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WYROK
z dnia 24 sierpnia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego 31 lipca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EXATEL S.A
z siedzibg w Warszawie, Orange Polska S.A z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup Ustugi MPLS dla ARIMR
(nr postepowania DZP-2610-11/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
T-Mobile Polska S.A z siedzibg w Warszawie, Netia S.A z siedzibg w Warszawie —
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: EXATEL S.A z siedzibg w Warszawie, Orange Polska
S.A z siedzibg w Warszawie wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwolujagcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6Zn. zm.) na ninigjszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvcvevniniie e
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg
w Warszawie {dalej rowniez: ,ARIMR"} prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; dalej zwana réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup Ustugi MPLS dla ARIMR (nr postepowania
DZP-2610-11/2015).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 4 kwietnia 2015 r. pod nr 2015/S_067-119982, z tym ze 2 kwietnia 2015 .
Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamies$cit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej (http://www.arimr.gov.pl), na ktorej udostepnit od 7 maja 2015 .
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {dalej réwniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ’
lub ,s.iw.z.}.

Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

21 lipca 2015 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu — EXATEL S.A.
z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Exatel’} oraz Orange Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie {dalej rowniez: ,Orange”} wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia



{dalej réwniez w odniesieniu do obu Wykonawcéw: ,Konsorcjum Exatel”} — zawiadomienie
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez T-Mobile Polska S.A. z siedzibg

w Warszawie {dalej rowniez: ,T-Mobile”} oraz Netia S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej
roéwniez: ,Netia”} wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia {dalej rowniez w
odniesieniu do obu Wykonawcéw: ,Konsorcjum T-Mobile”}.

31 lipca 2015 r. Odwolujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie
pisemnej odwotanie (zachowujac wymag przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu) od
powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutowy}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
T-Mobile.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
T-Mobile.
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3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
T-Mobile.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan}:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Odrzucenia oferty Konsorcjum T-Mobile.
3. Powtdrzenia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdéw przez wskazanie nastepujgcych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1 listy zarzutow — razgco niska cena}

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zakwestionowat adekwatno$é powotania sie przez
Konsorcjum T-Mobile w wyjasnieniach z 10 lipca 2015 r. na podobny poziom cen w innych
postepowaniach na zblizony przedmiot zamowienia (na rzecz odpowiednio: GDDKIA, Gaz
System S.A. i Prokuratury Generalnej), gdyz byly w tych przypadkach sieci WAN obejmowaty
duzo mniejszg liczbe lokalizacji (GDDKIA — 139, Gaz System S.A. — 8), inna byta tez
przepustowos¢ tych sieci.

Nastepnie Odwotujgcy zaprezentowat w tabeli zestawienie cen ofert ztozonych
w trzech postepowaniach dotyczgcych sieci WAN IPVPN (MPLS) o liczbie lokalizacji
wigkszej niz w tym zamoéwieniu (Ministerstwo Sprawiedliwosci — 511, Ministerstwo Pracy i
Polityki Spotecznej — 492, Prokuratura Generalna — 430 lokalizacji), aby nastepnie
stwierdzi¢, ze z uwagi na liczbe tgczy, specyfike techniczng, przepustowos¢ i inne
okolicznosci, réwniez w tym przypadku nie jest mozliwe odniesienie tych cen do tego
postepowania.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego obserwowana na rynku tendencja spadku cen
oferowanych za ustugi telekomunikacyjne nie jest az tak drastyczna i wartos¢ ta w 2013 r.
wyniosta 5,8% (Zrodio: PMR, 2014), co rowniez nie uzasadnia kalkulacji oferty dokonanej
przez Konsorcjum T-Mobile.

Nastepnie Odwotujgcy wywiddt, Ze w tym przetargu nastepujgce elementy wptywajg
na zaoferowang cene ofert obu Konsorcjéw:

1. Wybrana przez wykonawce technologia, w tym: 1) zasieg sieci szkieletowej; 2) sposéb
realizacji taczy dostepowych; 3) wybor odpowiednich rozwigzan.

2. Wymagane przez Zamawiajgcego parametry jakoSciowe sieci WAN MPLS.

3. Zadeklarowany przez wykonawce termin realizacji zaméwienia.

Ad 1. Wplyw wyboru technologii na zaoferowang cene

Odwotujgcy stwierdzit na wstepie, ze w celu ustalenia prawidtowej ceny oferty
operator telekomunikacyjny musi dobra¢ rozwigzania techniczne adekwatne do do wymagan
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zawartych z SIWZ, w tym odno$nie jako$ci Swiadczonych ustug, oraz prawidfowo
Skalkulowac wszystkie niezbedne elementy kosztove.

Wedtug Odwotujacego koszt $wiadczenia ustugi uzalezniony jest od dwoch
elementdéw: a) zasiegu posiadanej sieci szkieletowej oraz b) sposobu realizaciji tgczy
dostepowych.
ad 1) Zasieg sieci szkieletowej

Zdaniem Odwotujacego dla Swiadczenia ustug sieci WAN w technologii MPLS przede
wszystkim konieczne jest dysponowanie ogdlnopolskg sieciag szkieletowg, zdolng
transportowaé ruch w standardzie MPLS, wraz z niezbednymi systemami zarzgdzania
i monitorowania dla zapewnienia wymaganych pozioméw SLA i jakosci.

Wedtug Odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu zasieg tej sieci istotnie
wptywa na koszty realizacji tgczy dostepowych: im wigksza i bardziej rozlegta jest sie¢
szkieletowa wykonawcy, tym krotsze odcinki tgczy dostepowych musi on wybudowaé, aby
potaczy¢ lokalizacje Zamawiajgcego w jedng sie¢ MPLS.

Dla poréwnania Odwotujgcy podat, ze Konsorcjum Exatel dysponuje najwiekszymi
w Polsce sieciami szkieletowymi (Orange — ponad 80 tys. km, Exatel — ponad 20 tys. km),
ktérych wezty znajdujg sie w kazdej z miejscowosci wskazanych przez Zamawiajgcego.
Natomiast wedtug Odwotujgcego Konsorcjum T-Mobile dysponuje bez poréwnania mniejszg
siecig szkieletowg (Netia — ok. 5 tys. km, T-Mobile (wcze$niej GTS) — ok. 6 tys. km),
znajdujaca sie glbwnie w duzych miastach {Odwotujgcy powotat sie na artykut K. Folgi z
14 lutego 2014 r. pt. ,Sieci szkieletowe polskich operatoréw", opublikowany na portalu
magazynu Computerworld, ktéry stanowi zatagcznik nr 5 do odwotania}.
ad 2) Sposéb realizacji taczy dostepowych

Zdaniem Odwotujgcego drugim kluczowym elementem projektowania rozlegtej sieci
transmisji danych WAN jest wyboér sposobu realizacji taczy dostepowych, przy czym nalezy
tu uwzgledni¢ przynajmniej nastepujace elementy:

« infrastrukture sieciowg przewodowg do $wiadczenia ustug w kazdej lokalizacji
Zamawiajgcego (kanalizacja teletechniczna i kable telekomunikacyjne miedziane
lub $wiatlowodowe wraz z pasywnymi elementami sieci kablowe;j);

« infrastrukture zwigzang z realizacjg faczy radiowych — jezeli taka droga jest planowana
do wykorzystania przez wykonawce —w tym m.in. niezbedny sprzet radiowy, miejsce
do jego instalacji (maszty, powierzchnie dachowe, inne elementy konstrukcyjne),
konieczno$¢ uzyskania pozwolen formalno-prawnych, zwigzanych z wymogami prawa
budowlanego, pozyskanie pozwoleh na korzystanie z czestotliwosci radiowych w pasmie
koncesjonowanym;

* sprzet transmisyjny instalowany zaréwno w lokalizacjach Zamawiajacego, jak i w sieci
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wykonawcy (np. modemy, konwertery) oraz urzgdzenia aktywne (routery).
Odwolujgcy podsumowat, Ze dla realizacji zaméwienia niezbedne jest dysponowanie
infrastrukturg umozliwiajgcg uruchomienie taczy dostepowych do wszystkich lokalizacji
wskazanych przez Zamawiajgcego, przy czym tgcza te mozna zrealizowac przewodowo
(z wykorzystaniem kabla miedzianego lub $wiattowodowego) lub radiowo (z wykorzystaniem
radiolinii).

Nastepnie Odwolujgcy stwierdzit, ze na polskim rynku telekomunikacyjnym
funkcjonujg dwa modele zestawiania fgczy dostepowych. Pierwszy model bazuje gtéwnie na
wiasnej infrastrukturze technicznej, a przyktadem takiego operatora jest Odwotujacy.

Drugi to model operatora alternatywnego, bazujgcego gtéwnie na dzierzawie
infrastruktury z wykorzystaniem regulacji rynkowych, w ramach ofert hurtowych Orange
Polska, takich jak:

* RLLO (oferta ramowa okreslajgca warunki zawierania umoéw dzierzawy faczy
telekomunikacyjnych),

* LLU (ustuga dostepu do lokalnej petli abonenckiej),

* BSA (ustuga dostepu do lokalnej petli abonenckiej poprzez dostep do weztéw sieci
telekomunikacyjnej na potrzeby ustug szerokopasmowej transmisji danych).

