Sygn. akt: KIO 706/17

WYROK
z dnia 9 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Marzena Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2017 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2017 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie 160; 02-326 Warszawa,

w zamawiajgcego postepowaniu prowadzonym przez Polski, Narodowy Bank

ul. Swietokrzyska 11/21; 00-919 Warszawa,

przy udziale T-Mobile Polska S.A, ul. Marynarska 12; 92-674 Warszawa, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie 160; 02-326
Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Orange Polska
S.A, Al. Jerozolimskie 160; 02-326 Warszawa, tytulem wpisu od odwotania,

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

Przewodniczacy: .................ccoeeeenns

Czlonkowie: ...............ccoeieininenn.

Sygn. akt: KIO 706/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Bank Polski, ul. Swietokrzyska 11/21; 00-919 Warszawa
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
LZakup ustug telefonii komdrkowej i konwergentney’”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 31 grudnia 2016 r. pod numerem 2016/S 253-466034.

Dnia 31 marca 2017 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 10 kwietnia 2017 roku wykonawca Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160;
02-326 Warszawa (dalej ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku ze
wskazanymi nizej przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych, poprzez:



1. zaniechanie wykluczenia T-Mobile Polska S.A. z postgpowania z uwagi na ziszczenie
sie przestanki wykluczenia wskazanej w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
z naruszeniem przepisu art. 24 ust. 7 pkt 3 oraz ust. 9 ustawy Pzp,

2. zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile jako zawierajgcej razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia z naruszeniem art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ewentualnie zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile, jako
niezgodnej z s.i.w.z., z uwagi na to, ze oferta T-Mobile nie obejmowata swoim
zakresem cato$ci przedmiotu zamowienia z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp,

3. zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile z uwagi na spdznione wyrazenie zgody na

poprawienie innych omytek z naruszeniem przepisu art. 89 ust, 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia oraz powtérzenia czynno$ci oceny
ofert, dokonania ponownej czynno$ci oceny ofert, wykluczenia wykonawcy T-Mobile
z postepowania lub odrzucenia ztozonej przez niego oferty, ponownego dokonania czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze powodem wniesienia odwofania jest niezgodne z prawem
postepowanie zamawiajgcego polegajace na zaniechaniach dotyczacych oferty ztozonej
przez T-Mobile Polska S.A., ktére w konsekwencji doprowadzity do uznania oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej. Powyzsze w istotny sposob narusza interes
odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, przez co mozliwe jest poniesienie
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przez niego szkody z uwagi na brak mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia,
a w konsekwencji mozliwg utrate korzy$ci zwigzanych z realizacjg umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. W przypadku uwzgledniania odwotania, oferta odwotujgcego winna
zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, co umozliwi uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz w przypadku umowy w sprawie zamdwienia publicznego zawartej
przez T-Mobile w dniu 16 czerwca 2016 r. ze Slgskim Urzedem Wojewddzkim mamy do
czynienia z sytuacja, ktéra w petni wyczerpuje hipoteze normy prawnej zawartej w art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp: umowa ta byta umowa w sprawie zaméwienia publicznego, Slaski
Urzad Wojewodzki to zamawiajgcy, ktdry miesci sie w zakresie zdefiniowanym przepisem
art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, T-Mobile nie wykonat tej umowy z przyczyn lezagcych po jego
stronie, doprowadzito to do rozwigzania umowy ze skutkiem wstecznym w wyniku
odstgpienia dokonanego przez SUW.

Wyczerpujgca ocena okolicznosci, pozwalajg uznac, ze niewykonanie umowy wynikato
z przyczyn lezgcych po stronie T-Mobile. Odwolujgcy przywotat argument, jego zdaniem
decydujgcy, a mianowicie przystepujacy, catkowicie dobrowolnie, w dniu 25 stycznia 2017 r.
zapftacit kare umownag, ktdéra zostata naliczona zgodnie z postanowieniami umowy
odnoszacymi sie do odstapienia od umowy przez zamawiajgcego z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy. Okoliczno$¢ ta niweczy jakiekolwiek proby zmierzajgce do przerzucenia
odpowiedzialnosci za zaistniatg sytuacje na CUW, SUW czy tez Orange Polska S.A. Ustawa
pozwala jednak kazdemu wykonawcy, ktéry znalazt sie w sytuacji tozsamej z ta, w jakiej
znajduje sie T-Mobile, dokona¢ samooczyszczenia (ang. self cleaning). ,Procedura” ta
znalazta swoje miejsce w przepisie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Polega ona na tym,
ze wykonawca moze wskazac¢ $rodki jakie podjgt w celu wykazania faktycznej rzetelnosci.
Przywotany przepis zawiera przyktadowy tylko katalog dziatan, jakie moga by¢ przez takich
wykonawcow podejmowane.

Zdaniem odwotujgcego, analizujgc udostepniong cze$¢ wyjasnien T-Mobile zawartych
w o$wiadczeniu dotgczonym do ziozonej oferty, czy tez udzielonych w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, nie sposob uznaé, aby wykonawca ten przedstawit dowody
wystarczajgce do uznania, ze nie podlega wykluczeniu zgodnie z przepisem art. 24 ust. 9
ustawy Pzp. T-Mobile: dobrowolnie zaptacit kare umowna, poinformowat poszczegolne
jednostki o rzekomym braku mozliwosci Swiadczenia omawianych ustug numerow
alarmowych, poinformowat Orange Polska S.A. o tych samych okolicznosciach, w zaden
sposob nie dazac do zapewnienia sobie mozliwosci $wiadczenia przedmiotowych ustug, do
dnia dzisiejszego nie rozpoczat Swiadczenia ustug numerdw alarmowych, dgzac jedynie do
ograniczenia cigzgcych na nim obowigzkéw poprzez modyfikacje zawartych wcze$niej umow
w taki sposob, ze ustugi numerdw alarmowych majg nie by¢ tymi umowami objete, nadal



kwestionuje okoliczno$¢, iz brak mozliwosci $wiadczenia omawianych ustug wynika

z przyczyn lezacych po jego stronie, stusznie upatrujgc w tym ryzyka skutecznego
wykluczenia z udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdwien publicznych.

