszej oferty spoczywa na Zamawiajgcym, jako na podmiocie,
ktory z faktu tego wywodzi skutki prawne. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy musiatby
wykaza¢ w sposéb niebudzacy zadnych watpliwosci, ze nie jest stawnie podwyzszy¢ kwoty,
ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia do wysokosci ceny oferty
Odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie wykazat zatem, ze wystgpity przestanki okreslone w art. 93 ust. 1
pkt 4 Pzp uprawniajgce do uniewaznienia postepowania, a tym samym, decyzja
0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania jest przedwczesna i bezpodstawna. Za
bezpodstawnoscig uniewaznienia postepowania przemawia zestawienie terminu wykonania
zamoéwienia z zaoferowang przez Odwotujgcego ceng, okreslonego w pkt 4 SIWZ. Analiza
tego postanowienia SIWZ wskazuje, ze niezaleznie od tego, kiedy zostanie zawarta umowa
na realizacje przedmiotu zamdwienia, okres podstawowy zamdwienia bedzie trwat do dnia
30 wrzesnia 2015 r. Gdyby umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta 27
lipca 2015 r., to okres podstawowy zamowienia, ktéry zakonczy sie 30 wrzesnia 2015 r.,
potrwatby jedynie ok. 2 miesiecy. Cena zaoferowana przez Odwotujgcego za realizacje
zamoéwienia przez okres podstawowy trwajgcy 2 miesigce nie przekracza zatem kwoty, ktorg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. kwoty 417 858,00 zt
brutto.

Przyjmujgc date 27 lipca 2015 r. jako najwczesniejszg date, w ktérej mogtaby zostaé
zawarta umowa nalezy stwierdzi¢, ze skoro routery majg zosta¢ dostarczone i zamontowane
do 3 miesiecy od dnia podpisania umowy, to zostang one dostarczone juz po uptywie okresu

podstawowego zamowienia. Zgodnie natomiast z § 9 ust 1 wzoru umowy, wynagrodzenie
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z tego tytutu zostanie zaptacone wykonawcy w terminie 21 dni od dnia dostarczenia
poprawnie wystawionej faktury VAT. Tym samym, wynagrodzenie za dostawe i montaz
routeréw zostanie zaptacone wykonawcy po uptywie okresu podstawowego zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszego, decyzja 0 uniewaznieniu postepowania jest
nieuzasadniona ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajacy bedzie musiat przeprowadzi¢ kolejne
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie moze mie¢ pewnosci,
ze w kolejnym postepowaniu zostanie ztozonych wiecej ofert lub, ze zaoferowane ceny bedg
istotnie nizsze od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego w tym postepowaniu.

Wykonawca - Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszac w zgtoszeniu
przystgpienia - o oddalenie odwotania. Uzasadniajac swoj interes w przystgpieniu
wykonawca wskazatl, ze w jego interesie lezy prowadzenie postepowania zgodnie

z przepisami ustawy Pzp.

KIO 1589/15

Wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec
czynnosci odrzucenia oferty Orange Polska S.A. oraz w konsekwencji - wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:

- art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3-i 4 oraz art. 90 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez odrzucenie oferty ztozonej
przez Odwotujgcego pomimo tego, ze nie zostaly spetnione przestanki okreslone w tych
przepisach,

- art. 93 ust. 1 pkt. 4 Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo tego
ze w postepowaniu zostata ztozona przez Odwotujgcego oferta, niepodlegajgca odrzuceniu,
kiérej cena nie przewyzsza kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, i w przypadku uwzglednienia powyzszego zadania, nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci uniewaznieniu postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 25.05.2015 r. Zamawiajgcy dokonat pierwotnego
wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Czynnos¢ powyzsza zostata
zaskarzona przez wykonawce T-Mobile. W dniu 12.06.2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit
0 uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej. W dniu 15 czerwca 2015 r. odbyto sie
posiedzenie i rozprawa w sprawie o sygn. KIO 1141/15, a w dniu 23.06.2015, r. zostat
wydany wyrok KIlO, oddalajgcy wniesione odwotanie.



Odwotujgcy wnidst o uznanie wszelkich oswiadczen Odwotujacego i Zamawiajgcego
znajdujacych sie w aktach sprawy o sygnaturze KIO 1141/15 za integralng czesc¢ niniejszego
odwotania oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wowczas powotywanych przez
Odwotujgcego i Zamawiajgcego. Odwotujgcy wnidst o dotgczenie tych akt do niniejszej
sprawy. Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie wyroku o sygn. akt KIO 1141/15
zdeterminowato postepowanie Zamawiajgcego w tym sensie, ze Zamawiajgcy na
posiedzeniu i rozprawie w odniesieniu do wymagan dotyczacych sposobu obliczenia
i prezentacji cen twierdzit jedno, w uzasadnieniu uniewaznieniu postepowania i odrzucenia
oferty Odwotujgcego twierdzi drugie, np. stanowisko prezentowane na rozprawie cyt.
~Zamawiajgcy wyjasnia, ze jego intencjg byto to, by w formularzu ofertowym pod opisem
abonament miesieczny, czy to okres podstawowy, czy tez opcjonalny, wpisac jedna pozycje
kwotowa, natomiast w tej kwocie moga by¢ zawarte rézne koszty wedtug woli wykonawcy,
bez wzgledu na fakt, ze jest to kryterium oceny ofert.” (zob. str. 12 Protokotu KIO z dnia
15.06.2015 r.) versus stanowisko zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego,
cyt. ,Zaoferowana cena 1 grosza brutto abonamentu w okresie podstawowym w stosunku do
wymagan zamawiajgcego dotyczacych tego okresu, wskazuje na fakt nieuwzglednienia
w zaoferowanej cenie petnego zakresu zamoOwienia wymaganego do s$wiadczenia
zwigzanego z okresem podstawowym, a co za tym idzie jest ona niezgodna z pkt 14 SIWZ.
Wobec tego oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.” (zob. uzasadnienie uniewaznienia
postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 15 lipca 2015 r.

Odwotujgcy wskazat na pismo Odwotujgcego z dnia 15.07.2015 r. skierowane do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, oraz
wniést 0 uznanie tresci tego pisma za integralng czes¢ niniejszego odwotania.

Odwotujgcy podnidst, ze istotna czes¢ przedmiotowego zamodwienia to dostawa
urzgdzen w okresie podstawowym (konkretnie dostawa i montaz routeréw obstugujgcych
protok6t BGP - termin realizacji do 3 miesiecy od dnia podpisania umowy (pkt 4.2 SIWZ)
oraz $wiadczenie ustug dostepu do Internetu na podstawie prawa opcji (okres opcjonalny
moze by¢ realizowany do 60 miesiecy po uptywie okresu podstawowego - pkt 4.5 SIWZ),
natomiast swiadczenie ustugi dostepu do Internetu w okresie podstawowym przewidziane
zostato do dnia 30.09.2015 r. W SIWZ okreslono moment rozpoczecia okresu $wiadczenia
ustugi dostepu do Internetu w okresie podstawowym w nastepujacy sposéb (pkt 4 SIWZ pn.
Termin wykonania zamdéwienia): pkt. 4.1 SIWZ: termin technicznego podtgczenia tacza nie
pdzniej niz 2 miesigce od dnia podpisania umowy, i dalej, pkt 4.3 SIWZ: termin rozpoczecia
Swiadczenia ustug dostepu do Internetu w terminie do 1 tygodnia od daty technicznego
podtgczenia taczy, a zatem do 9 tygodni (do 2 miesiecy i 1 tygodnia) po terminie zawarcia