Odwotujgcy stwierdzit, ze jednoczesnie przy braku wiasnej infrastruktury w lokalizaciji
Zamawiajgcego operatorzy positkujg sie rowniez rozwigzaniami opartymi na sieciach



radiowych, czyli zestawieniu tgcza radiowego pomiedzy lokalizacjg klienta a obiektem
radiowym operatora. W przypadku wiekszych odlegto$ci wigze sie to najczesciej z budowg
nie jednego, lecz kliku przeset radiowych, czesto bazujgcych na sprzecie instalowanym

na obiektach innych dostawcéw, co ma znaczacy wptyw na koszty Swiadczenia ustugi, gdyz
kazde kolejne przesto praktycznie podwaja koszty, oraz podwyzsza zawodno$¢ rozwigzania.

Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku taczy radiowych niebagatelny koszt wdrozenia
(oraz czynnik wplywajacy na znaczne wydtuzenie realizacji zamowienia) stanowig rowniez
koszty zwigzane z uzyskaniem pozwolen formalno-prawnych, pozyskaniem pozwolen
na korzystanie z czestotliwosci radiowych (co szczegdlnie istotne w przypadku, gdy
Zamawiajgcy wymaga realizaciji tgcza radiowego punkt-punkt, punkt-wielopunkt w pasmie
koncesjonowanym) oraz pozyskaniem lub wybudowaniem infrastruktury niezbednej
do montazu urzadzen radiowych, tj. masztéw i innych konstrukciji budowlanych.

Kolejng wyszczegdlniong przez Odwotujagcego mozliwo$cia zapewnienia przez
operatora alternatywnego infrastruktury dla zestawienia tgczy dostepowych jest jej dzierzawa
na warunkach komercyjnych od innych operatoréw. W takim przypadku konieczne jest
poniesienie kosztu co najmniej optaty za dzierzawe oraz kosztu urzadzenh.

Odwotujgcy dodat, ze w przypadku sieci WAN wymaganej w SIWZ trzeba jeszcze
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bra¢ pod uwage budowe lub dobudowe tgczy przewodowych do 3 lokalizacji centralnych
(Swiattowodowych) oraz 16 oddziatéw regionalnych (Swiattowodowe, miedziane) oraz do tych
lokalizacji, gdzie wykorzystanie technologii radiowych nie jest mozliwe lub inwestycja
zwigzana z wykonaniem tgcza radiowego jest nieoptacalna. Przy czym budowa kabla
Swiattowodowego wymaga poniesienia najwyzszych kosztow sposrod mozliwych technologii
zestawiania tgczy dostepowych.

Analizujgc wymagania SIWZ oraz pragmatyke inwestycji budowlanej zwigzanej
z budowa tgcza telekomunikacyjnego Odwotujacy stwierdzit, ze skuteczne przeprowadzenie
inwestycji budowlanej w wymaganych przez Zamawiajgcego terminach, abstrahujgc
od kosztéw i ich wplywu na wartos¢ oferty, nie jest mozliwa.

Odwotlujgcy przedstawit nastepujgcy harmonogram realizaciji takiej inwestycji jako
wynikajacy z obiektywnych czynnikow: 1) Wizja lokalna wraz ze sprawdzeniem wariantow
potencjalnie mozliwych do realizacji — 3 dni. 2) Wykonanie koncepciji realizacji przytgcza wraz
z przebiegiem trasowym na mapach zasadniczych oraz wstepnym kosztorysem
i harmonogramem prac —10 dni. 3) Pobranie wypiséw z rejestru gruntéw nt. wiascicieli
dziatek — 10 dni (rownolegle z pkt 2). 4) Uzgodnienia z wtascicielami prywatnymi dziatek — 5
do 60 dni (termin realizacji tego etapu procesu zalezy od dobrej woli tych oséb). 5)
Uzgodnienia z wiasciwymi urzedami lub instytucjami — 5 do 30 dni. 6) Ewentualna korekta
trasy i powrét do pkt 3 w przypadku zawyzonych oczekiwan finansowych lub braku zgody na
wejscie w nieruchomos¢. 7) Zamowienie i otrzymanie mapy do celéw projektowych (musi by¢
wykonana przez uprawnionego geodete i przedstawiona w postaci elektronicznej) — 30 do 60
dni. 8) Uzgodnienie projektu w odpowiednim ZUDP — 10 do 25 dni. 9) Uzgodnienia z ochrong
Srodowiska, konserwatorem zabytkéw (na terenach potencjalnie atrakcyjnych
archeologicznie) itp..—14 do 90 dni. 10) Jezeli jest taka konieczno$é, podpisanie umow
z gminami, zarzgdami nieruchomosci itp. — 30 do 90 dni. 11) Opracowanie projektow
budowlanego (o ile jest konieczny), wykonawczego —10 dni. 12) Zgtoszenie do wiasciwego
urzedu robdt niewymagajgcych pozwolenia na budowe (w przypadku przytgczy) lub zfozenie
whniosku o pozwolenie na budowe — 5 dni. 13) Wykonanie i uzgodnienie projektu organizac;ji
ruchu drogowego — 10 do 30 dni (rownolegle do pkt12). 14) Uzgodnienie terminu prac
z zarzgdami drog. 15) Rozpoczecie robét budowlanych po uptywie: 0 dni — dla przytgcza; 30
dni — dla robét niewymagajgcych pozwolenia na budowe; 60 dni — dla robét wymagajacych
pozwolenia na budowe. 16) Budowa (w zaleznosci od dfugo$ci, terenu, warunkéw
atmosferycznych) — 3 do xxx dni. 17) Inwentaryzacja geodezyjna powykonawcza,
sporzadzenie dokumentaciji — 30 do 60 dni od zakonczenia prac. 18) Odbiér robot — 1 do 2
dni.

Odwotujgcy dodat, ze w przypadku tego zaméwienia realizacja inwestyciji
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najprawdopodobniej rozciggnie sie na okres zimowy, uniemozliwiajacy prowadzenie
okreslonych prac, co oznacza, ze faktyczny czas budowy facza jest niemozliwy do
oszacowania.

Odwolujgcy zastrzegt, ze sam juz posiada gotowg niezbedng infrastrukture, stad nie
zachodzi ryzyko niedotrzymania prze niego terminu uruchomienia ustugi, ktére w jego ocenie
jest bardzo wysokie w przypadku Konsorcjum T-Mobile.
ad 3) Wybdr odpowiednich rozwigzan

Odwolujgcy zaznaczyt, ze dla realizacji sieci WAN MPLS dla Zamawiajgcego wyboér
sposobdw realizacji tgczy dostepowych nalezy zawezic tylko do takich, ktére bezwzglednie
spetniajg narzucone przez Zamawiajgcego ograniczenia technologiczne oraz wymagania
jakoSciowe i niezawodnoSciowe.

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy w SIWZ:

— zdefiniowat katalog standardéw dla tgczy, tj. dopuscit technologie: CWDM, DWDM, ATM,
Frame Relay, cyfrowe facza dzierzawione, symetryczne DSL, MPLS, facze radiowe

w koncesjonowanym pasmie, wykluczajgc jednoczesnie zastosowanie m.in. fgczy

w publicznej sieci Internet, satelitarnych, radiowych niekoncesjonowanych oraz wszelkich
innych technologii niewspierajgcych klasyfikacji ruchu QoS;

—w zakresie wymagan jakosciowych okreslit minimalne parametry dopuszczalnych opéznien
w sieci, utraty pakietow i tzw. jitter (wariancja opdznienia);

—w zakresie parametrow niezawodnosciowych (SLA) okreslit maksymalne czasy trwania
awarii dla poszczegolnych kategorii tgczy (np. 8 godz. miesiecznie dla fgcza w biurze
powiatowym).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy stwierdzit, ze wymagan Zamawiajgcego
nie speiajg tgcza zestawione z wykorzystaniem oferty hurtowej BSA oferowanej przez
Orange Hurt, gdyz w przypadku tych rozwigzan nie sg gwarantowane zadne z parametréw
jakosciowych typu opdznienia, utrata pakietow i jitter. W konsekwencji uzycie przy budowie
taczy oferty hurtowej BSA Orange Hurt skutkowatoby brakiem mozliwosci zagwarantowania
Zamawiajgcemu oczekiwanej jakosci i SLA.

Ponadto Odwotujacy podnidst, ze gdyby Konsorcjum T-Mobile chciato skorzysta¢
z hurtowej oferty LLU, ktorej dotyczy zatwierdzona przez Prezesa UKE oferta ramowa,
powinno liczy¢ sie z tym, ze nie gwarantuje ona spetnienia wymagan SLA z SIWZ, gdyz
czas usuniecia awarii takiego tgcza wynosi 24 h od chwili zgtoszenia, podczas gdy
Zamawiajacy oczekuje zagwarantowania maksymalnie 8 h przerwy w dziataniu fagcza
miesigcznie. W rezultacie wystapienie jednej awarii na faczu w miesigcu skutkuje
niedotrzymaniem SLA {zatgcznik nr 7 do odwotania stanowi oferta ramowa okre$lajgca
ramowe warunki dostepu telekomunikacyjnego w zakresie rozpoczynania i zakanczania
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potgczen hurtowego dostepu do sieci TP dostepu do tgczy abonenckich w sposéb
zapewniajgcy dostep petny lub wspétdzielony dostepu do tgczy abonenckich poprzez wezty
sieci telekomunikacyjnej na potrzeby sprzedazy ustug szerokopasmowej transmisji danych}.