Powyzsze dziatania, w ocenie odwotujgcego, nie pozwalajg na uznanie, ze T-Mobile
podjat faktyczne kroki w celu zapewnienia swojej rzetelnosci. Pojecie to winno by¢
interpretowane w Scistym zwigzku z okoliczno$ciami, ktore legty u podstaw
zakwestionowania owej rzetelnosci. W niniejszym przypadku 6w brak rzetelnosci wynika
z dazenia do uzyskania zaméwienia publicznego za wszelkg cene, bez liczenia sie
z faktycznym zakresem $wiadczen stanowigcych jego przedmiot. W sytuacji, gdy po
zawarciu uméw w sprawie zamowienia publicznego okazato sie, ze T-Mobile nie jest
w stanie sfinansowa¢ (w ramach uzyskiwanego z tego zamoéwienia wynagrodzenia)
wydatkéw koniecznych do poniesienia w celu wiasciwej realizacji zamowienia, wykonawca
ten zdecydowat sie na kwestionowanie opisu przedmiotu zamoéwienia przygotowanego przez
Centrum Ustug Wspolnych i posrednio poszczeg6lnych zamawiajgcych z jednoczesng
odmowg $wiadczenia omawianych ustug. Faktyczne zapewnienie funkcjonowania ustug
numerdéw alarmowych w jednostkach administracji panstwowych, ktérych ten problem
dotknat nastepuje wytgcznie dzieki Orange Polska S.A., ktéry zawiera z poszczegolnymi
jednostkami odrebne umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Pobiera za to
wynagrodzenie, ktérego jednostki nie musiatyby ptaci¢, gdyby ustugi byty $wiadczone przez
T-Mobile zgodnie z umowami zawartymi przez tego wykonawce. Podkreslenia wymaga,
ze T-Mobile nie $wiadczyt i nie $wiadczy ustug numeréw alarmowych dla zadnej z jednostek,
ktére tego wymagaty w ramach postepowania prowadzonego przez CUW. Wszystkie
jednostki sg pod tym wzgledem obstugiwane przez Orange Polska S.A. Nie mozna wobec
tego uznac¢, aby T-Mobile faktycznie wdrozyt Srodki zapewniajgce rzetelnos¢ tego
wykonawcy, poniewaz mozna by sie spodziewac, ze w takim wypadku po prostu $wiadczytby
przedmiotowe ustugi na rzecz tych jednostek, z ktérymi taczy go umowa. Na uwage
zastuguje takze stanowisko prezentowane przez pismiennictwo, zgodnie z ktérym samo
o$wiadczenie wykonawcy, ktdérego dotyczy procedura samooczyszczenia, mogtoby stanowi¢
wystarczajgcy dowdd do uznania przedsiewzietych przez niego $rodkéw za wystarczajgce,
jesli - oczywiscie - Srodki takie zostatyby w ogdle podjete, co w przedmiotowej sprawie nie
nastagpito.

Odwotlujgcy wskazat, ze nie widzi zadnych okolicznosci, ktore Swiadczytyby o tym,
ze T-Mobile podjat rzeczywiste i wystarczajgce kroki w celu unikania zaistniatych sytuacji
w przyszfoSci i z tego wzgledu wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z niniejszego
postepowania - tym bardziej, Ze nie uptynely jeszcze 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawa wykluczenia (brak przeszkody wynikajgcej z przepisu art. 24 ust. 7 pkt 3
ustawy Pzp).

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy pismem
z dnia 9 marca 2017 r. wezwat T-Mobile Polska S.A. na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
do ztozenia wyjasnien, w tym do przedstawienia dowodoéw dotyczgcych wyliczenia
elementdéw oferty, w szczegolnosci ,Wskaznikow” okreslonych w Formularzu oferty.
Powyzsze postepowanie zamawiajgcego ma zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia
odwotania. Po pierwsze, wezwanie wykonawcy do wyjasnien elementéw ceny w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, ustanawia domniemanie, iz cena oferty wykonawcy jest razgco niska,
co potwierdza jednolite orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Wykonawca, sktadajgc
zadane przez zamawiajgcego wyjasnienia, obowigzany jest to domniemanie obali¢, a jezeli
tego nie uczyni, jego oferta podlega odrzuceniu w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Z udostepnionego odwotujgcemu protokotu przedmiotowego postepowania wynika,
ze T-Mobile Polska S.A. przedstawit zamawiajagcemu wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny ztozonej przez siebie oferty. Ze wzgledu na objecie przez T-Mobile swoich wyjasnien
tajemnica przedsiebiorstwa, odwolujgcy nie moze bezposrednio odnies¢ sie do tresci ich
czesci niejawnej. Niemniej, nawet z jawng czescig wyjasnien T-Mobile trudno nie
polemizowac. Wykonawca T-Mobile podkresla, ze zaoferowana cena nie powinna budzi¢
watpliwosci, co do jej rynkowego charakteru, w szczegdlnosci nie zachodzg okolicznosci



zobowigzujgce zamawiajgcego do wystosowania wezwania w trybie art, 90 ust. 1 ustawy
Pzp. W obecnym stanie prawnym wystarczajgcym uzasadnieniem jest wystapienie
watpliwosci, co do istotnych czesci skladowych ceny. Takie watpliwosci zaistniaty

W niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy w szczegdlnosci zwrdcit uwage na takie wskazniki jak:

- w ,Kalkulacji cenowej Nr 1”:

E1 (Koszt pakietu 20 GB miesiecznie w roamingu w krajach UE)

E2 (Koszt pakietu 3 GB miesigcznie w pozostatych strefach roamingowych),

F2 (Warto$¢ miesiecznego abonamentu za prywatny APN),

F4 (Warto$¢ miesiecznego abonamentu za ustuge MPLS SIP). oraz

- w ,Kalkulacji cenowej Nr 3”:

G1 (Wartos¢ uruchomienia fgczy konwergentnych MPLS),

G2 (Wartos¢ aktywacji prywatnego APN),

G3 (Warto$¢ uruchomienia faczy rezerwowych),

G4 (Warto$¢ za wykonanie dokumentacji powykonawczej).

Niezaleznie od utajnienia merytorycznej czeSci wyjasnien T-Mobile, odwotujgcy stoi na
stanowisku, iz posiadana przez niego wiedza m.in. o najistotniejszych elementach
sktadowym ceny oferty konkurenta, pozwala na sprecyzowanie, jakimi konkretnie wadami
mogg by¢ obarczone jego wyjasnienia, poprzez zidentyfikowanie potencjalnych obszaréw,
w ktérych kalkulacja konkurenta moze by¢ nierealistyczna i niewiarygodna, a dowody na jej
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poparcie niewystarczajgce. Ponadto, zamawiajgcy wymagat, aby cena oferty obejmowata
wszystkie elementy cenotworcze realizacji zamowienia, warunki i obowigzki okreslone we
Wzorze Umowy. Nie sposéb nie zauwazy¢, ze warunki umowne, w tym wysoko$¢ kar
umownych, jakie zostaty w przedmiotowym postepowaniu zastrzezone przez zamawiajgcego
sg bardzo niekorzystne dla wykonawcy. Ryzyko zwigzane z opdznieniem w instalaciji

i uruchomieniu ustug i tgczy ma niebagatelny wptyw na finalng wysokos¢ skladanej przez
wykonawce oferty, ktory jako profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego jest
zobowigzany do uwzglednienia tego ryzyka w kalkulacji ekonomicznej przedsiewziecia,
ostatecznie podejmujgc decyzje, czy ryzyko zwigzane z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem przedmiotu zaméwienia i w zwigzku z tym zaptaty kar umownych przewyzsza
spodziewany zysk.

Kolejnym elementem, ktéry zawsze nalezy wzig¢ pod uwage przy wycenie oferty jest
okres, na jaki zostanie zawarta umowa. Zamawiajacy przewiduje, ze bedzie to poczatkowo
24 m-ce, a kolejne 24 m-ce w formie prawa opcji. Zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego,
do analizy kosztowej nalezato przyja¢ 48 miesieczny okres $wiadczenia ustug (tak postapit
zaréwno odwotujacy jak i T-Mobile). W przedmiotowym postepowaniu nie mozna uzasadniac
poziomu cen wskazujgc na czas trwania umowy i uwzglednienie przy jej kalkulowaniu
wplywu czasu na poziom cen to jest na prognozie jej obnizenia. Zdaniem odwotujgcego,
popartym wiasnym doswiadczeniem zdobytym w tego typu projektach, koszt $wiadczenia
tego rodzaju ustug nie ulegnie wiekszym zmianom na przestrzeni 48 miesiecy ich
Swiadczenia, raczej nalezatoby wskazac¢ na inny czynnik cenotworczy jakim jest zmiana
warto$ci pienigdza w czasie. Dla projektow o takiej skali jak w tym postepowaniu, ten koszt
(zmiana warto$ci pienigdza) wynosi ok. 8% w skali roku. W przypadku, gdy wykonawca
bedzie zmuszony do natychmiastowego zaangazowania $rodkéw o wartosci 3.943.003,31 zt
(zakup licenciji oraz urzgdzen w ofercie Orange) w okresie 48 miesiecy trwania umowy ten
koszt wyniesie 308.599,21 zt netto.