umowy. Innymi stowy, swiadczenie ustug dostepu do Internetu w okresie podstawowym



mogtoby trwac:
1) przy zatozeniu, ze umowa zawarta zostataby np. w dniu rozpatrywania

poprzedniego odwotania, tj. 15.06.2015r. - 1 miesigc i 1 tydzien,

2) przy zatozeniu, ze umowa zawarta zostataby np. w dniu zlozenia niniejszego
odwotania, tj. 24.07.2015 r. - 0 dni,
3) przy zatozeniu ze umowa zawarta zostataby np. w dniu rozpatrywania niniejszego

odwotania - 0 dni.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy okreslit terminy i wybrat taki model realizacji ustugi (ij.
z wykorzystaniem prawa opcji), poniewaz przedmiot umowy bedzie realizowany w ramach
projektu finansowanego ze srodkéw unijnych, jest to projekt ISOK, a Zamawiajgcy nie miat
pewnosci, ze bedzie miat Srodki finansowe na caty okres rzeczywistego zapotrzebowania na
ustuge dostepu do Internetu w catym okresie (okres podstawowy oraz okres opcjonalny do
60 miesiecy liczony po uptywie okresu podstawowego), (str. 7 protokotu KIO z dnia
15.06.2015r.).

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania strony
- Zamawiajgcego, na okolicznosc¢ przyczyn uksztattowania modelu realizacji przedmiotowego
zamoéwienia.

Przedmiotowe zamowienie to przede wszystkim dostawa urzgdzen oraz ta czesé
zamoOwienia, ktéra ma by¢ realizowana w okresie opcjonalnym. Wykonawca, szacujgc
optacalnos¢ kazdego projektu, musi bra¢ pod uwage szereg réznych, czesto zmiennych
w czasie, parametréw, tak zeby zminimalizowa¢ ryzyko poniesienia straty i uzyskac
akceptowalny poziom zysku. Kazdy wykonawca po lekturze warunkéw zamoéwienia od razu
zdefiniowatby szereg ryzyk, wynikajgcych z warunkéw zamowienia. Do ryzyk tych m.in.
nalezy kwestia, ze lwia czes¢ zamédwienia oparta jest na mechanizmie opcji i kolejne ryzyko,
czy dojdzie do rzeczywistego $wiadczenia ustugi dostepu do Internetu w okresie
podstawowym, ewentualnie jezeli dojdzie, to ile dni bedzie swiadczona ustuga.

Specyfika rynku ustug telekomunikacyjnych, sprowadza sie do konstatacji, ze jest to
rynek, na ktérym od paru lat, w wyniku dziatania m.in. mechanizmu konkurencji, ale i rozwoju
technologii, ceny swiadczonych ustug sg co raz nizsze. Odwotujgcy zauwazyt, ze ustugi,
ktore kiedy$ mozna byto swiadczy¢ po cenie wyzszej dzisiaj mozna $wiadczy¢é po cenie
nizszej z szeregu réznych przyczyn, m.in. rozwoju technologii, implementacji mechanizméw
optymalizacji kosztéw, zsumowania potencjatéw itd. Rozktad ryzyka oraz koszty i zysk,
szacuje sie w odniesieniu do catosci zamowienia, a nie w oderwaniu od nie;j.

Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przyktadowych
wyciggow z ofert, zatgczonych do pisma z dnia 29.06.2015 r. Odwotujgcego adresowanego
do Zamawiajgcego, ztozonego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, na
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okoliczno$¢, ze specyfikg rynku ustug telekomunikacyjnych jest oferowanie cen za
poszczegdblne ustugi w wysokosci 0.01 ztotych, ze specyfika ta odnosi sie réwniez do rynku
zamdwien publicznych i dotyczy réznych podmiotow dziatajacych na tym rynku.

l. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

z uwagi na fakt, ze oferta jest niezgodna z SIWZ.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat na pkt 14 SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego,
zaoferowana cena 1 grosza brutto abonamentu w okresie podstawowym, w stosunku do
wymagan zamawiajgcego dotyczacych tego okresu, wskazuje na fakt nieuwzglednienia
w zaoferowanej cenie petnego zakresu zamowienia wymaganego do $wiadczenia
zwigzanego z okresem podstawowym.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy jest
obowigzany odrzuci¢ oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ i okoliczno$¢ te musi
wykazac. Tymczasem, w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy nie podat ktérego elementu
przedmiotu zaméwienia nie zaoferowat Odwotujacy, nie podat tez jakichkolwiek dowoddw,
nie wzigt pod uwage oswiadczen Odwotujacego zawartych w pkt 1 i pkt 5 zd. 2 formularza
ofertowego. Zamawiajacy nie wzigt pod uwage réwniez specyfiki tego zamdwienia, tj. modelu
realizacji przedmiotu zamdwienia w oparciu o prawo opcji. Jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy, cyt. ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze jego intencjg byto to, by w formularzu
ofertowym pod opisem abonament miesieczny, czy to okres podstawowy, czy tez
opcjonalny, wpisac jedng pozycje kwotowg, natomiast w tej kwocie mogg by¢ zawarte r6zne
koszty wedtug woli wykonawcy, bez wzgledu na fakt, ze jest to kryterium oceny ofert.” (zob.
str. 12 Protokotu KIO z dnia 15.06.2015r.)

Zgodnie z pkt 14.1 SIWZ, cyt. ,,Abonament miesieczny powinien zawiera¢ wszystkie
koszty Wykonawcy m.in. takie jak koszty instalacji oraz amortyzacji. Do Wykonawcy nalezy
wyliczenie abonamentu miesiecznego i nie moze oczekiwa¢ od Zamawiajgcego zadnego
dodatkowego wynagrodzenie.” (zob. pytania i odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 08.05.2015
r., odpowiedz na pytanie nr 15). Rola pkt 14.1 SIWZ jest taka, zeby wykonawca realizujgcy
umowe w sprawie zaméwienia publicznego nie domagat sie od Zamawiajgcego
dodatkowego wynagrodzenia. Nie chodzi tu natomiast o badanie, czy dany wykonawca
zaoferowat wszystko, co jest wymagane przedmiotem zaméwienia.

W pkt 14.1 SIWZ oraz w odpowiedzi na pytanie 15, Zamawiajgcy nie odnosi sie
wytgcznie do ,abonamentu miesiecznego okresu podstawowego”. Zamawiajgcy podat
natomiast, ze, cyt.: ,Ceny abonamentu miesiecznego okresu podstawowego i abonamentu
miesiecznego okresu opcjonalnego oraz cena dostawy” muszg uwzglednia¢ koszty
wykonania przedmiotu zamoéwienia. A zatem, wyrwanie z kontekstu abonamentu

miesiecznego okresu podstawowego wypacza istote pkt 14.1 SIWZ. Innymi stowy, koszty



przedmiotu zamowienia maja sie znalez¢ w cenie, na ktérg sktadajg sie:
a) cena abonamentu miesiecznego okresu podstawowego,
b) cena abonamentu miesiecznego okresu opcjonalnego,
c) cena dostawy urzadzen,
wszystkie tacznie, a nie jedna - wyrwana z kontekstu. Powyzszy tok rozumowania znajduje
potwierdzenie w cytowanej juz wczesniej wypowiedzi Zamawiajgcego - str. 12 Protokotu KIO
z dnia 15.06.2015 .