Odwolujgcy wskazat, ze oczywiscie zapewnienie wyzszego poziomu SLA (ale nie
parametrow jakosciowych) w ustudze hurtowej LLU jest mozliwe, ale wymaga poniesienia
przez wykonawce dodatkowej miesiecznej optaty, tj. co najmniej 12,00 zt netto za kazde
tacze abonenckie, okre$lonej w ofercie komercyjnej Orange Hurt. Przy czym warunkiem
koniecznym do zapewnienia podwyzszonych parametréw SLA jest potwierdzenie takiej
mozliwosci po indywidualnym badaniu technicznym kazdego fgcza {zatacznik nr 8 do
odwotania stanowi oferta w zakresie Swiadczenia Ustugi SLA dla Ustugi LLU w trybie
dostepu petnego}.

Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z opisem ustugi SLA w ofercie komercyjnej Orange
Hurt dla ustugi LLU gwarancja usunigcia awarii w trybie 8 i 4 godzinnym jest liczona
od momentu zgtoszenia awarii, ale pod warunkiem, ze zgloszenie nastgpi w dni robocze
w godzinach 8:00 - 18:00. Jezeli zgloszenie awarii nastgpi po tych godzinach lub w innym
dniu niz roboczy, bieg terminu na usuniecie awarii rozpoczyna sie od 8:00 pierwszego dnia
roboczego {zatgcznik nr 6 do odwotania stanowi informacja z Orange Hurt o wybranych
parametrach SLA ustug SOR}. Odwolujgcy stwierdzit na tej podstawie, ze wykupienie



dodatkowego SLA nie pokrywa podstawowych wymagan Zamawiajgcego w zakresie czasow
usuniecia awarii w lokalizacjach kategorii BP.

Z kolei wedtug Odwotujgcego zapewnienie wyzszego standardu SLA niz okreslony
w ofercie komercyjnej Orange Hurt, wigze sig¢ z dodatkowymi kosztami (o ile istnieje
mozliwo$¢ podwyzszenia warunkéw SLA w danej lokalizacji) oraz czasem koniecznym
do zawarcia umowy, co przekracza terminy przewidziane w SIWZ.

Odwotujgcy podsumowat, ze powyzsze okolicznosci dyskwalifikujg co do zasady
zastosowanie LLU w tym projekcie. W konsekwencji oparcie oferty (w czesci lub w catosci)
na tej technologii bedzie stanowito w pemni $wiadome wykorzystanie przez danego
wykonawce rozwigzania niespetniajagcego wymagan SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy przyjat, ze zrealizowanie zamowienia
w sposéb gwarantujgcy zgodnos¢ z SIWZ, szczegdlnie w zakresie jakosci i SLA, jest
mozliwe jedynie przy: 1) wykorzystaniu wiasnej infrastruktury wykonawcy speiniajgcej
wymogi SIWZ; 2) wykorzystaniu tgczy dzierzawionych od innych podmiotéw, pod warunkiem
ze podmioty te zagwarantujg na wydzierzawionych tgczach dotrzymanie parametréw nie
gorszych niz opisane w SIWZ; 3) realizacji tgczy drogg radiowa.

Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum T-Mobile powinno byto:
—tak dobra¢ sposéb realizacji tgczy dostepowych, aby uzyte rozwigzania gwarantowaty
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dotrzymanie parametréw okreslonych przez Zamawiajacego;
— wykonac¢ wizje lokalng w lokalizacjach wskazanych w SIWZ, aby cena oferty nie opierata
sie na domystach i warto$ciach szacunkowych, a na faktycznych ustaleniach.

Odwolujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum T-Mobie majac do dyspozyciji ww. mozliwe
sposoby realizacji sieci WAN dla Zamawiajgcego, jesli skalkulowatby prawidtowo i rzetelnie
swojg oferte to jej cena powinna by¢ wyzsza i zblizona do poziomu ceny oferty
Odwolujgcego.

Odwolujgcy podkreslit, ze przy kalkulowaniu kosztéw swiadczenia ustugi czesto
zaniedbywane sg koszty ryzyka zwigzanego z podjeciem sie wykonania danego kontraktu.
W wielu wypadkach niezbyt rzetelnie analizowane sg postanowienia dotyczgce kar
umownych, konsekwencje wynikajgce z niedotrzymania harmonogramu realizacii
zamowienia, niespetniania parametréw SLA itp. Wykonawcy powinni przed ztozeniem oferty
zabezpieczy¢ wszelkie niezbedne Ssrodki techniczne i organizacyjne w celu zapobiezenia
karom, ktére moga sie pojawiac z tytutu niedotrzymania SLA zwigzanego z usuwaniem
awarii i niezachowania parametréw jakosciowych w oferowanej sieci.

Odwolujgcy stwierdzit, ze realizacja zamowienia zgodnie z wymaganiami zawartymi
w SIWZ jest sprawg zlozong i wymagajacg profesjonalnej wiedzy. Odwotujgcy zarzucit,
ze cztonkowie Konsorcjum T-Mobile, ktorzy od lat $wiadczg ustugi telekomunikacyjne
na rynku, aby uzyska¢ przedmiotowe zamowienie celowo wybrali sposéb realizacji sieci
WAN MLPS, ktéry pozwala osiagna¢ cene zawartg w ofercie, ale w rzeczywistosci
nie spetnia wymagan SIWZ
Ad 2. Wplyw parametréw jakosciowych sieci WAN MPLS na zaoferowang cene

Odwolujgcy powtodrzyh, ze zagwarantowanie parametréw jako$ciowych
i niezawodno$ciowych zgodnych z SIWZ wymaga wykorzystania przez wykonawce
do zestawienia tgczy wtasnej infrastruktury przewodowej (posiadanej lub przewidzianej
do zbudowania) lub alternatywnie — wykorzystania wysokiej jako$ci dedykowanych tgczy
radiowych, uruchomionych w topologii punkt-punkt, punkt-wielopunkt w pasmie
koncesjonowanym. Wowczas bezposrednio w gestii wykonawcy lezy takie zorganizowanie
procedur serwisowych i zasobow operacyjnych, aby w rezultacie zagwarantowaé
dotrzymanie w tak zbudowanej sieci wszystkich parametréw opisanych w SIWZ.

Wedtug Odwotujgcego catkowicie odmiennie wyglada sytuacja, gdy wykonawca
zdecydowat sie na wykorzystanie przy realizacji zamoéwienia tgczy dzierzawionych od innych
podmiotéw, gdyz wéwczas na wykonawcy spoczywa obowigzek doboru takich dostawcow,
ktérzy bezwzglednie posiadajg potencjat techniczny i operacyjny do zapewnienia
okreslonego SLA i jakosci faczy, oraz takiego uksztattowania umow podwykonawczych
zawartych z tymi dostawcami, aby mie¢ pewnos¢ natychmiastowego egzekwowania tych
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zobowigzan na potrzeby parametrow okreslonych wymaganiami Zamawiajgcego w SIWZ.
Odwolujgcy zarzucit, ze Konsorcjum T-Mobile sktadajgc oferte obejmujaca
wykorzystanie innych rozwigzanh niz wiasna sie¢ przewodowe, nie wykazato w wyjasnieniach
dotyczacych razaco niskiej ceny, jak i nie skalkulowato elementéw krytycznych z punktu
widzenia oczekiwanych parametréw jako$ciowych i SLA.
Wedtug Odwotujacego Konsorcjum powinno uwzgledni¢ w wycenie i wskazaé

w wyjasnieniach ponizsze skfadniki {cytat ze str. 15 odwotania}:

* posiada lub przewidziat konieczno$c uzyskania niezbednych zezwolen na uzytkowanie
koncesjonowanych czestotliwosci radiowych na potrzeby kazdej z lokalizacji, ktorg
planuje podifgczy¢ z wykorzystaniem w technologii radiowej, oraz wycenit dla kazdej
z powyzszych lokalizacji koszt wszystkich niezbednych optat administracyjnych za
uzytkowang czestotliwo$¢ i uwzglednit ten koszt w cenie oferty,

* posiada niezbedne do realizacji faczy radiowych urzgdzenia nadawczo-odbiorcze o
odpowliednich parametrach (lub oferte na zakup takich urzadzen) i uwzglednit
amortyzacje oraz koszty odpowiedniego serwisu i utrzymania tych urzgdzen w cenie
oferty,

* dysponuje infrastrukturg budowlang (powierzchnie dachowe, maszty, inne konstrukcje
budowlane), umozliviajgcg montaz urzgdzen radiowych na obu koricach zestawianej
radiolinii albo ze planuje zbudowanie takiej infrastruktury i dysponuje niezbednym
gruntem oraz pozwoleniami albo ze posiada oferty na udostepnienie / dzierzawe takiej
infrastruktury oraz ze uwzglednit ten koszt w cenie oferty,

» wprocesie wyboru dostawcow infrastruktury lokalnej przewodowej lub radiowej
Wykonawca dokonat ich weryfikacji i selekcji pod wzgledem posiadania przez nich
zdolnosci i faktycznych mozliwo$ci dotrzymania zadeklarowanego w umowie ramowej
lub ofercie poziomu SLA i czasow usuwania awarii i potrafi wykazac takg zdolnos¢
wybranych przez siebie dostawcow,

* dysponuje umowami lub ofertami, zawartymi z was$cicielami lokalnej infrastruktury
przewodowej lub radiowej, gwarantujgcymi utrzymanie SLA oraz parametrow
JjakoSciowych na poziomie co najmniej rownym wymaganiom SIWZ, o ile Wykonawca
zamierza przy realizacji zamowienia skorzystac z dzierzawy tgczy przewodowych lub
radiowych od lokalnych dostawcow oraz ze uwzglednit koszt wwmaganego SLA w cenie
oferty,