Przechodzac do szczegdlowej analizy ceny oferty koncowej T-Mobile, w pierwszej
kolejnosci odwolujacy wskazat na te elementy skladowe ceny, ktére w szczegolnosci
zdaniem odwolujgcego kreujg domniemanie razgco niskiej ceny. Byty one takze
przedmiotem wezwania do wyjasnien (pismo zamawiajgcego z dnia 9 marca 2017 r.).

Kalkulacja cenowa nr 1: Wskazniki E1, E2, F1, F2.

Wskaznik E1 Koszt pakietu 20 GB miesiecznie w roamingu w krajach UE w ofercie
wykonawcy T-Mobile wynosi 89,00 zt netto, a koszt pakietu 3 GB miesiecznie w pozostatych
strefach roamingowych (Wskaznik E2) to 499,00 z netto.

W ofercie odwotujgcego powyzsze wskazniki wynoszg odpowiednio: 3.000,00 zt netto
oraz 5.000,00 zt netto. Zdaniem odwolujgcego, tak znaczna réznica w wysoko$ci
poszczegdinych opfat jednostkowych, jaka daje sie zauwazy¢ wynika z nieprawidtowej



kalkulacji przeprowadzonej przez T-Mobile. Istotnym czynnikiem majgcym zasadniczy wptyw
na wysoko$¢ pakietdw: pakietu 20 GB w roamingu w krajach UE oraz pakietu 3 GB

w pozostatych strefach roamingowych jest informacja o tym, jak zamawiajacy korzystat i jak
planuje korzysta¢ z ustug transmisji danych, r6zne sg bowiem koszty Swiadczenia ustugi na
Swiecie i w krajach UE. Tej informaciji nie posiadat wykonawca T-Mobile, bowiem nie byta
ona ujawniona przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania i nie zapytat o to
zamawiajgcego, co uzasadnia podejrzenie, ze zaproponowana cena jednostkowa za pakiety:
20 GB w roamingu w krajach UE oraz 3 GB w pozostatych strefach roamingowych jest
czysto abstrakcyjna, oderwana od realiéw i nie rynkowa. Odwolujacy, jako operator
Swiadczacy obecnie ustugi na rzecz zamawiajgcego dysponowat wiedzg o sposobie
korzystania przez zamawiajgcego z ustug transmisji danych, w szczegoélnosci o tym w jakich
krajach UE i $wiata ustuga jest wykorzystywana. Nalezy stanowczo podkreslic,

ze wykonawca T-Mobile takze mogt uzyska¢ dostep do tych danych, chociazby zwracajgc
sie do zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie postanowien s.i.w.z., czego jednak nie
zrobit. W Swietle powyzszego mozna stwierdzi¢, ze jedynie cena odwotujgcego za pakiety
transmisji danych, wskazane w Kalkulacji cenowej nr 1, jest ceng realng, nieabstrakcyjng

i odpowiadajgcy rzeczywistej wartosci tej czesci przedmiotu zamowienia, czyli jest ceng
rynkowa.

Wskazniki: F2 - Wartos¢ miesiecznego abonamentu za prywatny APN oraz F4 - Wartos¢
miesiecznego abonamentu za ustuge MPLS SIP w ofercie wykonawcy T-Mobile sg na
razgco niskim poziomie i wynoszg odpowiednio: 1.000,00 zt netto - dla ustugi APN oraz
100,00 zt - dla ustugi MPLS SIP. W ofercie odwolujgcego powyzsze wartosci to: 3.000,00 zt
netto dla ustugi APN oraz 17.583,00 zt netto za ustuge MPLS SIP.

Dodatkowo, biorgc pod uwage takie okolicznosci jak:

1) konieczno$¢ przeprowadzenia inwestycji po stronie T-Mobile w celu rozpoczecia
Swiadczenia ustug konwergentnych (inwestycja w sie¢ wewnetrzng zamawiajgcego),

2) razgco niski poziom optat za uruchomienie i aktywacje ustug - 1,00 zt netto (Kalkulacja
cenowa nr 3 Wskazniki G1i G2),

nie sposo6b nie domniemywac, ze mamy tutaj do czynienia z razgco niskg ceng, chociazby
w poréwnaniu z ofertg odwotujgcego. T-Mobile nie moze w tym zakresie wykazac¢ bardziej
sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych wykonawcy wybranemu
w stosunku do odwotujacego, przez co nie moze wykazac sie daleko idgcg optymalizacjg
kosztow.

Kalkulacja cenowa nr 3: Wskazniki G1, G2, G3 i G4.

We wszystkich pozycjach 1-4 tabeli nr 3 cena jednostkowa wynosi 1 zt netto. Odwotujgcy
zwraca uwage na jej nierealistyczng wysoko$¢, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac
sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej
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jego rzeczywistych kosztow i takim sensie nie jest cen rynkowa, tzn. generalnie nie
wystepujgcg na rynku. Z niezrozumiatych dla odwotujagcego powodéw (poza oczywistg
checig zdobycia przedmiotowego zamdwienia) wykonawca T-Mobile nie uwzglednit tutaj
rzeczywistych kosztow, jakie bedzie zmuszony ponies¢ w celu uruchomienia fgczy
konwergentnych MPLS, kosztow aktywacji prywatnego APN, kosztéw uruchomienia fgczy
rezerwowych, czy wreszcie kosztéw przygotowania dokumentacji powykonawczej. Fakt,
iz takie koszty powstang jest bezsporny.

Zdaniem odwolujgcego, albo mamy tutaj do czynienia z ,,ukryciem” kosztu zwigzanego
z instalacjg i uruchomieniem ustug i taczy pod inng pozycjg cenowa, niz wynikatoby to
z opisu Wskaznika, albo T-Mobile nie przewidziat w swojej analizie kosztowej wszystkich
sktadowych elementow.

Dokonujgc wnikliwej analizy poszczegdlnych pozyciji Formularza Ofertowego,
w szczegolnosci tabel sktadajgcych sie na kalkulacje oferty nie sposéb wskazagé, ktéra z nich
zawiera w sobie ,ukryty” element zwigzany z dodatkowym kosztem uruchomienia i aktywacji
ustug i tgczy. Dodatkowo, co nalezy podkresli¢, taka praktyka jak lokowanie rzeczywistych
kosztow zwigzanych z wykonaniem takich elementéw zamoéwienia jak: instalacja,
uruchomienie czy aktywacja w innych pozycjach Formularza cenowego jest
niedopuszczalna. W przypadku, gdyby wykonawca T-Mobile zastosowat w przedmiotowym
postepowaniu takie rozwigzanie - ,ukrycie” kosztéw zwigzanych z uruchomieniem i instalacjg



w innej pozycji formularza cenowego (pomimo tego, ze zamawiajgcy zdecydowanie
wymagat, aby cena za uruchomienie czy aktywacje ustug i taczy oraz cena abonamentowa
byly podane w odrebnych tabelach) - musiatby dodatkowo uwzgledni¢ taki czynnik jak
zmiana wartosci pienigdza w czasie. Dla projektow o takiej skali jak w niniejszym
postepowaniu, ten koszt (zmiana wartosci pienigdza) to 8% w skali roku.