Zamawiajgcy, oceniajgc oferte Odwotujgcego i uznajac te oferte za niezgodng
z trescig SIWZ, dopuscit sie subiektywnej oceny, nie popartej regulacjami zawartymi
w SIWZ. Poza tym Zamawiajgcy buduje swoj tok rozumowania w oderwaniu od tresci
postanowien SIWZ oraz swoich wyjasnien zawartych zaréwno w odpowiedzi na pytania
wykonawcow, jak i wyrazonych na poprzedniej rozprawie.

I. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp

z uwagi na fakt, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach niniejszego postepowania
poddat ocenie nie sume cen, ale trzy odrebne ceny ryczattowe, tj. cene podstawowsg, cene
opcjonalng oraz cene dostawy. Koniecznos¢ przyjecia takiego wzorca oceny wynika
z konstrukgciji kryteribw oceny ofert, w zakresie ktérych zamawiajacy bada w istocie trzy ceny
ryczattowe. Zdaniem Odwotujgcego, przyjety przez Zamawiajgcego powyzszy tok
rozumowania jest btedny.

Uksztattowato sie jednolite orzecznictwo, ktére wypracowato stanowisko, ze o razgco
niskiej cenie nie decydujg poszczegobine ceny jednostkowe, lecz cena jako wartosé catkowita
(tak m.in. w wyroku KIO z dnia 16.01.2015 r., sygn. KIO 2634/14; podobnie w wyroku KIO
z dnia 24.06.2014 r., sygn. KIO 1174/14). Za cene razaco niskg moze by¢ uznana catkowita
cena ofertowa, nie zas jej poszczegdlne elementy - sktadniki. Wniosek taki wyptywa wprost
z brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, gdzie wskazuje sie na razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, a nie czesci przedmiotu zamowienia (za wyrokiem KIO z dnia
21.08.2013 r., sygn. KIO 1874/13).

Nie jest zgodne =z przepisami ustawy Pzp odrzucenie oferty w sytuacji
zakwestionowania tylko niektorych elementéw wyceny, jezeli cena catkowita oferty nie
odbiega znaczaco od wartosci zamowienia, cen innych ofert i cen rynkowych. Zamawiajacy
odniost okolicznosci sprawy opisane w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 19.02.2014 r., sygn.
KIO 216/14 do przedmiotowego postepowania, pomimo tego, ze okolicznosci obu spraw sa
zupetnie inne, co skutkowato btedem juz u podstawy rozumowania Zamawiajgcego.

Odwotujacy wnidst o uznanie argumentow zawartych w pismie Odwotujgcego z dnia



29 czerwca 2015 r., ztozonym Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie do zfozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. (pismo objete tajemnicg przedsiebiorstwa) za integralng
czes¢ niniejszego odwotania oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw i wyjasnien
tam zawartych, z zachowaniem zasad dotyczacych ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, na
okolicznos¢é, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajagcy nie okreslit w SIWZ wytycznych, w jaki
sposo6b obliczone majg zosta¢ poszczegdlne elementy cenowe (pkt 14. SIWZ). Tym samym
Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom dowolnosé w tym zakresie. Znalazto to potwierdzenie
zaréwno w odpowiedzi na pytanie nr 15 z dnia 8 maja 2015 r., gdzie Zamawiajgcy stwierdzit,
ze to do wykonawcy nalezy wyliczenie abonamentu miesiecznego, jak i w o$wiadczeniu
Zamawiajgcego wyrazonym na rozprawie w dniu 15 czerwca 2015 r. (str. 12 Protokotu KIO
z dnia 15.06.2015r.).

. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,

z uwagi na fakt, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Oferta Odwotujgcego nie moze by¢ oceniona jako oferta, w ktorej cena zostata
zanizona, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Z tresci art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
wynikajg trzy tagczne przestanki, jakie spetnia¢ musi oceniany czyn, by mogt by¢ uznany za
czyn nieuczciwej konkurencji, tj.: dziatanie musi zosta¢ podjete w zwigzku z prowadzong
dziatalnoscig gospodarcza, czyn musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami,
dziatanie musi zagrazac lub naruszac¢ interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zaistnienie
ww. przestanek potwierdzone by¢ powinno okolicznosciami faktycznymi o obiektywnym
charakterze, niezaleznymi od jakichkolwiek kryteriow ocennych stosowanych przez strony
postepowania. Jednoczesnie ciezar wykazania spetnienia ww. przestanek spoczywa na
Zamawiajgcym.

Odwotujgcy wskazat, iz watpliwosci nie budzi okolicznosé, iz wszelkie jego dziatania
poddane ocenie Zamawiajgcego podejmowane byly w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej. Pozostate przestanki nie zaistniaty, a co za tym idzie nie sg nalezycie
wykazane przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie wykazat, na czym polega sprzecznosc
ocenianego czynu Odwotujgcego z dobrymi obyczajami oraz w jaki sposéb naruszane s3g
interesy innych przedsigbiorcow.

Za normalne na rynku zjawisko uznac¢ nalezy rywalizacje pomiedzy przedsiebiorcami
wyrazang, poprzez oferowanie odmiennych cen za tego samego rodzaju ustugi. Zagrozenie

lub naruszenie intereséw innych wykonawcédw oceniane by¢ musi z uwzglednieniem
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obowigzujgcej na wolnym rynku zasady konkurencyjnos$ci, niezaleznie od tego, czy dotyczy
uméw zawieranych po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Powyzsze w sposéb jednoznaczny pozwala na stwierdzenie, iz w niniejszej
sprawie nie miato miejsce zagrozenie ani naruszenie intereséw innych wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Ponadto, Odwotujgcy nie dopuscit sie zagrozenia lub naruszenia intereséw innych
wykonawcow, gdyz dziatat w oparciu o posiadane instrumenty, umozliwiajgce konkurowanie
na rynku w granicach zasady konkurencyjnosci.

Uzasadniajagc odrzucenie oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy
zanizyt cene w zakresie kryterium ceny podstawowej zamoéwienia. Zgodnie z trescig art. 15
ust. 1 pkt. 1 ustawy o zakazie nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Z tresci tego przepisu
wywnioskowac nalezy, iz istniejg nastepujace przestanki uznania na jego podstawie danego
czynu za czyn nieuczciwej konkurenciji, tj. utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, ktére ma mie¢ miejsce w szczegolnosci poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia (ewentualnie odsprzedaz ponizej kosztéw).
Powyzsze dziatania podejmowane by¢ jednak muszg celem wyeliminowania innych
przedsiebiorcow. W ocenie Odwotujgcego, podjete przez niego dziatania w niniejszej sprawie
nie wypetniajg przedstawionych powyzej przestanek. Zaoferowana przez Odwotujgcego cena
okreslona zostata w sposéb prawidtowy i stanowi wytgcznie przejaw dziatan podjetych
w zakresie konkurencji na rynku ustug telekomunikacyjnych. Oferowanie nizszych niz
konkurencja cen stanowi bowiem wytgcznie przejaw walki cenowej na danych rynku ustug.
Zasadnos¢ odmiennego stanowiska nie zostata wykazana przez Zamawiajgcego.