* wprzypadku planowanego wykorzystania ustug hurtowych Orange Wykonawca posiada
potwierdzone przez Orange moZliwo$ci techniczne uruchomienia tych ustug
wlokalizacjach Zamawiajgcego, wraz z odpowiednim SLA o parametrach co najmniej na
poziomie zdefiniowanym w SIWZ oraz ze posiada zapewnienie o faktycznej rezerwacji w

10

Sygn. akt KIO 1637/15

Orange konkretnych zasobdw na potrzeby zestawienia ustugi hurtowej w okre$lonym
czasie i terminie oraz ze uwzglednit zwigzane z tym koszty w cenie oferty,
» wprzypadku planowanego wykorzystania ustug hurtowych Orange Wykonawca
dysponuje wystawionym przez Orange potwierdzeniem istnienia warunkow technicznych
zagwarantowania SLA dla kazdego fgcza realizowanego z wykorzystaniem oferty
hurtowej, gdyz tylko na tej podstawie Wykonawca moze zaktadac dotrzymanie na takim
faczu SLA na poziomie zgodnym z SIWZ.
Odwotujgcy wywnioskowat z ceny zaoferowanej przez Konsorcjum T-Mobile,
ze zagwarantowanie zgodnego z SIWZ SLA nie zostato w niej ujete.
Ad 3. Wplyw terminu realizacji zamowienia i uruchomienia sieci WAN MPLS na zaoferowang
cene
Odwotujgcy stwierdzit, ze poniewaz Konsorcjum T-Mobile zaoferowato120 dni jako
termin rozpoczecia Swiadczenia ustug we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego (344
taczy dla 327 lokalizaciji), tym samym miato $wiadomos$¢, ze zmianie ulegajg zapisy umowy
m.in.:
—w § 5 ust. 2 — zestawienie tgczy w poszczegodlnych lokalizacjach Zamawiajgcego
(wskazanych w zatgczniku nr 2 do umowy) nastgpi w terminie nie diuzszym niz 60 dni



od dnia odbioru projektu technicznego (zgodnie z § 5 ust. 1 projekt techniczny ma zostac
dostarczony przez wykonawce w terminie 20 dni od podpisania umowy, a do 10 dni ma
zostac zatwierdzony);

—w § 5 ust. 3 — nie pozniej niz po uptywie 90 dni od dnia zawarcia umowy nastapi testowe
uruchomienie ustugi w kazdej z lokalizaciji.

Odwolujgcy przedstawit nastepnie scenariusze realizacji przez Konsorcjum T-Mobile
taczy w technologii — jak to okreslit — dzierzawy fgczy, budowy tgczy radiowych oraz
technologii LLU {zastrzegajac, ze tylko dwie pierwsze uwaza za dopuszczalne wedtug
SIWZ}, w tym wigzgce sie z nimi okoliczno$ci wplywajgce na czas realizacji zamowienia,
ktére wedlug Odwotujacego wskazuijg, ze zadeklarowany przez Konsorcjum T-Mobile termin
120 dni jest nierealny, a w konsekwencji Konsorcjum ztozylo oferte, ktéra nie odpowiada
warunkom SIWZ

Odwolujgcy zastrzegt, ze nie uwzglednit scenariusza realizacji przedmiotu
zamowienia w oparciu o wiasng infrastrukture Konsorcjum T-Mobile, ze wzgledu na fakt,
ze zestawienie fgczy w tak znacznej liczbie lokalizaciji, jaka objeta sg zamoéwieniem, nie jest
mozliwe w terminie zadeklarowanym przez Konsorcjum.

{l} Scenariusz realizacji przez Konsorcjum tgczy woparciu o ustuge LLU

Wedtug Odwotujgcego w przypadku braku wtasnej infrastruktury w poszczegéinych

lokalizacjach Zamawiajgcego, Konsorcjum T-Mobile bedzie musiato przej$¢ nastepujgce
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etapy zabezpieczania ustugi LLU o okreslonym w SIWZ standardzie SLA:

Scenariusz | (lokalizacja ARIMR jest ,w zasiegu” obiektu Orange Hurt (OPL) z

weztem LLU Netii):

—do 24 h roboczych na formalng weryfikacje wniosku

—do 4 dni roboczych na weryfikacje techniczna: 1) jezeli wywiad techniczny (WT) jest
pozytywny to w ciggu 1 dnia roboczego OPL potwierdza date realizacji; 2) jezeli WT jest
negatywny to w ciggu 5 dni roboczych OPL przesyta rozwigzanie alternatywne, dodatkowo
biorca moze w terminie kolejnych 5 dni roboczych wnioskowac¢ o kosztorys, OPL ma 4 dni
robocze na jego przygotowanie, za$ biorca kolejne 5 dni roboczych na jego akceptacije,
nastepnie inwestycja, ostatecznie potwierdzenie daty realizacji.

Scenariusz Il (lokalizacja ARIMR jest ,poza zasiegiem” obiektu OPL z weztem LLU
Netii i jest decyzja Netii o uruchomieniu nowego wezta):

1) t0 — ztozenie zamowienia przez Przedsiebiorce Telekomunikacyjnego (PT);

2) t1 =10 + 3 DR — weryfikacja zaméwienia / potwierdzenie przyjecia (lub zwrot z uwagami

i czas na uzupetnienie przez PT 5 dni roboczych i ponowna weryfikacja / potwierdzenie
przyjecia 3 dni robocze;

3) t2 = t1 + 14 dni roboczych — realizacja WT i przekazanie do PT wynikéw WT

z kosztorysem (dla WTP kosztorys, dla WTN propozycja i wycena rozwigzania
alternatywnego);

4) t3 = t2 + 21 dni roboczych — akceptacja przekazanych kosztoryséw / potwierdzenie przez
PT zamowienia;

5) t4 = t3 + 24 dni robocze — realizacja zamoéwienia / podpisanie protokotu odbioru, gdzie
czas moze zosta¢ wydtuzony o: a) max 1 m-c, gdy niezbedny zakup wyposazenia od
dostawcy zewnetrznego; b) max 4 m-ce, gdy wymaga rozbudowa wezta; c) niezbedny czas,
gdy wymagane pozwolenia / zgody wg prawa / urzedowe.

Ponadto wedtug Odwotujgcego scenariusz ten jest nierealny ze wzgledu na fakt,
ze koszt zakupu sprzetu DSLAM to 0,2 miliona ztotych dla potrzeb uruchomienia ustugi
w jednej lokalizaciji Zamawiajacego, co powoduje, ze inwestycja jest nieoptacalna
z ekonomicznego punktu widzenia.

Odwotujgcy podsumowat, ze w przypadku LLU i braku wiasnej infrastruktury oraz
braku podpisanej umowy, czas niezbedny do realizacji moze wynie$¢ od 4 miesiecy wzwyz
(przeprocesowanie umowy, uzgodnienie i potwierdzenie warunkéw technicznych, budowa
wew. korespondencii, montaz szafy oraz zakup i instalacja urzgdzen teletransmisyjnych,
budowa wiasnego przylgcza do wezta). W konsekwenciji jezeli Konsorcjum T-Mobile
zdecyduje sie na korzystanie z ustugi LLU dla celéw wykonania zamoéwienia, powinno juz
w momencie sktadania oferty posiadac¢ infrastrukture we wszystkich lokalizacjach, aby
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dotrzymac¢ zadeklarowanego przez siebie terminu 120 dni na zestawianie i uruchomienie
sieci WAN MPLS.
{Iy Scenariusz realizacji przez Konsorcjum tgczy woparciu o ustuge RLLO Swiadczona przez
Orange Polska badz tez z wykorzystaniem dzierzawy fgczy kablowych od innych operatoréw
telekomunikacyjnych.
{pominieto wywody dotyczace ustugi RLLO z uwagi na pdzniejszy przebieg rozprawy}

Odwolujgcy stwierdzit, ze majac na wzgledzie wyjasnienia Konsorcjum T-Mobile z 7
lipca 2015 r. watpliwe jest, czy posiada nie tylko informacje o tym, w ktérych lokalizacjach
istnieje mozliwo$¢ dzierzawy tgczy o parametrach jakosciowych okreslonych w SIWZ, ale tez
listy intencyjne lub umowy przedwstepne okreslajgce warunki dzierzawy, w tym jej okres
i koszty. W przeciwnym razie Konsorcjum T-Mobile powinno uwzgledni¢ w swojej ofercie
wydtuzony okres realizacji zamowienia lub wrecz kary umowne za przekroczenie tego
okresu.
{l} Scenariusz realizacji faczy woparciu o decyzje Konsorcjum w zakresie budowy tgczy
radiowych