Wykonawca finansujac znaczne kwoty na poczatku trwania umowy inwestuje znaczng
czesé srodkow ktore odzyska po uptywie 48 miesiecy z optat abonamentowych. Srodki te sg
zamrozone na czas trwania kontraktu co powoduje, ze pienigdze te nie pracujg. Gdyby te
Srodki przela¢ na konto bankowe efektywny uzysk z wspomnianych $rodkéw finansowych
zaowocowatby pewnym dodatkowym procentem przychoddw z tego tytutu. Zatem kazdy
z operatoréw w kosztach $wiadczenia ustugi dolicza $rednio ok. 8% kosztow pienigdza
w czasie jakie musi wliczy¢ w kontrakt aby nie ponieS¢ z tego tytutu strat. Nie wliczenie tego
kosztu lub jego pominiecie nie jest praktykg stosowang chyba, ze w przypadku ztozenia
oferty posiadajgcg obcigzenie wystgpienia razgco niskiej ceny.

Podobny zakres zadania byt realizowany przez odwotujgcego dla zamawiajgcego
w 2013 r., czas realizacji z uwagi na szeroki zakres zadania wyniost kilka miesiecy,

a zwazywszy na fakt koniecznosci uruchomienia przedmiotowego zamowienia od 15 lipca
2017 roku, realizacja powyzszego bez unikniecia kar opisanych w s.i.w.z. jest wrecz

niemozliwa narazajgc wykonawce T-Mobile na dodatkowe koszty w postaci kar umownych.
Inwestycja musi uwzglednia¢ dodatkowe uwarunkowania infrastruktury zamawiajgcego, takie
jak: stan techniczny budynkoéw, lokalizacje budynkéw, umiejscowienie sieci wewnatrz
budynkow.

Odwolujgcy uwaza za zasadne zbadanie, czy T-Mobile znajduje sie w wyjgtkowo
sprzyjajgcej sytuacji, w wyjatkowo korzystnych warunkach wykonywania zamoéwienia
dostepnych dla niego, czy ta sytuacja oraz zaplanowana metoda wykonania zamowienia,
zaprojektowanych rozwigzan technicznych, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow
pracy w wystarczajgcym stopniu usprawiedliwia powstate watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdéwienia. Zdaniem odwotujgcego T-Mobile nie mogt wykazac,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,
bowiem zaoferowana cena nie jest wyrazem indywidualnych (wtasciwych jedynie T-Mobile)
mozliwosci wykonawcy, jego potencjatu, doswiadczenia, metod organizacyjnych i kontaktow
handlowych. Przeciwnie, mozna przytoczy¢ szereg podobienstw pomiedzy spdtkami Orange
i T-Mobile co do samej organizacji przedsiebiorstwa, struktur, prowadzonej dziatalnosci czy
udziatu w rynku ustug telekomunikacyjnych.

Te wszystkie powyzej wymienione cechy dotyczg takze odwotujgcego, ktéry dodatkowo
jest w pozyciji uprzywilejowanej w stosunku do T-Mobile w zwigzku z tym, ze dotychczas to
odwotujacy $wiadczy ustugi bedgce przedmiotem zamdwienia na rzecz zamawiajgcego, a to
oznacza nizsze koszty zwigzane z uruchomieniem i aktywacjg ustug, ktére na dzien
dzisiejszy pozostajg aktywne w sieci odwotujgcego, a dodatkowo, eliminujg ryzyka zwigzane
z zaptatg bardzo wysokich kar umownych z tytutu op6znien w uruchomieniu ustug.

Podsumowujac, w przekonaniu odwotujgcego T-Mobile nie mogt wykazac bardziej
sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych wykonawcy wybranemu
w stosunku do odwolujgcego oraz nie mogt wykazac optymalizacji kosztow w stosunku do
pozostatych wykonawcow. Obowigzujace u niego standardy postepowania przy kalkulacii
ceny, ze wzgledu na poréwnywalno$¢ organizacyjng obu spotek, nie cechuje jakas
szczegolna indywidualnos¢, w tym sensie, ze u innych wykonawcdw one nie obowigzuja,
czyli dostepne sa tylko jemu. Raczej z uwagi na zblizony poziom potencjatu przedsigbiorstw
oraz podobng organizacje, w tym kalkulowanie cen, mozna wskaza¢ na ich poréwnywalnosc.

Dodatkowo, gdyby nawet standardy postepowania przy kalkulacji ceny byty
niepowtarzalne (czemu odwolujacy zaprzecza), T-Mobile musiatby wykazac¢ i udowodnic,
ze jego polityka kalkulacyjna jest bardziej efektywna od polityki odwotujacego oraz w jakim
stopniu tak jest, a takze w jakim wymiarze finansowym mogly one wplyngé na tak znaczna
réznice w wysokosci ceny oferowanych przez niego poszczegolnych rozwigzan.

Ocena catoksztaltu okolicznosci sprawy zwigzanych zaréwno z wiarygodno$cia
i rzeczowoscig wyjasnien wykonawcy T-Mobile w przedmiocie jego indywidualnych
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mozliwosci i okoliczno$ci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do warto$ci przedmiotu
zamoOwienia uzasadnia zdaniem odwotujgcego zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy T-Mobile zawiera cene
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia i podlega odrzuceniu.

Dodatkowo odwotujgcy wskazuje na mozliwo$¢ uznania, iz oferta T-Mobile nie jest
zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Ewentualna niezgodno$¢ oferty
wykonawcy T-Mobile z s.i.w.z. stanowi konsekwencje przedstawionej powyzej argumentaciji.
Gdyby bowiem przyjgé¢, ze T-Mobile skalkulowat oferte uwzgledniajgc rzeczywiste koszty
jakie poniesie w trakcie realizacji zamowienia, oznacza to, ze sporzgdzajac oferte nie mégt
uwzgledni¢ wszystkich elementdéw przedmiotu zamdwienia wskazanych przez
zamawiajgcego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12; 92-674 Warszawa.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktérej zamowienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza oceniajgc podmiotowg sytuacje faktyczng i prawng
odwotujgcego stwierdzita, zdaniem wiekszosciowym sktadu orzekajacego, ze wykonawca
ten, na obecnym etapie postepowania nie posiada interesu w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych. Izba stwierdzita, ze odwotujgcy byt rowniez skutecznym uczestnikiem
postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem wniesionym przez przystepujgcego
w przedmiotowym postepowaniu. Zarzuty odwotania w sprawie KIO 691/17, dotyczyly
zaniechania zamawiajgcego zwigzanego z brakiem odrzucenia oferty wykonawcy Orange
Polska S.A. (obecnie odwotujgcego w sprawie KIO 706/17) z uwagi na m.in. niezgodnosc¢
treSci oferty wykonawcy Orange Polska z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. W sprawie KIO 691/17 zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty odwotania,