V. Zamawiajacy, odrzucajgc oferte Odwotujacego, uniewaznit postepowanie na

podstawie art 93 ust 1 pkt 4 Pzp.

Uniewaznienie postepowania jest konsekwencjg odrzucenia oferty ziozonej przez
Odwotujgcego, ktérej cena nie przewyzsza kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia, i ztozenia przez konkurencyjnego wykonawce (T-Mobile)
oferty z cena, ktéra te kwote przewyzsza. W przypadku prawidtowego dziatania
Zamawiajgcego nie dosztoby do uniewaznienia postepowania, a oferta zlozona przez

Zamawiajgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.

Wykonawca T-Mobile Poland S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtosit przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz wnidést o odrzucenie,
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ewentualnie oddalenie odwofania.

Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotania. W toku posiedzenia popart wnioski
ztozone przez obu Odwotujgcych - o odrzucenie odwotan. Na rozprawie wnidst natomiast

0 oddalenie obu odwotan w catosci, jako niezasadnych.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujacy: T-Mobile Poland S.A. oraz Orange Polska S.A. spetniajg przestanki,
wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Oferta T-Moble Poland S.A. jest ofertg najkorzystniejszg, ktéra zawiera jednak cene
przewyzszajgcg kwote, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. W zwigzku z powyzszym, ww. wykonawca wniést odwotanie zmierzajgce do
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, co pozwolitoby wykonawcy uzyskac
przedmiotowe zamowienie.

Wykonawca Orange Polska S.A. ztozyt oferte, ktérej cena nie przewyzsza kwoty,
ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, lecz oferta zostata
odrzucona, a zatem odwotanie w tym przypadku zmierza do przywrocenia oferty
Odwotujgcego do postepowania oraz w konsekwencji do uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, a nastepnie do wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.

Powyzsze okolicznosci czynig zados¢ wymaganiom art. 179 ust. 1 Pzp w zakresie

legitymacji czynnej ww. wykonawcéw.

Izba postanowita stwierdzi¢ skutecznos¢ przystapienia wykonawcy T-Mobile Poland
S.A. do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1589/15, po stronie Zamawiajgcego,
wypetniajgcego warunki okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp.

Izba postanowita uzna¢ za nieskuteczne przystgpienie Orange Polska S. A. do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1587/15 po stronie zamawiajacego. W tym
zakresie lzba uwzglednita opozycje przeciwko przystapieniu, zgtoszong przez Odwotujgcego
T-Mobile Poland S.A. W ocenie Izby, wykonawca nie wykazat interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie i dazy do utrzymania tej decyzji. W interesie wykonawcy lezy bowiem
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kontynuowanie zamowienia i zmierzanie do uzyskania zamowienia, co jednoznacznie

potwierdza tre$¢ odwotania wniesionego przez tego wykonawce (Orange Polska S.A.).

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego i Przystepujacego T-Mobile Poland
S.A. o odrzucenie odwotania wniesionego przez Orange Polska S. A. o sygn. akt KIO
1589/15, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp. Przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp stanowi
podstawe do odrzucenia odwotania wniesionego wobec czynnosci, ktdérg zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu. W wyroku o sygn. akt KIO 1141/15 Izba
oddalita odwotanie, wobec czego nalezy uzna¢, ze czynnos¢ wykonana przez
zamawiajgcego w dniu 15 lipca 2015 r., tj. odrzucenie oferty Orange Polska S. A. nie
nastgpita w wyniku nakazania przez lzbe w wyroku - wykonania tej czynnosci. TreS¢ wyroku
brzmi jednoznacznie: ,oddala odwotanie”. Skoro wyrok o sygn. akt KIO 1141/15 nie nakazuje
Zamawiajgcemu wykonania czynnosci, nie mozna uznaé, ze wykonanie czynnosci przez
Zamawiajgcego, nawet zbieznych z brzmieniem uzasadnienia wyroku, stanowi wykonanie
czynnosci, zgodnie z trescig wyroku lzby. W tej sytuacji nie wystgpita przestanka do
odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp. Izba wzieta pod uwage,
ze przestanki odrzucenia odwotania podlegajg wytacznie scistej interpretacii.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania T-Mobile
Poland S.A. na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp. Odwotanie dotyczy czynnosci
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. W powyzszym zakresie,
podobnie jak wobec innych czynnosci wykonywanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, uregulowanych w ustawie Pzp, |zba posiada kognicje
do rozpoznawania odwotania. Zaden przepis ustawy Pzp nie wytgcza tej czynnosci spod
kognicji Krajowej 1zby Odwotawczej w ramach postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotania potgczone do tgcznego

rozpoznania w zakresie zarzutow zawartych w tych odwotaniach.

KIO 1587/15

Izba ustalita, ze Odwotujacy jest wykonawca, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu, ktéra decyzjg Zamawiajagcego z dnia 15 lipca 2015 r. zostata uznana za
najkorzystniejszg, z tym, ze cena tej oferty przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy
jednoczesnie podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4

Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit w uzasadnieniu decyzji, ze moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
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zamoéwienia w okresie podstawowym kwote 417 858,00 zt brutto, a cena oferty
Odwotujgcego w okresie podstawowym wynosi ponad 736 300,14 zt brutto.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze $rodki na sfinansowanie zamowienia nie pochodza
z budzetu zamawiajgcego. W tej sytuacji zamawiajgcy nie ma mozliwosci wiasng
samodzielng decyzjg zwiekszyé kwote, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, do wysokosci oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy otrzymat srodki na
sfinansowanie zaméwienia w oparciu o decyzje Ministra Finanséw, co potwierdza tres¢
pisma - Korekta decyzji nr 154/614/2012 o zapewnieniu finansowania realizaciji
przedsiewziecia z 23 kwietnia 2015 r. W $wietle decyzji Ministra Srodowiska nr DE-II-352-
3/5414/14/MO/2015 zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote
417 858 zt. Wedtug wyjasnien Zamawiajgcego, szacowany czas potrzebny na uzyskanie
zmiany przedmiotowej decyzji (okoto pét roku), co przekresla mozliwosé kontynuacji
zamoéwienia, a prawdopodobienstwo uzyskania zgody na podwyzszenie srodkéw nie jest

pewne.

W ustalonym stanie faktycznym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania oraz w konsekwencji — zarzut naruszenia art. 7
ust. 1i 3 Pzp, poprzez nieudzielenie zamédwienia Odwotujgcemu pomimo, ze ztozona przez
niego oferta zostata uznana za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu.