W takim przypadku wedlug Odwotujgcego Konsorcjum T-Mobile powinno uwzgledni¢
w swojej ofercie okresy zwigzane z takimi aspektami jak: 1) wizja lokalna wraz ze
sprawdzeniem wariantéw potencjalnie mozliwych do realizacji — 3 dni (kluczowe znaczenie
majg tu warunki atmosferyczne uniemozliwiajgce czesto wykonanie rozpoznania
w wyznaczonym terminie, szczegolnie w okresie jesienno-zimowym); 2) wybranie koncepcji
realizacji wraz z obliczeniem bilansu oraz wstepnym kosztorysem i harmonogramem prac —1
dzien; 3) przygotowanie i wystanie wniosku do UKE — 7 dni (uzyskanie zezwolenia 14 do 60
dni); 4) wystawienie stosownych zlecen dotyczacych instalacji, konstrukcji wsporczej oraz
projektu (o ile sg konieczne) — 2 do 5 dni; 5) opracowanie projektu wykonawczego instalaciji
(o ile jest konieczny) —10 dni; 6) wykonanie konstrukcji wsporczej (o ile wykracza poza
standardowe rozwigzania, rownolegle z pkt 5) — do 14 dni; 7) podpisanie umoéw, aneksow
z zarzgdcami nieruchomosci (jezeli jest taka konieczno$¢) — 5 do 30 dni; 8) wykonanie prac
instalacyjnych — 1 do 3 dni w zaleznos$ci od warunkéw atmosferycznych; 9) odbiér prac — do
2 dni; 10) pomiary i zgtoszenie pomiaréw PEM — do 30 dni od uruchomienia LR.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego nalezy uwzgledni¢, ze w przypadku budowy linii
radiowych wystepujg problemy ogoine, takie jak: 1) op6znienia spowodowane problemami
z uzyskaniem pozwolenia radiowego (UKE) o szerokosci kanatu 28-56 MHz, szczegobinie
w miastach powyzej 100 tys. mieszkancow; 2) linie radiowe wymagajace koordynacji
miedzynarodowej (strefa 100 km do granicy kraju); 3) warunki atmosferyczne w okresie
jesienno-zimowym utrudniajgce wykonanie instalacji w planowanym terminie;
4) konieczno$¢ uzyskania zgody konserwatora zabytkow na wykonanie instalacji radiolinii.
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Dodatkowo wedlug Odwotujacego Konsorcjum T-Mobile powinno uwzgledni¢
w swojej ofercie czas zwigzany z: 1) oczekiwaniem na zezwolenie na korzystanie
z koncesjonowanych faczy; 2) oczekiwaniem na decyzje dotyczace pozwolen radiowych —
wedlug Odwolujacego najkrotszy okres rozpatrywania wniosku o pozwolenie radiowe wynosi
30 dni (a takze uwzgledni¢ w swoim kosztorysie, ze optata od kazdego wniosku wynosi
w tym przypadku 2 tys. zt); 3) uzyskaniem odpowiednich pozwolen na budowe (w tych
lokalizacjach gdzie bedzie to niezbedne) lub zawarcia uméw dzierzawy, jak tez z realizacjg
budowy.

Odwolujgcy zarzucit, ze wyjasnienia Konsorcjum T-Mobile z 7 lipca 2015 r. wskazuja,
ze ww. okresy uzyskiwania pozwolen radiowych oraz pozwolen na budowe nie zostaty
uwzglednione w ofercie ani na poziomie okreslenia terminu realizacji zamdwienia, ani na
poziomie ujecia w kosztach ewentualnych kar umownych za op6znienia w realizacji
zamowienia. Odwolujgcy dodat, ze brak realizacji zamowienia w terminie powoduje
konsekwencje w postaci kar umownych, po pierwsze — za niedotrzymania terminu realizacji
catej sieci WAN MPLS, a po drugie — z tytutu Swiadczenia ustug tgczami niespetniajgcymi



SLA
4. Elementy wptywajgce na koszty, ktére nie zostaty ujete w ofercie Konsorcjum

Odwotlujgcy zarzucit, ze majgc na wzgledzie: przedmiot zamowienia, dostepne
technologie jego realizacji, a takze standardy jako$ci okre$lone w SIWZ i zadeklarowany
przez Konsorcjum T-Mobile termin realizacji zamdéwienia, za cene wskazang przez
Konsorcjum T-Mobile Zaden z wykonawcoéw dziatajgcych na polskim rynku nie bytby w stanie
zrealizowac przedmiotowego zamdwienia.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze majac na wzgledzie powyzsze rozwazania dotyczace
dostepnych technologii wykonania tgcza WAN MPLS, jego jako$ci oraz terminu jego
realizacji, prawidtowa kalkulacja ceny powinna zawieraé istotne elementy, takie jak {cytat ze
str. 21 - 22 odwotania}:

b) tgczny koszt zapewnienia tgczy dostepowych do Lokalizacji Zamawiajgcego, wtym koszty
utrzymania fgczy, koszty wynajmu infrastruktury obcej oraz zakupu ustug, niezbednych

do realizacji zatoZonych przez Wykonawce fgczy kablowych,

¢) fgczny koszt zapewnienia fgczy dostepowych do Lokalizacji Zamawiajgcego, wtym koszty
utrzymania tgczy, koszty wynajmu infrastruktury obcej oraz zakupu ustug, niezbednych

do realizacji zatozonych przez Wykonawce tgczy wtechnologii radiowe),

d) 1gczny koszt zapewnienia sieci transportowej Wykonawcy, wtym koszty utrzymania sieci
transportowej, koszty wynajmu infrastruktury obcej oraz zakupu ustfug, na potrzeby
zapewnienia przesytu danych o parametrach jakosciowych okreslonych w SIWZ pomiedzy
wszystkimi Lokalizacjami Zamawiajgcego,
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e) koszty opfat licencyjnych, koncesji, zgdd administracyjnych oraz za uzytkowanie
nieruchomosci i instalacji wewnetrznych (wtym za najem masztéw, powierzchni dachowych,
pozyskania sieci wewnetrznych wlokalizacjach Zamawajgcego),
f) faczny koszt budowy i modernizacji taczy wraz z modernizacjg sieci szkieletowej, wtym
budowa kanalizacji teletechnicznej i sieci kablowej, zakup kabli i urzgdzen transmisyjnych,
zakup urzgdzen radiowych,
g) faczny koszt zapewnienia urzgdzen sieciowych i telekomunikacyjnych, niezbednych do
realizacji elementéw zamdwienia,
h) faczny koszt serwisowania fgczy i sieci szkieletowej wraz z urzgdzeniami, wtym
utrzymanie catodobowego serwisu i zapewnienie parametrow SLA,
i) faczny koszt utrzymania urzadzen sieciowych i telekomunikacyjnych, niezbednych do
realizacji elementéw zamdwienia,
J) faczny koszt zapewnienia systemu monitorowania i raportowania oraz modutu weryfikacji
uruchomienia tgcza i pomiaru jego przepustowosci wskazanych w SIWZ,
k) faczny koszt obstugi zamowienia (wtym przygotowania raportéw, dokumentacji, szkolen,
fakturowania, przyjmowania i obstugi zgtoszen serwisowych, nadzoru nad jakoS$cig
Swiadczonych usfug, przygotowania raportéw dotyczacych wykonania poszczegolnych
parametrow SLA kalkulowania kar, prowadzenia biezgcego rozliczania kontraktu),
1) fgczny koszt wdrozenia przedmiotu zamowienia w 344 faczach w lokalizacjach
Zamawiajgcego (z wyodrebnieniem kosztéw wdrozenia dla taczy zapasowych w OR)
w szczegdllnosci kosztow zwigzanych z pracg zespotu ludzkiego dedykowanego do realizacji
projektu, wtym prac projektowych, konfigurowania sprzetu i sieci, instalacji sprzetu,
sporzgdzania dokumentacji projektowej, szkolenia, integracji systemu obstugi zgtoszen itp.),
m) fgczny koszt, jaki zostat zatozony w projekcie na wyptate bonifikat z tytutu potencjalnego
niedotrzymania parametrow SLA wymaganych przez Zamawiajgcego,
n) tgczny koszt zwigzany z prawdopodobng modyfikacjg przedmiotu zamdwienia - migracja
pomiedzy kategoriami (zwiekszanie bgdz zmniejszanie pasma), zlecaniem przez
Zamawiajgcego uruchomienia nowych ustug wnowych lokalizacjach, likwidacjg ustug,
o) fgczne pozostate koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, niewymienione powyZzej, wtym
ogolne koszty administracyjno-zarzadcze, ryzyka min. takie jak nieplanowany wzrost kosztéw
realizacji i utrzymania sieci, ktéry moze sie pojawic przede wszystkim w zwigzku z nie
uzyskaniem wymaganych zgod administracyjnych w przewidywanym terminie itp.
p) podatek VAT.

Ponadto wedtug Odwotujgcego cena zaoferowana przez Konsorcjum T-Mobile



powinna uwzglednia¢ takze marze na poziomie minimalnym ok. 2,5%.
Wedtug Odwotujacego analiza kalkulacji Konsorcjum T-Mobile, w $wietle ztozonej
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oferty oraz wyjasnien z 7 lipca 2015 r., wskazuje, ze oferta ta nie uwzglednia elementu
zapewnienia SLA na poziomie wymaganym w SIWZ oraz realnego kosztu optat
administracyjnych dot. koncesji, zgéd administracyjnych oraz za uzytkowanie nieruchomosci
i instalacji wewnetrznych (w tym za najem masztoéw, powierzchni dachowych, pozyskania
sieci wewnetrznych w lokalizacjach Zamawiajgcego), na co wskazuje rowniez opina eksperta
przygotowania w formie analizy kosztowej wszystkich dostepnych technologii wykonania
zamdwienia {wzmiankowane opracowanie nie zostato zatgczone do odwotania}.