a przystepujgcy w tej sprawie wykonawca Orange Polska nie wnidst sprzeciwu, co do
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uwzglednienia w cato$ci zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego. Biorgc powyzsze pod
uwage stwierdzi¢ nalezato, ze wykonawca Orange Polska (odwotujgcy w sprawie KIO
706/17), utracit interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, albowiem oferta tego
wykonawcy zostanie skutecznie odrzucona i wykonawca ten nie pozyska tego zamowienia.
Odwolujgcy nie ponidst ani nie poniesie rowniez szkody w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Niemniej Izba postanowita odnie$¢ sie merytorycznie w zakresie, podtrzymanych przez
odwolujacego, zarzutéw odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika ztozone w pismach postepowania odwotawczego,
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwolanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zarzut nr 1 dotyczgcy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia T-Mobile Polska S.A. z postepowania z uwagi na ziszczenie sie przestanki
wykluczenia wskazanej w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z naruszeniem przepisu
art. 24 ust. 7 pkt 3 oraz ust. 9 ustawy Pzp — Izba uznata za bezzasadny.

Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych stanowi,
ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce ktory,



z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczeéniejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji,
zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 14, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Jednoczes$nie ustawodawca, w przepisie art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp wskazat,
iz podstawa do wykluczenia okres$lona w przypadku, o ktbrym mowa w ust. 5 pkt 4, moze sie
zicic, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg
wykluczenia.

Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 5, moze przedstawi¢ dowody
na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub

za krzywde lub przestepstwem skarbowym,
zado$c¢uczynienie pieniezne doznang
naprawienie szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace
z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
12

przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania
pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym,
orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia oraz
nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu (art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp).

Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage
i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione
na podstawie ust. 8 (art. 24 ust. 9 ustawy Pzp).

Ww. przepis (art. 24 ust. 8 ustawy Pzp) stanowi instytucje samooczyszczenia sie
wykonawcy, zwang powszechnie ,self-cleaning”.

Przedmiotowa instytucja (procedura self-cleaningu) daje mozliwo$¢ wykazania przez
wykonawce, w toczgcym sie postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, swojej
rzetelnosci pomimo zaistnienia wobec niego wymienionych podstaw wykluczenia. Srodki
dowodowe zostaty wskazane w sposéb przyktadowy, przy czym ocena czy podjete przez
wykonawce dziatania mozna w konkretnych okoliczno$ciach, z uwzglednieniem zaistniatej
przestfanki wykluczenia, uzna¢ za wystarczajgce do wykazania rzetelno$ci danego
wykonawcy nalezy do zamawiajgcego, zgodnie z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu przystepujacy, w tresci Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ) zaznaczyt odpowiedz , Tak” na pytanie: Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w kt6rej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje zwigzane z tg wczesSniejsza umowa? Jezeli tak, prosze
poda¢ szczegotowe informacije na ten temat. Przystepujacy do oferty, wraz z dokumentem
JEDZ zatgczyt stosowne wyjasnienia.

W JEDZ-u, przystepujgcy zaznaczyt odpowiedz , Tak” réwniez przy odpowiedzi na
pytanie: Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt $rodki w celu samooczyszczenia ?

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wystgpit o dodatkowe
wyjasnienie tresci JEDZ. Wystgpienie zamawiajgcego do przystepujacego, stanowito takze
wykonanie dyspozyciji art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, ktéry przyznaje wykonawcy uprawnienie do
ztozenia dowodow na to, Zze podjete przez niego srodki sg wystarczajgc do wykazania jego
rzetelnosci. W wyniku wezwania zamawiajgcego, przystepujacy ziozyt dodatkowe
wyjasnienia, w ktérych miedzy innymi wielokrotnie podkreslit, ze Slaski Urzad Wojew6dzki
jest jedyna jednostka na terenie catego kraju - sposrod 86 Jednostek Administracii
Panstwowej - ktora odstgpita od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego - objetego
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postepowaniem Centrum Ustug Wspdinych (obecnie Centrum Obstugi Administracji
Rzadowej - dalej COAR).



Przystepujacy w toku postepowania wyja$niajgcego przedtozyt zamawiajgcemu
nastepujgce wyjasnienia, dokumenty i dowody:

- postanowienie umowne stanowigce podstawe odstgpienia od (§ 11 ust. 2 pkt 2 Umowy
w mysl| ktérego mozna odstgpi¢ od umowy gdy Wykonawca w terminie nie petni warunkéw
okreslonych w§ 3 ust. 4 Umowy),

- postanowienie umowne okreslajgce wymagania, ktérych nie wykonanie moze skutkowac¢
odstapieniem od Umowy (§ 3 ust. 4 Umowy dotyczgcy obowigzku uzgodnienia przez
Wykonawce - nie p6znigj niz na 14 dni przed planowanym rozpoczeciem terminem
uruchomienia ustugi w danej jednostce - dokumentacji zawierajgcg szereg informacji
i opracowan),

- postanowienie umowne na ktére powotat sie Slgski Urzad Wojewodzki przy okre$laniu
zadania zaptaty kary umownej - odstepnego (§ 9 ust. 4 Umowy) oraz wskazat na § 9 ust. 5
Umowy, ktéry zdaniem przystepujacego, mogtby ewentualnie by¢ prawng podstawg
naliczenia kar umownych,

- dowéd potwierdzajgcy naprawienie szkody poprzez realizacje przelewu na rzecz
Slgskiego Urzedu Wojewddzkiego (objety skutecznie zastrzezong Tajemnicg
Przedsiebiorstwa),

- o$wiadczenie majgce posrednio dowodzi¢, ze z przyczyn nie lezacych po stronie
przystepujacego, nie mogta zosta¢ wykonana jedna z ustug (objete skutecznie zastrzezong
Tajemnicg Przedsigbiorstwa),

- wyczerpujgco wyjasnit stan faktyczny zwigzany z wykazanym w JEDZ-u przypadkiem
odstgpienia przez Slaski Urzad Wojewddzki od umowy z przystepujgcym na $wiadczenie
ustug telefonii stacjonarnej zawartej 16 czerwca 2016 r. po postepowaniu przeprowadzonym
przez CUW (obecnie COAR),

- przedtozyt informacje o podjetych konkretnych srodkach technicznych, kadrowych
i organizacyjnych, ktére jego zdaniem, sg odpowiednie dla zapobiegania nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy (str. 2-7 pisma z dnia 24.03.2017 r. ztozonego przez
przystepujacego, w tym czes¢ str. 4, cata str. 5 i czes¢ str. 6 jest objeta skutecznie
zastrzezong Tajemnicg Przedsiebiorstwa).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ocena wyjasnien i dowodéw ztozonych przez
przystepujacego, w toku prowadzonego postepowania wyjas$niajgcego, dokonana przez
zamawiajagcego, w petni pokrywa zakres wykazania merytorycznego podstaw faktycznych
i prawnych czynnosci przystepujgcego, ktory w ocenie Izby, w sposob jasny, precyzyjny
i ostateczny udowodnit, ze miat petne podstawy to uznania, ze spetnita sie procedura
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samooczyszczenia wykonawcy, dajgca podstawy do pozytywnej oceny braku podstaw do
wykluczenia z przedmiotowego postepowania. Izba w catoSci podziela stanowisko
prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego.