Izba zwazyta, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktbérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Co do zasady kwota podawana przez Zamawiajgcego na otwarciu ofert, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia wyraza maksymalny poziom
kosztu, ktéry zamawiajacy planuje ponies¢ na realizacje zamdwienia. Kwota ta jest
skorelowana z wartosciag zaméwienia szacowang przez Zamawiajgcego przed wszczeciem
postepowania. Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego ma na celu nabycie
przez Zamawiajacego przedmiotu zamdwienia w granicach dokonanej przez niego kalkulacji
i budzetu zatozonego na dany cel. Zamawiajgcy nie musi by¢ zainteresowany nabyciem
przedmiotu zaméwienia za cene odbiegajgcg znacznie od ceny rynkowej lub za cene, ktora
w istotny sposéb przewyzsza granice finansowe, do jakich Zamawiajgcy jest zainteresowany
nabyciem przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania
dodatkowych $rodkéw finansowych na sfinansowanie zaméwienia ponad kwote, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Podwyzszenie srodkéw moze

w pewnych sytuacjach stanowi¢ decyzje nieoptacalng wrecz narazajgcg zamawiajgcego na
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duze nieekonomiczne wydatki. Zasadg jest, ze zamawiajacy jest zainteresowany nabyciem
przedmiotu zamowienia do kwoty, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia i ktérg podat na otwarciu ofert. W przedmiotowym postepowaniu zamiar
nieprzekroczenia budzetu na dane zadanie nie budzi watpliwosci — wynika on z faktu,
ze Zamawiajgcy otrzymat konkretng ilos¢ srodkéw na dane zamowienie na mocy decyzji
organu panstwa.

Ponadto, I1zba zwazyta, ze cena oferty w okresie podstawowym jest znaczgco wyzsza
od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Zamawiajgcy nie ma zatem obowigzku zabiegania o zmiane decyzji i zwiekszenia srodkow
na realizacje zamowienia. Zwiekszenie srodkéw do ceny oferty najkorzystniejszej jest
wytgcznie uprawnieniem zamawiajacego.

W uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Koszalinie z dnia 16 kwietnia 2014 r.
w spr. 0 sygn. akt VI Ga 23/14 wskazano, ze ,za utrwalone uznaé nalezy w orzecznictwie
stanowisko, iz zwigkszenie Srodkow przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego. Takie stanowisko zajeta KIO np.
w wyrokach z dnia 2.08.2013 r. w sprawach KIO 1748/13; KIO 1750/13 [system Lex przy
art.93 ustawy Pzp) stwierdzajgc: ,Kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamodwienia, podana przy otwarciu ofert, nie wigze zamawiajgcego w tym sensie,
ze nie jest to kwota, ktérej zamawiajgcemu nie wolno przekroczy¢. Zamawiajgcy w toku
postepowania moze pozyska¢ dodatkowe srodki i z ich pomocg sfinansowaé zaméwienie.
Taka mozliwos¢ jednoznacznie dopuszcza art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p. Oceny, czy posiada
srodki na sfinansowanie zamowienia, dokonuje sam zamawiajgcy. Jest to jego suwerenna
decyzja zwigzana z catosciowg sytuacjg finansowg zamawiajgcego, o ktérej wiedze posiada
on sam, nie zas decyzja i ocena wykonawcOw biorgcych udziat w postepowania.
Zwiekszenie kwoty podanej na otwarciu ofert jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie jego
obowigzkiem". Z tym pogladem zgadza sie Sad Okregowy. Ustawa Pzp zezwala
zamawiajgcemu na zwiekszenie srodkdéw przeznaczonych na sfinansowanie zamdéwienia, a
tym samym kontynuowanie postepowania o udzielenie zamdwienia mimo zaistnienia
przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 4, jednakze nie naktada (bo i natozy¢ nie moze) na niego
takiego obowigzku. Tym samym za bezprzedmiotowe uzna¢ nalezy rdéwniez zarzuty
dotyczace niewykazania przez zamawiajgcego, iz nie jest on w stanie zwiekszy¢ srodkéw na
sfinansowanie zadania czesciowego nr 2. W tym zakresie za wystarczajgce uznac¢ nalezy
oswiadczenie zamawiajgcego, iz nie zamierza on zwiekszy¢ (z jakichkolwiek przyczyn)
srodkéw przewidzianych na sfinansowanie tego zadania.”

W Swietle powyzszego, zamawiajgcy moze podnies¢ kwote, ktérg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia jedynie w sytuacji, gdy posiada $rodki, ktore
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moze przeznaczy¢ dodatkowo na dany cel. W analizowanej sprawie Zamawiajgcy otrzymat
zapewnienie srodkdéw na sfinansowanie zamowienia w oparciu 0 decyzje Ministra Finansoéw
oraz Ministra Srodowiska, ktére nie przewidujg na obecnym etapie jakiejkolwiek mozliwosci
zwiekszenia wskazanej kwoty. Tym samym Zamawiajgcy wykazat w sposob nie budzacy
zadnych watpliwosci, ze nie jest stanie podwyzszy¢ kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia do ceny oferty Odwotujgcego.

Odnoszac sie do argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego co do
bezpodstawnosci uniewaznienia postepowania wobec zakresu elementow okresu
podstawowego mozliwego do wykonania w terminie do 30 wrzesnia 2015 r. oraz wysokosci
zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny za ten okres, ktéra miesci sie w kwocie, ktérag
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, tj. kwocie 417 858,00 zt
brutto w przypadku gdyby umowa zostata zawarta w dniu 27 lipca 2015 r. (okres
podstawowy zamowienia potrwatby jedynie ok. 2 miesiecy), gdyz w tej sytuacji routery moga
by¢ dostarczone po uptywie okresu podstawowego zaméwienia, a wynagrodzenie za
dostawe i montaz routerébw zostanie zaptacone wykonawcy po uptywie okresu
podstawowego zamdéwienia, Izba wskazuje, ze powyzsze spekulacje i przypuszczenia nie
moga stanowi¢ podstawy do przyjecia przez Zamawiajgcego oferty z ceng, ktéra przekracza
srodki, jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Zaden
przepis ustawy Pzp nie uprawnia Zamawiajgcego do przyjecia oferty zawierajgcej cene, na
kt6rg nie posiada on pokrycia w $rodkach, ktérymi dysponuje na dany cel.

Izba dodatkowo, na marginesie zauwaza, ze na etapie uniewaznienia postepowania
nie mozna w spos6b pewny stwierdzi¢, ze Zamawiajacy bedzie musiat przeprowadzi¢
kolejne postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ten sam przedmiot
zamoOwienia. Zmiana okolicznosci moze spowodowac, ze zamdwienie na dany przedmiot
stanie sie bezcelowe lub nieuzasadnione.

Nawet gdyby uznaé, ze zamédwienie zostanie ponowione, to fakt ten nie dowodzi
bezzasadnos$ci samego uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy Zamawiajacy nie
dysponuje obecnie wystarczajgcymi srodkami na sfinansowanie zamowienia za cene oferty
Odwotujgcego. Ewentualne przeprowadzenie kolejnego postepowania na ten sam przedmiot
zamoéwienia daje Zamawiajgcemu szanse na pozyskanie przed wszczeciem nowego

postepowania np. wyzszej kwoty na sfinansowanie zaméwienia.

KIO 1589/15

Rozpoznajgc niniejsze odwotanie I1zba wzieta pod uwage wnioski dowodowe ztozone

przez Odwotujgcego, w tym:
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- wskazane przez Odwotujgcego w tresci odwotania oswiadczenia Zamawiajgcego
znajdujace sie w aktach sprawy o sygnaturze KIO 1141/15,
- pismo Odwotujgcego z dnia 15.07.2015 r. skierowane do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych oraz Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zatgczone do odwotania,
- wyciggow z ofert, zatgczonych do pisma z dnia 29.06.2015 r. Odwotujgcego ztozonego
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp na okolicznos¢, ze specyfikg rynku
ustug telekomunikacyjnych jest oferowanie cen za poszczegdélne ustugi w wysokosci 0.01
ztotych oraz ze specyfika ta odnosi sie réwniez do rynku zamdwien publicznych i dotyczy
réznych podmiotéw dziatajgcych na tym rynku,
ktére to dowody, w ocenie Izby, nie miaty jednak waznego znaczenia dla rozpoznania istoty
sprawy.