Odwolujgcy podsumowat, Zze jego zdaniem w tresci wyjasnien z 7 lipca 2015 r.
Konsorcjum T-Mobile nie wykazato, ze cena przez nich oferowana nie jest razgco niska.
Jednocze$nie Zamawiajgcy uznajac te wyjasnienia za prawidtowe i wystarczajgce oraz nie
odrzucajgc tej oferty jako zawierajgcej cene razgco niskg, naruszyt przepisy pzp.

5. Podsumowanie

Odwolujgcy stwierdzit, ze majgc na wzgledzie powyzsze cena oferty Konsorcjum
T-Mobile powinna by¢ na poziomie okoto 6,2 miliona ztotych netto. Natomiast brak
uwzglednienia w cenie zaoferowanej przez Konsorcjum T-Mobile kosztu zapewnienia SLA
zgodnego z wymaganiami SIWZ, ryzyk zwigzanych z niedotrzymaniem terminu zestawienia
catej sieci, ryzyk niedotrzymania parametréw SLA (z uwagi na wykorzystanie technologii
LLU/BSA Iub technologii wykluczonych ze wzgledu na wymogi okre$lone w SIWZ np. GSM),
kosztu $wiadczenia ustugi w technologii radiowej (koszty zestawienia i utrzymania faczy,

w tym koszty wynajecia powierzchni dachowych, masztéw, urzadzen itp.) — powoduje, ze jest
ona nierealna i nierynkowa.
{ad pkt 2 listy zarzutow — niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z}

Dla uzasadnienia tego zarzutu w odwotaniu powotano sie na trzy aspekty poruszane
w ramach uzasadnienia poprzedniego zarzutu {podnoszgc w tym zakresie doktadnie te same
okolicznosci}:

1) realizacja przedmiotu zaméwienia na bazie ustugi hurtowej BSA nie gwarantuje
wielkoSci pasma, parametrow jakosciowych (RTD, PLR, jitter itp.);
2) realizacja na bazie ustugi LLU nie gwarantuje spetnienia SLA wymaganego w SIWZ
z uwagi na czas usuniecie awarii takiego tgcza;
3) realizacja sieci WAN na warunkach okreslonych w SIWZ nie jest mozliwa w 120 dni.
{ad pkt 3 listy zarzutéw — oferta jako czyn nieuczciwej konkurencji}

Odwolujgcy przywolat, Ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.;
dalej rowniez: ,uznk”) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odwolujgcy stwierdzit, ze jak wynika z powyzszego, delikt nieuczciwej konkurenciji
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zachodzi, gdy w zwigzku z dziatalno$cig gospodarczg przedsiebiorca dopuszcza sie
dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami, a swym dziataniem zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Dla zakwalifikowania okreSlonego
dziatania, jako czynu nieuczciwej konkurenciji nie jest przy tym, co do zasady, konieczne
wykazanie winy. Aw art. 3 ust. 2 uznk zawiera przyktadowy katalog czynéw nieuczciwej
konkurenciji.

Odwolujgcy zarzucit, ze nastepujgce dziatania Konsorcjum T-Mobile wypetniajg
znamiona czynow nieuczciwej konkurencji, co powoduje, ze ztozenie oferty w tej sytuaciji
stanowi podstawe do jej odrzucenia na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp:

1) zaoferowanie ceny razgco niskiej, bedacej jednoczesnie ceng ponizej kosztéw (art. 15
ust. 1 pkt 1 uznk);

2) ztozenie oferty przewidujgcej termin rozpoczecia $wiadczenia ustug we wszystkich
lokalizacjach Zamawiajgcego w terminie 120 dni, a tym samym zakfadajacej



zobowigzanie do zestawienia catej sieci (344 taczy do 327 lokalizacji) w terminie 60 dni;
3) ztozenie oferty zestawionej w sposob zmanipulowany, nakierowany na bezpodstawne
uzyskanie wiekszej liczby punktow w ramach kryteriow oceny ofert odnoszacych sie
do ceny i terminu uruchomienia ustug we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego.
{ad 1}

Odwolujgcy stwierdzit, ze zaoferowanie ceny razgco niskiej moze stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurenciji, w sytuacji, gdy sprzedaz towar6w lub ustug nastepuje ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ma miejsce ponizej kosztow
zakupu, w celu eliminacji innych przedsigbiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk).

Odwolujgcy powotat sie na to, ze jak wynika z obliczen zawartych w zatgczniku nr 9
do odwotania cena Konsorcjum T-Mobile powinna wynosi¢ netto okofo 6,2 miliona zt,

a wyniosta 4.052.577,60 zt. Dla Odwotujgcego niewatpliwie zaoferowana przez Konsorcjum
T-Mobile cena znacznie odbiega od poziomu, kiéry uwzglednia niezbedne do poniesienia

dla kazdego wykonawcy koszty realizacji przedmiotowego zamowienia, nawet przy zatozeniu
marzy na bardzo niskim poziomie (2,5%).

Jednoczes$nie skoro zaoferowana przez wykonawce cena uniemozliwia mu rzetelne
wykonanie zamowienia bez strat, oczywiste jest, ze nie jest efektem rzetelnej kalkulacii
ekonomicznej, a dziatania nakierowanego na utrudnienie innym wykonawcom dostepu do
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Bezpodstawne zanizenie wartosci ceny jest
niewatpliwie dziataniem w celu uzyskania zamoéwienia kosztem innych wykonawcow, ktorzy
postgpili zgodnie z SIWZ
{ad 2}

Odwolujgcy powotat sie na to, ze przy mozliwych scenariuszach realizacji przez
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Konsorcjum T-Mobile tgczy w ramach trzech technologii dopuszczalnych na podstawie
warunkoéw SIWZ zadeklarowany termin 120 dni na uruchomienie ustugi stanowigce;j
przedmiot zamdwienia jest nierealny. W konsekwenciji oferta Konsorcjum T-Mobile powinna
uwzglednia¢ ryzyko kar umownych z tytutu nieterminowej realizacji zamodwienia, badz
realizacja zamoéwienia w zadeklarowanym terminie nastgpi z wykorzystaniem technologii
niezgodnych z SINVZ

Dla Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze zadeklarowanie terminu realizaciji
zamoOwienia, ktdrego nie jest w stanie dotrzymac zgodnie z warunkami SIWZ, jest celowe
i nakierowane wytgcznie na wykluczenie innych wykonawcdw z otrzymania zamowienia.

Celowe przygotowanie oferty niezgodnej z SIWZ i de facto wprowadzenie w biad co
do mozliwosci realizacji przez Konsorcjum T-Mobile zaméwienia zgodnie z SIWZ, a
w konsekwencji doprowadzenie do wylonienia jego oferty w sposéb nieuprawniony, stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk, poniewaz stanowi dziatanie
niezgodne z prawem (nieprawdziwa deklaracja odno$nie spetnienia warunkoéw terminu
realizacji zamowienia) i sprzeczne z dobrymi obyczajami (celowe zaoferowanie nierealnego
terminu realizacji zamowienia) oraz naruszajgce interes tak Odwotujgcego, jak
i Zamawiajgcego (doprowadzenie do uzyskania zamowienia na podstawie bezpodstawnych
deklaraciji).

{ad 3}

Odwolujgcy zarzucit, ze Konsorcjum T-Mobile w celu otrzymania zamoéwienia
dokonato niedopuszczalnej manipulacji proporcjami poszczegoélnych elementéw oferty, gdyz
przez wykorzystanie zalezno$ci matematycznych wynikajgcych ze sposobu ustalenia ceny
wynikajgcego z SIWZ, zapewnito sobie najwyzszg punktacje w kryteriach oceny ofert
odnoszgcych sie do ceny oraz terminu uruchomienia ustug we wszystkich lokalizacjach
Zamawiajgcego. Dziatanie tego rodzaju nie ma na celu zaoferowania jak najkorzystniejszych
warunkéw Zamawiajgcemu ani konkurowania ceng czy jakoscia, lecz wylgcznie
wykorzystanie bilansu kryteriéw oceny ofert, aby zapewni¢ sobie uzyskanie maksymainej
liczby punktéw, pomimo faktycznego braku mozliwosci zrealizowania zamowienia zgodnie
z zatlozeniami Zamawiajgcego {w tym kontekScie ponownie podniesiono: wykorzystanie
technologii GSM do realizacji zamowienia, uwzglednienie kar umownych z tytutu
niedotrzymania terminu rozpoczecia realizacji zamowienia}.

Jednoczes$nie wedlug Odwotujgcego skutkiem ztozenia oferty skalkulowanej



W powyzszy sposoéb jest sytuacja, w ktorej inni wykonawcy, w tym przypadku Odwotujacy,
ktorzy skalkulowali swoje oferty w sposéb rynkowy i zgodny z wymogami SIWZ, nie mogg
konkurowaé¢ z Konsorcjum T-Mobile, ktére w rzeczywistosci nie oferuje Zamawiajgcemu
najkorzystniejszych ekonomicznie warunkéw realizacji zaméwienia. Odwotujacy, ktory
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zaoferowat stawki rynkowe, nawet zblizone do minimum istniejacych na rynku oraz realny
termin na zestawienie sieci WAN, otrzymat znacznie nizszg liczbe punktow.

18 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy wnidst do Izby odpowiedz na odwotania, wnoszac
0 jego oddalenie jako bezzasadnego.

{ad pkt 1 listy zarzutéw odwotania}

Zdaniem Zamawiajgcego argumentacja Odwotujgcego przytaczana na poparcie tego
zarzutu nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym.