Wskazac¢ bowiem nalezy, ze przedstawiona przez odwotujgcego argumentacja nie
znajduje potwierdzenia w rzeczywistosci, jak rowniez nie jest adekwatna dla wykazania
prawdziwosci postawionego zarzutu.

Zdaniem Izby, odwotujacy nie wykazat, ze przedstawione przez przystepujacego srodki
nie wystarczajg dla uznania, ze przystepujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania.
Podwazajgc ocene dokonang przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp,
odwolujacy powinien wykazac, ze zamawiajgcy nie uwzglednit lub btednie ocenit okolicznosci
sprawy i ztozone przez przystepujacego wyjasnienia, a nie skupi¢ sie wylgczenie na
polemice zwigzanej z podstawg odstgpienia od umowy i rozstrzygac¢ spér, ktéry de facto nie
jest obecnie prowadzony.

Odwolujgcy ograniczyt sie do przedstawienia wiasnej interpretacji motywacji dziatan
przystepujacego. Natomiast, treS¢ uzasadnienia zarzutu odwotania, nie wskazuje, jakie
Srodki przystepujgcy powinien byt podjac i dlaczego te, ktore przedsiewzigt i wykazat
w ztozonych wyjasnieniach miatyby zosta¢ uznane za niewystarczajgce. Aktualny brak
Swiadczenia ustug w zakresie numeréw alarmowych, ktéry podnosi odwotujgcy nie ma
znaczenia dla oceny rzetelnosci i zdolnosci do realizacji zaméwienia w przedmiotowym
postepowaniu, gdyz taki zakres ustug nie jest objety tym postepowaniem. Zatem okolicznosci
i waga czynu wykonawcy podlegajgcego ocenie, ze wzgledu na odstgpienie przez innego
zamawiajgcego z wczesniej zawartej umowy o zamowienie publiczne, nie powinny byé
oceniane jako istotne na gruncie przedmiotowego postepowania.



Twierdzenia odwotujgcego, ktdre za okoliczno$é obcigzajaca przystepujagcego uznajg
dobrowolne zaptacenie przez niego kary umownej naliczonej przez Slgski Urzad Wojewodzki
uzna¢ nalezato za bezpodstawne i nielogiczne. Wrecz przeciwnie, dobrowolne zaptacenie
przez przystepujgcego kary umownej, to okoliczno$¢, ktéra pozwala na uznanie,
iz przystepujacy naprawit szkody/zado$cuczynit zamawiajgcemu za te zdarzenia, ktére
stanowity podstawe do odstgpienia od umowy. Jest to bowiem element wprost wynikajgcy
z procedury samooczyszczenia, okreslony w przepisie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Za niezasadne, Izba uznata twierdzenia odwotujgcego, Zze zaptata kar umownych oznacza
przyznanie sie do zawinionych dziatarh naruszajgcych umowe i stanowi koronny argument
przemawiajgcy za brakiem rzetelnosci wykonawcy. Przystepujacy, w przedktadanych na
wezwanie zamawiajgcego wyjasnieniach o decyzji o zapfacie kar umownych wyraznie
wskazat, ze za decyzjg tg przemawialy wzgledy biznesowe, w tym réwniez negatywne skutki,
jakie wigzg sie z prowadzeniem dtugotrwatego procesu sgdowego, nawet jesli przewidywane
jest jego pomysine dla spétki zakohczenie. Nawet jesli w polityce odwotujgcego lezy
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kazdorazowe korzystanie ze srodkow prawnych, jezeli tylko prawo dopuszcza takg
mozliwos¢, to nie jest to modus operandi i sposob prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej,
ktérym kierowa¢ muszg sie wszyscy wykonawcy.

Izba podnosi ponadto, ze wskazane w ztozonych wraz z ofertg wyjadnieniach oraz w pkt
.4 pisma z dnia 24 marca 2017 r. odpowiadajgcego na wezwanie w trybie art. 26 ust. 4
w zw. z art. 24 ust. 8 Pzp, srodki i dziatania podjete przez przystepujacego odpowiadajg
zarbwno wadze, jak i okolicznosciom, w ktorych doszto do odstgpienia od umowy.
Zwazywszy na ogdlne brzmienie regulacji, zarébwno na poziomie dyrektywy unijnej, jak
i znowelizowanej ustawy Pzp, nie budzi watpliwosci, iz oceny nalezy dokonywac biorgc pod
uwage kazdorazowo okolicznosci danej sprawy. W przedmiotowej sytuacji trudno wskazac
inne niz podjete przez przystepujacego z najwyzszg starannoscia srodki, aby rozwigzac
problem wynikly na tle realizacji umowy z SUW, jak rowniez zadbaé o to, aby podobne
sytuacje nie wystepowaly w przysztosci. Srodki te podjeto, dla dobra interesu publicznego,
jak réwniez w celu dochowania nalezytej starannosci i unikniecia podobnych sytuaciji
spornych w przysztosci.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie jest tu kluczowe ustalenie tego, czy i do jakiego
stopnia przystepujacy uznaje zasadnos$¢ decyzji i czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajacego, ktory odstgpit od umowy, gdyz wiasnie wykazaniem rzetelnosci wykonawcy
jest podjecie wszelkich mozliwych dziatan, aby takie sytuacje konfliktowe rozwigza¢ i unika¢
ich w przysziosci. Przystepujacy kwestionujgc decyzje podjeta przez SUW i jej podstawy,
uznat mimo to, iz w ramach zachowywania nalezytej staranno$ci, zawsze mozliwe jest
podwyzszanie stosowanych w organizacji standardow, tak jak miato to miejsce po
wystgpieniu przedmiotowego przypadku odstgpienia od umowy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowego zarzutu jest stwierdzenie, czy wykonawca (przystepujgcy) w sposob istotny
nienalezycie wykonat umowe. W powyzszym zakresie na uwage zastuguje wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 139/17, w ktérym Izba oceniata
Listotno$¢” nienalezytego wykonania umowy. Izba stwierdzita bowiem, ze cyt. ,Zdaniem Izby
Odwolujgcy btednie utozsamia ,istotno$¢” nienalezytego lub niewykonania umowy, o ktorej
mowa w hipotezie normy art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, wylacznie z okreSlonym stopniem
wykonania tej umowy pod wzgledem wartosciowym czy rzeczowym, wbrew brzmieniu
przepisu, ktory nie konkretyzuje takiego punktu odniesienia. W przeciwienstwie do
uchylonego art. 24 ust. 1 pkt 1a), ktéry wprost wskazywat okreslong warto$¢ procentowg
niezrealizowanego zamowienia w stosunku do wartosci umowy {ktora, wynosita zresztg
zaledwie 5%}. Dla ustalenia znaczenia owej ,istotnosci” z istotne znaczenie ma art. 57 ust. 4
lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.