Izba uznata za nieistotny dla rozpoznania istoty sprawy dowdd z przestuchania
Zamawiajgcego w charakterze strony, powotany na okolicznos¢ przyczyn uksztattowania

modelu realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujgcego, ze uzasadnienie wyroku o sygn. akt KIO
1141/15 z dnia 23 czerwca 2015 r. zdeterminowato czynnosci podjete przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu w dniu 15 lipca 2015 r., co wyraza sie zmiang stanowiska
prezentowanego przez Zamawiajgcego na posiedzeniu i rozprawie w sprawie KIO 1141/15
w poréwnaniu do stanowiska zawartego w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
z dnia 15 lipca 2015 r., Izba zauwaza, ze oparcie sie przez Zamawiajgcego w decyzji z dnia
15 lipca 2015 r. na argumentacji zawartej w uzasadnieniu wyroku Izby (sygn. akt KIO
1141/15), w ktérym Izba uwzglednita zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Orange
Polska S.A. na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 1 Pzp, nie zmienia faktu, ze decyzja
Zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2015 r. o odrzuceniu oferty Orange Polska S.A., jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, stanowi w petni suwerenng decyzje Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu, podlegajgca zaskarzeniu i rozpoznaniu w postepowaniu

odwotawczym przed Krajowa Izbg Odwotawczg.

Zarzut naruszenia art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, z uwagi

na fakt, ze tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ.

W pkt 14 SIWZ zamawiajgcy opisat sposob obliczenia ceny oferty, wskazujac, ze:
,Ceny abonamentu miesiecznego okresu podstawowego i abonamentu miesiecznego okresu
opcjonalnego oraz cena dostawy okreslone przez Wykonawce w formularzu ofertowym
muszg uwzglednia¢ koszty wykonania przedmiotu zamoéwienia na warunkach okreslonych

w niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz wszelkie inne koszty
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sktadajgce sie na realizacje zamowienia z uwzglednieniem podatku od towardw i ustug VAT,
innych optat i podatkéw oraz ewentualnych rabatéw i upustéw.”

Z zacytowanego powyzej literalnego brzmienia pkt 14 SIWZ wynika jednoznacznie,
ze kazda z wymienionych tu cen musi z osobna uwzglednia¢ wyszczegélnione przez
Zamawiajgcego w tym punkcie koszty.

Zgodnie z pkt 14.1 SIWZ, ,,Abonament miesieczny powinien zawiera¢ wszystkie
koszty Wykonawcy m.in. takie jak koszty instalacji oraz amortyzacji. Do Wykonawcy nalezy
wyliczenie abonamentu miesiecznego i nie moze oczekiwa¢ od Zamawiajgcego zadnego
dodatkowego wynagrodzenie.”

Okolicznos¢, ze w pkt 14.1 SIWZ oraz w odpowiedzi na pytanie 15, Zamawiajgcy nie
odnosi sie wytgcznie do ,abonamentu miesiecznego okresu podstawowego”, nie oznacza,
ze w powyzszych postanowieniach jest mowa o cenie tacznej, na ktorg sktadajg sie:

a) cena abonamentu miesiecznego okresu podstawowego,

b) cena abonamentu miesiecznego okresu opcjonalnego,

c) cena dostawy urzadzen.

W ocenie Izby z brzmienia powyzszych postanowieh wynika jasno, ze zawarte w nich
regulacje dotycza z osobna kazdego z wymienionych powyzej elementéw przedmiotu
zamoéwienia.

Dodatkowo w odpowiedzi na pytanie 15 (wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 8 maja 2015
r.), Zamawiajacy okreslit, jakie koszty nalezy uwzgledni¢ w abonamencie miesiecznym:
~<Abonament miesieczny powinien zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy m.in. takie jak
koszt instalacji oraz amortyzacji. Do Wykonawcy nalezy wyliczenie abonamentu
miesiecznego i nie moze oczekiwa¢ od Zamawiajgcego zadnego dodatkowego
wynagrodzenia.”

W ofercie wymagano podania ceny abonamentu okresu podstawowego dla kazde;j
lokalizacji, ceny abonamentu w okresie opcjonalnym dla kazdej lokalizacji oraz ceny za
dostawe routeréw. Wobec powyzszych postanowien, nie budzi watpliwosci fakt, ze kalkulujgc
ceny ofert, wykonawcy zobowigzani byli do uwzglednienia, odpowiednio w cenie routeréw
oraz w cenie abonamentu podstawowego, wszystkich kosztéw zwigzanych ze swiadczeniem
ustugi.

Konstrukcja  przedmiotowego zaméwienia z  prawem  opcji  wskazuje,
Zze wynagrodzenie otrzymywane przez wykonawce za ustuge Swiadczong w okresie
podstawowym jest wynagrodzeniem minimalnym, ktérego wykonawca moze zasadnie
oczekiwac. Istotg opcji jest to, ze zakres podstawowy przedmiotu zamowienia jest zakresem
gwarantowanym, natomiast - zakres objety opcjg moze by¢ zrealizowany lub tez nie - wedtug
uznania zamawiajgcego. Zgodnie z § 1 ust. 4 Wzoru umowy: ,Wykonawca wykona ustugi
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objete zakresem opcjonalnym przedmiotu Umowy wytgcznie na zgdanie Zamawiajgcego
w formie pisemnego oswiadczenia oraz w zakresie zgdanym przez Zamawiajgcego.”

W Swietle powyzszego, brak przediuzenia obowigzywania ustugi po dniu 30 wrzesnia
2015 r. ze wzgledu na nieskorzystanie przez zamawiajgcego z prawa OpcCji, oznacza,
ze Swiadczenie abonamentu podstawowego bedzie jedynym $Swiadczeniem, za ktére
wykonawca otrzyma wynagrodzenie. Z tego punktu widzenia istotne jest, aby cena
abonamentu zaréwno w okresie podstawowym, jak i opcjonalnym zawierata w sobie pokrycie
kosztow Swiadczenia ustugi dostepu do Internetu.