w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 94,
16

str. 65) {dalej rowniez: ,dyrektywa klasyczna” lub ,dyrektywa 2014/24"}, gdyz art. 24 ust. 5
pkt 4 pzp stanowi jego implementacije do krajowego porzadku prawnego. W szczegolnosci
wedilug brzmienia odno$nego przepisu dyrektywy wykluczeniu moze podlega¢ wykonawca,
ktéry wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu



w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejszej umowy
z podmiotem zamawiajgcym, ktore doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej
wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. Zatem w gre
wchodzi nie tylko odpowiednio istotny warto$ciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego lub
niewykonania Swiadczenia wykonawcy w stosunku do przewidzianego zawartg umowag. Ale
réwniez spetnianie przez wykonawce $wiadczenia nieodpowiadajacego istotnym dla
zamawiajgcego wymaganiom, ktére byty zapisane w umowie. A takze powtarzajgce sie
nagminnie takie same wady Swiadczenia wykonawcy, cho¢by nie w zakresie
w tym wykonania najistotniejszych wymagan, notoryczne niedochowanie terminu
zaméwienia.”.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezato, ze dziatanie przystepujacego miato
charakter incydentalny, wywotany ponadto dziataniem niezaleznym od niego, co oznacza,
przy dokonanej czynnosci samooczyszczenia, ze przystepujgcy w sposob prawidtowy
dokonat procedury self cleaningu, a zamawiajacy prawidtowo zweryfikowat te procedure
i zasadnie nie dokonat czynnosci wykluczenia przystepujgcego z przedmiotowego
postepowania.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 9 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 24 ust. 8 i art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, prawidlowo wzigt pod uwage
nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne, ktore przyczynity sie, w ocenie Izby, do
prawidtowej oceny wykonawcy przystepujacego, tj.:

- przystepujacy wyjasnit wszystkie okoliczno$ci odstapienia od umowy z dnia 16.06.2016
r. przez Slaski Urzad Wojewaodzki,

- przystepujacy od dnia sktadania ofert nie ukrywat faktu odstapienia od umowy z dnia
16.06.2016 r. przez Slgski Urzad Wojewddzki i nie wprowadzit w blad zamawiajgcego przy
przedstawianiu informacji w JEDZ-u,

- wykazat za po$rednictwem dowoddw posrednich, ze nie wykonanie zamdwienia
w zakresie czesci ustug na rzecz Slgskiego Urzedu Wojewddzkiego bylo spowodowane
przyczynami nie lezgcymi po stronie przystepujgcego,

- przedtozyt dowdd potwierdzajgcy naprawienie ewentualnej szkody poprzez zaptate
w dniu 25.01.2017 r. stosownej kwoty na rachunek bankowy Slgskiego Urzedu
Wojewoddzkiego, mimo jednoczesnego deklarowania braku uzasadnienia do odstgpienia od
umowy przez Slgski Urzad Wojewddzki,
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- przediozyt informacje o podjetych konkretnych srodkach technicznych, kadrowych
i organizacyjnych ktére sg odpowiednie dla zapobiegania nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy w przyszto$ci,

- przystepujacy $wiadczy aktualnie ustugi telefoniczne na rzecz wszystkich pozostatych
jednostek, ktore byto objete postepowaniem przeprowadzonym przez Centrum Ustug
Wspdinych,

- niemozno$é zrealizowania ustug telefonii stacjonarnej w przypadku Slaskiego Urzedu
Wojewodzkiego dotyczyta taczy podktadowych pod numeracje alarmowa, co zdaniem
przystepujgcego a takze odwotujgcego stanowi niewielki jesli chodzi o zakres przedmiotowy
i drobny warto$ciowo zakres ustug telefonicznych,

- przedtozyt dowdd, w koncowym etapie oceny podstaw wykluczenia przystepujacego
z postepowania, w postaci o$wiadczenia centralnego zamawiajgcego potwierdzajacego
obiektywng niemozliwo$¢ Swiadczenia przez w/w wykonawce ustug telekomunikacyjnych
telefonii stacjonarnej w odniesieniu do linii podktadowych.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy zaréwno w tresci odwotania jak
i zatgczonymi dowodami nie wykazat, ze przystepujacy jest wykonawcg nierzetelnym i nie
daje rekojmi prawidiowego wykonania przedmiotowego zamowienia.

Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia oferty T-Mobile, jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia z naruszeniem art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ewentualnie
zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile, jako niezgodnej z s.i.w.z., z uwagi na to, ze oferta
T-Mobile nie obejmowata swoim zakresem cato$ci przedmiotu zamdwienia z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Izba uznata za bezzasadny.

W zakresie powyzsze zarzutu, Izba w catosci podziela stanowisko prezentowane przez



zamawiajgcego i przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu, nie zaszly
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, to znaczy Ze cena catkowita
oferty przystepujgcego nie byla nizsza, o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 ani 2) Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
zlozonych ofert ani 3) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw
i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegdlno$ci istotnej zmiany cen rynkowych.

Podstawa zwrécenia sie przez zamawiajgcego do przystepujacego o ztozenie wyjasnieh
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp byt fakt, Zze cyt.: ,(...) istotne czes$ci sktadowe ceny
przedstawionej w ofercie wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia
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i budzg watplinvosci Zamawiajgcego co do moZliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ.”.

Pismem z dnia 16 marca 2017 r. przystepujacy ztozyt wyjasnienia z tym, Ze cze$¢ tych
wyjasnienh zostata zastrzezona jako Tajemnica Przedsiebiorstwa oraz do ztozonych
wyjasnien przystepujacy zatgczyt dowody obejmujgce informacje oraz kopie réznych
dokumentéw, réwniez zastrzezonych jako Tajemnica Przedsigbiorstwa.

Analizujgc tres¢ zfozonych przez przystepujgcego wyjasnien oraz oceniajagc dowody
zfozone na potwierdzenie wskazanych w piSmie okolicznosci, Izba stwierdzita, ze czynno$¢
zamawiajgcego znajduje pokrycie w aktach sprawy i byta prawidtowa.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze cena zawarta w ofercie przystepujacego nie byta razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Rozbieznos¢ pomiedzy ofertami ztozonymi
w postepowaniu wynoszgca ok. 5,5 % jest typowym przejawem walki konkurencyjnej
pomiedzy wykonawcami, a nie wyrazem tego, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy nie oceniat odrebnie w ramach
kryterium oceny ofert zadnych elementéw cen poszczegoéinych ofert lecz catg cene oferty za
Swiadczenie wyspecyfikowanych ustug przy zatozeniu osiggniecia ich okreslonej wielkosSci.
Wewnetrzna struktura poszczegolnych elementéw ceny oferty, co do zasady, podlegata
autonomicznej decyzji kazdego wykonawcy. Cena oferty przystepujgcego nie miata cech
ceny razgco niskiej, ktorych przyktady wypracowato bogate orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych, wskazujgce na to, ze Razgco niska cena, to cena
oferty odbiegajgca swojg wartoscig in minus od rynkowej wartosci przedmiotu zamowienia,

a wykonawca wramach swoich wyjasnien nie wykazat, ze réznica ta jest uzasadniona,

ij. ze bedzie mogt nalezycie wykonac zamdwienie bez strat i finansowania go z innych zrddet
niz wynagrodzenie umowne (wyrok KIO 19.01.2017 r., sygn. akt KIO 22/17). Z kolei