W formularzu ofertowym Odwotujgcy wpisat, ze cena brutto abonamentu dla kazde;j
z 8 czesci wynosi 0,01 zt. Powyzsza cena abonamentowa zostata skalkulowana w sposéb
niezgodny z ww. postanowieniami SIWZ, gdyz nie uwzglednia wymaganych kosztéw
zwigzanych z zapewnieniem i $wiadczeniem ustugi dostepu do Internetu w okresie
podstawowym. Zauwazy¢ nalezy, ze nie byto sporu pomiedzy stronami co do faktu,
ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena 0,01 zt brutto za abonament podstawowy,
w stosunku do wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych tego okresu, nie obejmuje wszystkich
kosztow tego swiadczenia. Jak wynika wprost z wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego
w dniu 29 czerwca 2015 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2015 r. w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp, cena powyzsza jest wyrazem nieuwzglednienia w ofercie petnego zakresu
zamoéwienia wymaganego do $wiadczenia zwigzanego z okresem podstawowym. W tresci
odwotania Odwotujgcy przedstawit w sposéb wyrazny watpliwosci co do faktu, czy w okresie
podstawowym bedg w ogdle swiadczone ustugi dostepu do Internetu. Odwotujacy wywodzit
z tresci SIWZ, w szczegdlnosci z postanowien dotyczgcych termindw realizacii
poszczegdblnych elementéw przedmiotu zaméwienia, ze sSwiadczenie ustug dostepu do
Internetu w okresie podstawowym mogtoby trwac:
- przy zatozeniu, ze umowa zawarta zostataby np. w dniu rozpatrywania poprzedniego
odwotania, tj. 15.06.2015r. - 1 miesigc i 1 tydzien,
- przy zatozeniu, ze umowa zawarta zostataby np. w dniu ztozenia niniejszego odwotania, {j.
24.07.2015 . - 0 dni,
- przy zatozeniu ze umowa zawarta zostataby np. w dniu rozpatrywania niniejszego
odwotania - 0 dni.
Zdaniem Odwotujacego, przedmiotowe zamdwienie publiczne to przede wszystkim dostawa
urzadzen oraz cze$¢ zamowienia, ktéra ma by¢ realizowana w okresie opcjonalnym.
Odwotujgcy dat w odwotaniu jednoznaczny wyraz watpliwosciom, czy w ramach
prowadzonego postepowania dojdzie do rzeczywistego Swiadczenia ustugi dostepu do
Internetu w okresie podstawowym, ewentualnie jezeli dojdzie, to ile dni bedzie $wiadczona

ustuga.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli
jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 23 kwietnia
2009 r., sygn. akt XIl GA 117/09 orzeki, ze obliczenie ceny oferty w sposob sprzeczny ze
sposobem wskazanym w SIWZ powoduje, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji,
w sytuacji, gdy sposob obliczenia ceny zostat w SIWZ okreslony. Podkresli¢ rowniez nalezy,
ze skalkulowanie ceny w odmienny sposéb niz tego wymagat zamawiajgcy powoduje brak
mozliwosci poréwnania ztozonych ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze, w konsekwencji nalezato uzna¢, ze oferta Orange
Polska S.A. w powyzszym zakresie jest niezgodna z pkt 14 SIWZ. Podkresli¢ rowniez
nalezy, ze og6lne oswiadczenia ztozone przez wykonawce na formularzu ofertowym (pkt 1
i 5) nie przesgdzajg o zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, w Swietle szczegbtowych
wyjasnien ztozonych przez wykonawce na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
w odniesieniu do ceny abonamentu podstawowego.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty nie
opisat szczegétowo, jakiego zakresu zaméwienia Odwotujgcy nie uwzglednit w zaoferowanej
cenie 1 grosz. Wynika to jednak z tresci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 29
czerwca 2015 r., gdzie wykonawca przedstawit uzasadnienie do tak niskiej kalkulacji ceny
abonamentu w okresie podstawowym w zakresie czesci 1-8, zaktadajac, ze cze$¢ ustug nie
bedzie swiadczona.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy oceniajgc oferte Odwotujgcego i uznajac te oferte
za niezgodng z trescig SIWZ opart sie prawidtowo na regulacjach zawartych w SIWZ
i wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 8 maja 2015 r. Wyjasnienia ztozone przez Zamawiajgcego
na poprzedniej rozprawie majg moc jednakowg z wyjasnieniami ztozonymi w rozpatrywanej
sprawie — stanowig subiektywne, co do zasady, stanowisko Zamawiajgcego w zakresie
interpretacji postanowien SIWZ. Izba rozpoznata niniejszy zarzut w oparciu o obiektywne
informacie, tj. literalne brzmienie spornych postanowien, ktére nie wymagajg wyktadni, gdyz

sg jasne i jednoznaczne w swoim brzmieniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, z uwagi

na fakt, ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, w niniejszym postepowaniu ocenie podlegaty trzy
odrebne ceny ryczattowe, tj. cena podstawowa, cena opcjonalna oraz cena dostawy, a nie
suma tych cen, co wynika wprost z konstrukcji kryteriéw oceny ofert.

Skoro Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia i w odniesieniu do kazdego

z elementéw przedmiotu zaméwienia wymagat podania odpowiednio ceny, uwzgledniajacej
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koszty $wiadczenia danego elementu zamowienia, oraz w konsekwencji w ramach
ustalonych kryteriow oceniat oferty w tych trzech elementach, przyznajgc odpowiednio
punktacje, ktéra dopiero w etapie koncowym oceny podlegata sumowaniu, to nie budzi
watpliwosci I1zby fakt, ze w zakresie badania i oceny, czy zaoferowane ceny nie sg cenami
razgco niskimi nalezy ocenia¢ kazdg z tych cen odrebnie. Powyzsze nie stoi w jakiejkolwiek
sprzecznosci z brzmieniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéry nakazuje ocene poziomu
zaoferowanej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Orzecznictwo KIO powotane
przez Odwotujgcego wyrazajgce stanowisko, ze o razgco niskiej cenie nie decydujg
poszczegblne ceny jednostkowe, lecz cena, jako wartos¢ catkowita oferty, dotyczy
postepowan, w ktérych wymagane byto dokonanie wyceny przedmiotu zaméwienia, jako
ceny catkowitej, ktéra podlegata ocenie w ramach podstawowego kryterium oceny ofert.
W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z ceng catkowitg oferty, podlegajaca ocenie,
lecz z cenami za trzy wydzielone do oceny elementy przedmiotu zaméwienia, ktére, jak
zauwazyt sam Odwotujgcy, mogg by¢ Swiadczone catkowicie niezaleznie. Ceny za te
elementy przedmiotu zamdwienia sg cenami ryczattowymi i nie stanowig kalkulacyjnych cen
jednostkowych do wyceny przedmiotu zaméwienia, jako catosci.

W pismie Odwotujgcego z dnia 29 czerwca 2015 r. ztozonym Zamawiajgcemu
w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. (pismo objete
tajemnicg przedsiebiorstwa), Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie
tezy, ze cena za abonament podstawowy w wysokosci 0,01 zt zostata wyceniona w sposéb
rzetelny, uwzgledniajgcy koszty $wiadczenia w okresie podstawowym. W szczegdlnosci
dowodu takiego nie stanowig wyciggi z ofert ztozonych przez innych wykonawcow w innych
przetargach.

Odwotujgcy opart wyjasnienia w zakresie wysokosci zaoferowanej ceny w badanym
zakresie w gtbwnej mierze na: specyfice rynku ustug telekomunikacyjnych oraz mozliwosci
skalkulowania kosztéw $wiadczenia jednego z elementéw przedmiotu zamowienia w innej
czesci oferty. W ocenie Izby, powyzsza argumentacja w swietle postanowien SIWZ w zaden
spos6b nie uzasadnia zaoferowania ceny jedynie symbolicznej za abonament w okresie
podstawowym.