w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 23.04.2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09)
wskazano, ze pojecie ceny "razgco niskiej" pozostaje pojeciem nieostrym, bez wzgledu na
zastosowanie pomocniczo wykfadni tego pojecia przy uZyciu Stownika Jezyka Polskiego
PWN. Nieostrosc¢ ta nie moze by¢ wten sposob usunieta, poniewaz Stownik czy inne tego
typu zrédta thumaczgc pojecie postugujg sie dalszymi pojeciami o réwniez nieostrym
charakterze jak "wyraZzna" czy "bardzo duza" réznica w cenie, ktére podlegajg interpretacji
subiektywnej. Nalezy zatem oprzec¢ analize na innych kryteriach. NaleZzg do nich
przyktadowo: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku
wtaki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia przy zatoZeniu osiggniecia zysku;
zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na ufrzymanie rentownosci wykonawcy na
tym zadaniu; niewiarygodno$c¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych”. Cena
oferty przystepujgcego nie posiadata zadnej z tych cech.
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Izba wskazuje, ze podstawg skutecznego odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, jest wylgcznie sytuacja, gdy oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamédwienia, nie za$ gdy cena czesci sktadowej oferty jest niska.
W ocenie Izby, wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego, na str. 3-6 (zastrzezonych
jako Tajemnica Przedsiebiorstwa) oraz zatgczniki udowodnity, ze m.in. kalkulacja cenowa
Nr 1 i kalkulacja cenowa Nr 3 obejmujgca m.in. koszt pakietu 20 GB miesiecznie w roamingu



w krajach UE — E1, koszt pakietu 3 GB miesigcznie w pozostatych strefach roamingowych -
E2, warto§¢ miesiecznego abonamentu za prywatny APN - F2, warto§¢ miesiecznego
abonamentu za ustuge MPLS SIP - F4, warto$¢ uruchomienia tgczy konwergentnych MPLS,
wartos¢ aktywacji prywatnego APN - G2, wartos¢ uruchomienia tgczy rezerwowych - G3 oraz
wartos¢ za wykonanie dokumentaciji powykonawczej - G4 w zakresie ceny catej oferty nie
pozwalajg na uznanie, ze cena oferty przystepujgcego, jest ceng razgco niskg w stosunku do
catego przedmiotu zamowienia. Caloksztalt ztozonych wyjasnien oraz zatgczonych
dowoddw, pozwalajg uznac¢, ze cena oferty przystepujacego, nie jest razaco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze odwolujacy poza przedstawieniem wtasnego podejscia do
obliczenia ceny oraz przedstawieniem kosztéw jakie sam ponosit i wysokos$cig faktur, jakie
wystawiat zamawiajgcemu (sprzed 4 lat), nie udowodnit ani nie uprawdopodobnit zarzutéw
stawianych w odwotaniu.

Izba, w zwigzku z brakiem konkretyzacji zarzutu dotyczgcego rzekomego naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, pozbawiona zostata
mozliwosci szczegdlowego odniesienia sie do tego zarzutu. Jednakze przyjmujac taki sam
stopien ogolnosci, jaki zostat zaprezentowany przez odwotujgcego, Izba stwierdzita,
ze odwotujgcy nie udowodnit w jakim zakresie i w konkretnie ktorych elementach oferta
przystepujacego jest niezgodna swojg trescig z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Dlatego tez zarzut powyzszy Izba uznata za niezasadny.

W zwigzku z okoliczno$cig, iz odwotujgcy na posiedzeniu odwiadczyt, ze wycofuje zarzut
(nr 3) dotyczacy naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty T-Mobile z uwagi na sp6znione wyrazenie zgody na poprawienie innych
omyltek z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp — Izba pozostawita ten zarzut
bez rozpoznania.
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Dowody:

1) przystepujacy na rozprawie ztozyt ekspertyze (opinie) sporzadzong przez dr hab. inz.
A. Z. z dnia 21 kwietnia 2017 roku, odnoszgcg sie do zarzutu odwotujgcego co do
razgco niskiej ceny. Izba przyjeta rzeczony dokument do akt postepowania, jednakze
z uwagi na okolicznosc¢, iz jest to opinia wtasna nie mogta byc¢ traktowana jako dowod
w sprawie, a jedynie jako stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego i tak
tez ten dokument zostat sklasyfikowany. Z uwagi na okolicznos¢, iz tres¢ tej opinii
zostata skutecznie zastrzezona tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba wskazuje, ze
podziela stanowisko wraz z argumentacjg przytoczong w tym dokumencie, za
wiasciwe.

2) odwotujgcy, na rozprawie ziozyt dwa dokumenty, powolujac je jako dowody
w sprawie, tj. kalkulacje kosztowg odwolujgcego oraz zestawienie kosztoéw i faktur
zwigzanych z uruchomieniem ustug konwergentnych dla NBP w 2013 r., jakie ponosit
odwotujgcy realizujgc rodzajowo tozsame zamdwienia. Z uwagi na okolicznosé,
iz tre$¢ tych dokumentow stanowi opracowanie wtasne odwotujgcego, Izba przyjeta
te dokumenty jako stanowisko strony w sprawie (argumentacja w zakresie tych
dokumentéw w uzasadnieniu orzeczenia).

3) odwotujgey, na rozprawie przedtozyt korespondencje prowadzong pomiedzy
zarzgdami obydwu spdtek (odwotujgcego i przystepujgcego), z ktérych to dowodoéw
wynika¢ ma, ze oSwiadczenia prezentowane w notatce stuzbowej (przediozonej przez
przystepujacego) nie stanowig de facto oswiadczenia odwotujgcego. Izba przyjeta
powyzszg korespondencje do akt postepowania, stwierdzajac jednoczesnie,
ze dowody powyzsze potwierdzajg jedynie, ze korespondencja taka faktycznie miata
miejsce, jednakze jej tre$¢ pozostaje bez wptywu na rozstrzygniecie przedmiotowego
odwotania albowiem prowadzona byta juz po wniesieniu odwotania.

4) przystepujacy, na rozprawie przediozyt aneksy nr 1 zawarte z 4 Urzedami
Wojewodzkimi na okoliczno$¢, ze nie ma sporu pomiedzy zamawiajgcym a T-Mobile
co do przyczyn nieSwiadczenia ustugi. Izba przyjeta powyzsze dokumenty do akt
postepowania stwierdzajac, iz z treSci przedtozonych dowodéw jednoznacznie wynika,
ze niemozno$¢ Swiadczenia ustugi przez przystepujacego w zakresie numeraciji



alarmowej faktycznie wynikata z obiektywnych okolicznosci, nie lezacych po stronie
przystepujacego — dowod potwierdzajgcy faktyczng niemoznosé swiadczenia ustugi
na numerach alarmowych przez przystepujgcego.

5) w pozostatym zakresie, Izba dopuscita i przeprowadzita postepowanie dowodowe
w zakresie dowodow zatgczonych do odwotania przez odwotujgcego oraz zatgczonych
do pisma procesowego przez przystepujgcego.
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6) Izba dopuscita i przeprowadzita postepowanie dowodowe z akt postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci: z tresci dokumentu JEDZ
zlozonego przez przystepujacego, wyjasnien ztozonych do tego dokumentu przez
przystepujacego, zaréwno tych w ofercie, jak i tych ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego, wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego w zakresie razgco niskiej
ceny stwierdzajac, iz ich tre$¢ (zastrzezona skutecznie tajemnica przedsiebiorstwa)
w pelni potwierdza zasadno$¢ i prawidtowos¢ czynno$ci podjetych przez
zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ..................coeeene.

Czlonkowie: ...............ccovvieinnnnnn,