Izba nie podzielita rowniez stanowiska Odwotujgcego, ze zgodnie z pkt 14. SIWZ,
Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom dowolno$¢ w zakresie sposobu wyceny. Oczywiste
jest, ze skiadajgc oferte — wykonawca jest zobowigzany samodzielnie wyliczyé cene, ktérag
oferuje. Ne oznacza to jednak, ze wykonawca mogt pomingé wytyczne Zamawiajgcego
zawarte w postanowieniu pkt 14 SIWZ oraz w odpowiedzi na pytanie nr 15 z dnia 8 maja
2015 r. Jak wynika z tych postanowien, Zamawiajgcy nie pozostawit wykonawcom catkowitej
dowolnosci wyceny kazdego z odrebnych elementéw swiadczenia.
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Reasumujgc powyzsze, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego lzba uznata za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi

na fakt, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamdwienia na czesci, opisat kryteria oceny ofert
i ich znaczenie nastepujgco: cena podstawowa - 45%, cena opcjonalna - 45%, cena dostawy
- 7%, okres gwarancji - 3%.

W wyniku zaoferowania przez Odwotujgcego ceny brutto abonamentu miesiecznego
za okres podstawowy w osmiu lokalizacjach w kwocie - 0,01 zt dla kazdej lokalizacji, za
okres opcjonalny po 3036,00 zt dla kazdej lokalizacji byto uzyskanie przez Odwotujacego:

- w kryterium cena podstawowa — 45 pkt,

- w kryterium cena opcjonalna - 19,53 pkt.

Przystepujacy, ktory zaoferowat ceny zblizone za oba okresy uzyskat liczbe punktow:

- w kryterium cena podstawowa - 0,00025 pkt,

- w kryterium cena opcjonalna -45 pkt.

Oferta Odwotujgcego, w Swietle wymagan SIWZ zawiera wyraznie zanizong cene za
abonament podstawowy, wrecz symboliczng cene, ktérej celem byto de facto uzyskanie
przez Odwotujgcego maksymalnej punktacji, decydujgcej o uzyskaniu zamoéwienia. W ocenie
Izby, ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ww. ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Powyzszy przepis, zawierajgcy klauzule generalne, wymaga, aby
dla okre$lenia, ze dane zachowanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, nastgpito
spetnienie tgcznie wszystkich przestanek zawartych w tym przepisie. Z treéci art. 3 ust. 1
u.z.n.k. wynikaja trzy przestanki, jakie spetnia¢ musi oceniany czyn, by mogt by¢ uznany za
czyn nieuczciwej konkurencji, tj.: dziatanie musi zosta¢ podjete w zwigzku z prowadzong
dziatalnoscig gospodarczg, czyn musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami,
dziatanie musi zagraza¢ Ilub narusza¢ interes innego przedsigbiorcy lub Klienta.
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ciezar wykazania spetnienia ww.
przestanek w odniesieniu do oferty ztozonej przez wykonawce, co skutkuje w konsekwencji
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, spoczywa na Zamawiajgcym.

Fakt, ze dziatania Odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym

ztozenie oferty o okreslonej tresci, omowionej powyzej w niniejszym uzasadnieniu wyroku,
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podijete zostato przez Odwotujgcego w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci gospodarcze;j.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze dziatanie wykonawcy, polegajace na
przerzuceniu kosztéw pomiedzy oferowanymi cenami, w celu osiggniecia korzystnego
Loilansu cen” bez wzgledu na rzeczywistg warto$¢ oferowanych ustug/dostaw narusza dobre
obyczaje oraz interes innych wykonawcow. Dziatanie to polegato na niezgodnym
z wymaganiami SIWZ zaoferowaniu ceny najnizszej z mozliwych — 0,01 zt, w celu uzyskania
w kryterium ceny podstawowej - najwyzszej ilosci punktéw. Potwierdzeniem celowosci
dziatania wykonawcy, jest wyrazone w odwotaniu i w wyjasnieniach z dnia 29 czerwca 2015
r. przeswiadczenie wykonawcy, o tym, ze ustugi w okresie podstawowym mogg nie byé
w ogole swiadczone. Zatem wykonawca liczyt sie z tym, ze oferujgc na ten element tak niska
cene nie poniesie strat, gdyz ustugi nie bedg swiadczone lub bedg swiadczone w znikome;j
ilosci. W efekcie uzyskania maksymalnej punktacji w tym kryterium, oferta wykonawcy
otrzymata takze najwyzszg sumaryczng ilos¢ punktow.

Opisane powyzej dziatanie narusza dobre obyczaje kupieckie i interesy innych
wykonawcow, poprzez uniemozliwienie innym wykonawcom, w tym przypadku T-Mobile
Poland S.A. uczciwej rywalizacji o uzyskanie zaméwienia.

Za normalne zjawisko na rynku uzna¢ nalezy rywalizacje cenowg pomiedzy
przedsiebiorcami. W niniejszej sprawie jednak granica uczciwej konkurencji cenowej zostata
przez Odwotujgcego przekroczona na skutek maksymalnego zanizenia ceny abonamentu
podstawowego, wbrew postanowieniom SIWZ o sposobie kalkulacji tej ceny, ktére to
postanowienia miaty de facto zapewni¢ uczciwg rywalizacje wykonawcéw w zakresie kazde;j
z trzech cen ryczattowych, ocenianych przez Zamawiajgcego w kontekscie wyboru oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy zastosowat niedozwolong manipulacje cenami zawartymi
w ofercie, co w sposéb jednoznaczny pozwala na stwierdzenie, iz w niniejszej sprawie miato
miejsce naruszenie intereséw innego wykonawcy, ubiegajacego sie o udzielenie
zamowienia. Odwotujgcy dziatat sprzecznie z zasadami okreslonymi przez Zamawiajgcego
w SIWZ, zmierzajgc tym samym w sposOb nieuczciwy, poprzez zaoferowanie ceny
nieuwzgledniajgcej kosztow sSwiadczenia - do uzyskania najwyzszej punktacji, ktéra
umozliwiata mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, pomimo, ze catkowita cena oferty
faktycznie znacznie przewyzszata cene oferty T-Mobile Poland S.A., ktéra w ramach
ustalonych kryteriéw oceny ofert sformutowanych w SIWZ uzyskata drugg pozycje.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest w tym przypadku manipulacja cenami za
poszczegdlne elementy zamowienia w celu uzyskania wyzszej oceny punktowej. Odwotujacy
maksymalnie zanizyt cene w zakresie kryterium ceny podstawowej zamdwienia, niezaleznie
od faktu, czy rzeczywiscie koszty $wiadczenia abonamentu podstawowego zostaty

uwzglednione w innej czesci oferty. Z tego wzgledu czyn ten nie stanowi czynu nieuczciwej
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konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a zatem wykazywanie spetnienia przestanek wskazanych w tym przepisie 1zba

uznata za niecelowe.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 4 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo

tego ze w postepowaniu zostata zlozona przez Odwotujacego oferta, niepodlegajaca

odrzuceniu, ktoérej cena nie przewyzsza kwoty jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamdwienia.

Uniewaznienie postepowania jest konsekwencjg odrzucenia oferty ziozonej przez
Odwotujgcego oraz stwierdzenia, ze oferta najkorzystniejsza zawiera cene, ktéra przewyzsza
kwote jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Wobec nie
potwierdzenia sie zarzutébw zawartych w obu odwotaniach sytuacja Odwotujgcych sie
wykonawcow w przedmiotow postepowaniu nie moze ulec zmianie, a zatem decyzja

0 uniewaznieniu postepowania w sprawie zamdwienia publicznego pozostaje skuteczna.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, w szczegolnosci
niepotwierdzenie sie zarzutéw zawartych w obu rozpoznanych odwotaniach, Izba orzekta,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz ust. 8 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 oraz 10
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), stosownie
do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiienins
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