Zamawiajgcy podkreslit, ze teza jakoby Konsorcjum T-Mobile praktykuje, wprzypadku
braku moZlino$ci technicznych, realizacje tgczy wtechnologiach zabronionych siwz , oparta
jest w istocie jedynie na dowodzie stanowigcym zatgcznik nr 10 do odwotania. Jak sam
Odwolujgcy przyznaje realizacja sieci WAN w 2011 i 2012 r. dla Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci obejmowata zestawienie taczy do ponad 400 lokalizacji (wedtug
Zamawiajgcego w rzeczywistosci ponad 500) w terminie 5 miesiecy. Tymczasem
z powyzszego dowodu jasno wynika, ze uzycie fgczy GSM miato miejsce w odniesieniu
do zaledwie 9 tgczy, co stanowi margines w stosunku do catkowitej ich liczby.

Co najistotniejsze wedlug Zamawiajgcego — z protokotow odbioru przedstawionych przez
Odwolujgcego wynika jednoznacznie, ze w kazdym z przypadkéw taka zastepcza realizacjg
miat miejsce jedynie z uwagi na przedtuzajgce sie oczekiwanie na zgode konserwatora
budynkow, administratora nieruchomosci, czy tez okoliczno$ci zwigzane z wymiarem czasu
pracy jednego z pracownikow zamawiajgcego, na ktérego rzecz $wiadczona byla ustuga.

W ocenie Zamawiajgcego Swiadczy to co najwyzej o tym, ze Konsorcjum T-Mobile dotozyto
wszelkich staran, aby zapewnic¢ klientowi, pomimo niezaleznych od Wykonawcy okolicznosci,
mozliwos¢ ciggto$ci wykonywania zadan do czasu zrealizowania ustugi przy uzyciu
wiasciwych technologii. O marginalno$ci rzekomej praktyki dowodzonej przez Odwotujacego
Swiadczy dobitnie fakt wystawienia przez Ministerstwo Sprawiedliwosci listu referencyjnego,
w ktérym stwierdza sie, Zze ustuga byta Swiadczona z nalezytg staranno$cig, zgodnie

z warunkami umowy i zadeklarowanymi parametrami technicznymi. Zdaniem Zamawiajgcego
zarbwno wywiedziona teza, jak i dalej wyprowadzony wniosek, ze z tego ma rzekomo
wynika¢ zamiar Swiadczenia ustugi na rzecz Zamawiajgcego niezgodnie z SIWZ,

sg oderwane od powyzszego stanu faktycznego.

Odnoszac sie do podnoszonej przez Odwotujgcego okolicznosci, ze niezgodnos¢
oferty Konsorcjum T-Mobile z SIWZ miataby wynika¢ ze ztego doboru technologii realizaciji
sieci WAN, tj. LLU lub BSA badz innej technologii niedopuszczonej przez zapisy SIWZ,

w szczegoélnosci z powodu cech ustug tego typu $wiadczonych przez Orange, Zamawiajgcy
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stwierdzit, ze sam Odwolujgcy skutecznie podwazyt to twierdzenie w tresci odwotania.
Zamawiajacy zwrécit uwage na fakt, ze na str. 12 odwotania (ostatni akapit) znajduje sie
przyznanie, zgodnie z ktérym: oczywiScie, zapewnienie wyzszego poziomu SLA (ale nie
parametrow jakosciowych) w ustudze hurtowej LLU jest mozliwe. Dodatkowo Zamawiajacy
podnibst, ze sam fakt istnienia oferty ramowej Orange zatwierdzonej decyzjg Prezesa UKE

w zadnej mierze nie wylgcza mozliwosci zawierania pomiedzy operatorami uméw, na ktérych
podstawie $wiadczone mogg by¢ ustugi o odmiennych parametrach jakosciowych, czasach
usuniecia awarii itd. niz ujete w ofercie ramowe;.

Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage na inne stwierdzenie na str. 12 odwotania, ze
dla realizacji sieci WAN MPLS dla Zamawiajgcego, przy tak szerokim wachlarzu dostepnych
na polskim rynku moZliwo$ci co do wyboru sposobu realizacji tgczy dostepowych (...),

w ktéorym Odwotujgcy sam wskazuje, ze technologicznie mozliwe sg do przyjecia rézne



rozwigzania dla realizacji powyzej wskazanej sieci. Co potwierdza rowniez (a tym samym
brak podstaw odwotania) wedlug Zamawiajgcego przedstawiona przez Odwotujgcego na str.
13 technologia, na ktérej Wykonawca moze oprzeé w catosci lub czeSci swojg oferte.

Zamawiajgcy podniost, ze w Specyfikacji technicznej dla Ustug IP VPN $wiadczonych
w sieci MPLS wskazane zostaty wymagania dotyczace sieci rozlegtej WAN, wsrdd ktorych
w pkt 4 ust. 4 okre$lono, ze sie¢ WAN ma by¢ oparta o technologie zapewniajgca fizyczna
lub logiczng separacje ruchu danych Ustugobiorcy od ruchu innych klientéw Usfugodawcy,
woparciu o prywatna sie¢ Ustugodawcy (technologie typu: CWDM, DWDM, ATM, Frame
Realy, cyfrowe tacza dzierzawione, symetryczne DSL, MPLS, tgcza radiowe
w koncesjonowanym pasmie, natomiast nie sq dopuszczalne rozwigzania budowane
woparciu o publiczng sie¢ internet (typu IPSec VPN oparty o fgcza do Internetu), facza
komutowane, tgcza radiowe w niekoncesjonowanej czestotliwo$ci, tgcza satelitarne tgczy
asymetrycznych DSL — z zastrzeZzeniem, ze Ustugobiorca nie dopuszcza moZlinoSci
wykorzystania radiolinii (poza lokalizacjami BP gdzie dopuszczalne jest zastosowanie
Jednego fgcza z wykorzystaniem radiolinii) jako jedynego medium transmisji do danej
Lokalizacji oraz nie dopuszcza moZliwo$ci wykorzystania fgczy satelitarnych oraz technologii
nie wspierajgcych mechanizmdéw klasyfikacji ruchu QoS. Wedlug Zamawiajgcego tym
samym nie okreslit jednoznacznie w jakiej technologii na okreslonym poziomie SLA ma by¢
Swiadczona ustuga. Zamawiajgcy dodat, ze w treSci umowy stanowigcej zatgcznik nr 6 do
SIWZ, zdefiniowat, ze WAN jest to sie¢ transmisji danych obejmujgca swym zasiegiem
wszystkie Lokalizacje Ustugobiorcy.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Zamawiajgcego Konsorcjum T-Mobile w ofercie
zadeklarowato realizacje zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i wzorze
umowy wraz z zatgcznikami. Wykonawca w ziozonych wyja$nieniach wskazat m.in.
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ze przewidziat ryzyka zwigzane z niedotrzymaniem SLA, ponadto terminy realizacji
zamowienia zadeklarowane w ofercie sg zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ

{ad pkt 2 listy zarzutéw odwotania}

Zamawiajacy oswiadczyt na wstepie, ze przeczy wszelkim tezom stawianym w tym
zakresie przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy podniost, ze udzielone w tym zakresie przez
Konsorcjum T-Mobile wyjasnienia (zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa) zawierajg
rzeczowa, przekonujgca argumentacije oraz dowody uzasadniajgce elementy oferty majgce
wplyw na wysokoSc¢ ceny.

Ponadto Zamawiajgcy podniost, ze Odwolujgcy opiera swoje wywody co do
odmiennos$ci warunkdw, w jakich miaty by¢ swiadczone podobne ustugi na rzecz innych
zamawiajacych, w szczegolnosci co do liczby lokalizacji, na faktach, ktére w sposéb
oczywisty przeczg wnioskom wywodzonym z nich przez Odwotujgcego. W szczegdlnosci
Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku kazdego z 3 zamoéwien przywotanych w tabeli
zamieszczonej w odwotaniu liczba lokalizacji jest zdecydowanie wigksza od liczby lokalizaciji
nalezacych do Zamawiajgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy zwroécit uwage na to, ze ceny ofert
T-Mobile i Netii odpowiednio dla Ministerstwa Pracy i Ubezpieczeh Spotecznych oraz
dla Prokuratury Generalnej pozostajg w relacji do ceny zaoferowanej Zamawiajgcemu
skorelowanej z proporcjami pomiedzy liczbg lokalizacji posiadanych przez Zamawiajgcego
i kazdego z tych zamawiajgcych.

Co do zasiegu sieci szkieletowej Zamawiajgcy podnidst, ze juz z tresci zatgcznika nr 5
do odwotania wynika, ze trzecim co do dtugosci posiadanej sieci szkieletowej podmiotem
w Polsce jest TK Telekom z 7 tysigcami kilometréw infrastruktury Swiattowodowej oraz 20
tysigcami kilometroéw infrastruktury miedzianej. Zamawiajgcy powotat sie na to,
ze z powszechnie znanych informacji, publikowanych w prasie ogolnopolskiej wynika,
ze Netia S.A. 21 lipca 2015 r. zawarta umowe nabycia 100% akcji tego podmiotu
w wykonaniu umowy przedwstepnej z 8 maja 2015 r. Tym bardziej w ocenie Zamawiajgcego,
opartej takze na analizie ztozonych wyjasnien, Konsorcjum T-Mobile jest zdolne
do wykonania zamdwienia w oparciu o wszystkie wymieniane na str. 8 odwotania elementy,
tj. infrastrukture sieciows, infrastrukture zwigzang z realizacjg tgczy radiowych oraz sprzet
transmisyjny, a w szczegdlnosci dysponuje infrastrukturg umozliwiajgcg uruchomieni tgczy



dostepowych do wszystkich lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego.

Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, ze Konsorcjum T-Mobile, z uwagi na fakt
Swiadczenia w przesztosci przez jego cztonkéw w charakterze wykonawcy
lub podwykonawcy szeregu ustug na rzecz Zamawiajgcego, posiada tgcza dostepowe
do szeregu lokalizacji Zamawiajgcego, a zatem nie musi ponosi¢ dodatkowych kosztéw
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zwigzanych z ich budowa.

Ponadto w ocenie Zamawiajgcego wskazywane przez Odwotujgcego jako niezbedne
do uwzglednienia w harmonogramie terminy realizacji tacza telekomunikacyjnego pozostajg
w znacznej mierze w oderwaniu od rzeczywistych.

W opinii Zamawiajgcego Konsorcjum T-Mobile, z uwzglednieniem informac;ji objetych
tajemnica przedsigbiorstwa zawartych w wyjasnieniach co do elementéw majacych wptyw
na zaoferowana cene, w przekonujgcy sposob wykazata okolicznosci odnoszace sie
do elementoéw krytycznych, o ktérych mowa gtéwnie na str. 15 odwotania, a takze co
do elementéw wymienionych na str. 21 - 22 odwotania.

{ad pkt 3 listy zarzutéw odwotania}

Zamawiajacy zajgt stanowisko, ze zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 3 pzp ma w istocie
charakter wynikowy w stosunku do poprzednich zarzutéw, a wobec ich bezzasadnosci nie
moze sie ostac.

3 sierpnia 2015 r. Zamawiajacy przekazat kopie odwotania drugiemu wykonawcy
uczestniczgcemu w postepowaniu.

6 sierpnia 2015 r. do Prezesa Izby wptynelo w formie pisemnej zgtoszenie przez
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia T-Mobile Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie, Netia S.A. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystgpienie zostato zgtoszone w odpowiedniej formie,

z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii, a takze nie zgtoszono co do nich opozycji, Izba nie miata
podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreSlonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego nie zostaty w tym zakresie ztozone
odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow (Stron i Przyste pujacego)
postepowania odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,

jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotlaniu,
odpowiedzi na odwotlanie, zgtoszeniu przystapienia, piSmie Przystepujacego z 17
sierpnia 2015 r., a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,



gdyz ztozyt drugg sposrod dwoch ofert ztozonych w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego. Wobec tego Odwotujgcy, ktory kwestionuje zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego, wykazat tym samym, Ze moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz pozbawiony zostat w ten sposéb
mozliwosci uzyskania odptatnego zamédwienia publicznego, na co mégtby w przeciwnym
razie liczy¢.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podlegajgcych rozpoznaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz nie potwierdzit sie Zzaden z zawartych w nim zarzutéw.

Izba ustalita na wstepie, co nastepuje:
W § 1 wzoru umowy zdefiniowano znaczenie m.in. nastepujacych wyrazen i okreslen
wystepujgcych przy opisie przedmiotu zamowienia:

* Ustuga — Swiadczona przez Ustugodawce na rzecz Ustugobiorcy, na warunkach
okreslonych w Umowie, ustuga telekomunikacyjna polegajgca na zestawieniu fgczy
cyfrowych i na zapewnianiu ustug teletransmisji danych dla traktow cyfrowych w sieci
WAN woparciu o technologie IP VPN (Ustuga IP VPN);

* Ustuga IP VPN — ustuga polegajgca na tworzeniu wirtualnych sieci prywatnych VPN,
dziatajgca na bazie wydzielonej Sieci Szkieletowej IP MPLS Ilub tgczy punkt-punkt,
umoZliviajgca Ustugobiorcy tgczenie jego sieci LAN wjedng sie¢ korporacyjng (Intranet)
i transfer danych pomiedzy jego lokalizacjami przy zachowaniu okre$lonego w Umowie
SLA oraz standardéw RFC 3031, RFC 3032 oraz RFC 2547 i RFC 4364;

* MPLS (ang. Multiprotocol Label Switching) — technologia stosowana przez Routery,
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w ktorej routing pakietow zostat zastgpiony przez tzw. przetgczanie etykiet. Na brzegu
sieci z protokotem MPLS do pakietu dofgczana jest dostawowa informacja zwana
etykietg (ang. Label). Router po odebraniu pakietu z etykietg (jest to z punktu widzenia
danego routera etykieta wyjsciowa) uzywa jej jako indeksu do wewnetrznej tablicy
etykiet, wktdrej znajduje sie nastepny punkt sieciowy (ang. next hop) oraz nowa etykieta
(etykieta wyjsciowa). Etykieta wejSciowa jest zastepowana wyjscionq i pakiet jest
wysytany do nastepnego punktu sieciowego (np.: do nastepnego routera). Jezeli
nastepny Router nie obstuguje protokotu MPLS etykieta jest usuwana;

* Lokalizacja — lokal, ktorego adres zostat podany w Zatgczniku nr 2 do Umowy lub lokal
wskazany przez Ustugobiorce zgodnie z § 3 ust. 7 pkt 2 Umowy, do ktérego
Ustugobiorcy przystuguje tytut prawny, a w ktérym bedg instalowane Urzgdzenia i bedzie
Swiadczona Usfuga;

» BP — Biuro Powiatowe ARIMR; Lokalizacja Ustugobiorcy oznaczona w Zatgczniku nr 2
do Umowy kodem BPxxx (gdzie xxx oznacza numer lokalizacji);

* OR — Oddziat Regionalny ARIMR; Lokalizacja Usfugobiorcy oznaczona w Zatgczniku nr
2 do Umowy kodem ORxxx (gdzie xxx oznacza numer lokalizacji);

* CB - Centrala Biuro ARIMR; (...) Lokalizacja Ustugobiorcy oznaczona w Zatgczniku nr 2
do Umowy kodem CB;

* CPD - Centrum Przetwarzania Danych (...); Lokalizacja Ustugobiorcy oznaczona w
Zatgczniku nr 2 do Umowy kodem CPD;

* ROPD — Réwnolegty O$rodek Przetwarzania Danych (...); Lokalizacja Ustugobiorcy
oznaczona w Zatgczniku nr 2 do Umowy kodem ROPD;

* WAN (ang. Wide Area Network) — sie¢ transmisji danych obejmujgca swym zasiegiem
wszystkie Lokalizacje Ustugobiorcy;

* tgcze dostepowe — fgcze stanowigce dofgczenie Lokalizacji Ustugobiorcy do Sieci
szkieletowej IP MPLS, zestawione pomiedzy Routerem CE a Routerem PE, bedace
elementem sieci WAN;

* tgcze punkt-punkt — tgcze wykorzystujgce infrastrukture Ustugodawcy stanowigce
potaczenie bezpos$rednie dwoch Lokalizacji ARMIR bedgce elementem sieci WAN;

* Przepustowo$¢ — parametr techniczny wyrazony w MB/s lub GB/s, okreslajacy szybko$¢
przesytania danych wramach Ustugi;

* Urzgdzenia — wyposazenie telekomunikacyjne, ktére stanowi wasnos¢ Ustugodawcy lub



do ktérego posiadania i uzyczania innym osobom Usfugodawca jest uprawniony,
instalowane w Lokalizacjach Ustugobiorcy (wtym Router CE), stuzgce do Swiadczenia
Ustugi;
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* Router — urzgdzenie kierujgce informacje przesytane w postaci pakietéw (np. z
protokotem IP) do miejsca przeznaczenia;

* Router CE — rodzaj Routera, jedno z urzgdzen, instalowanych w Lokalizacji Ustugobiorcy
przez Ustugodawce, stanowigce zakoriczenie tgcza dostepowego, zarzgdzane przez
Ustugodawce;

* Router PE — rodzaj Routera, jedno z urzgdzen instalowanych w Sieci szkieletowej IP
MPLS umoZlivajgce dostep do sieci szkieletowej IP MPLS, w ktérym
zaimplementowane sg mechanizmy MPLS;

* Router CPE — rodzaj Routera, urzadzenie zapewniajgce potgczenie jednej z Lokalizacji
ARMIR Siecig szkieletowg IP MPLS poprzez Router CE, urzadzenie bedgce wasnos$cig
ARIMR i zarzgdzane przez ARIMR Ilub firme outsourcingowg;

» Sie¢ szkieletowa IP MPLS — wydzielona siec¢ transmisji danych, nalezgca
do Ustugodawcy; wykorzystywana do $wiadczenia Usfugi IP VPN zgodnie z technologig
MPLS;

* SLA — gwarantowany przez Ustugodawce poziom Swiadczenia Ustugi, wtym usuwania
Awarii i Usterek opisany w§ 10 Umowy;

 Awaria — uszkodzenie Urzgdzen lub jakakolwiek przerwa w dostepie do sieci WAN
ARIMR uniemoZlimiajgca Ustugobiorcy korzystanie z Ustugi w ktorejkolwiek Lokalizacji
(niedostepnos$c Ustugi, witym catkowity zanik pasma IP), wystepujgca poza czasem
Przerwy Serwisowvey;

* Usterka — pogorszenie parametrow Swiadczonej Ustugi w okreslonej Lokalizacji. Jako
Usterke rozumie sie w szczegdlnosci: obnizenie Przepustowosci, chwilowe zaniki
komunikacji (flapping), spadek pasma IP o co najmniej pofowe, opdZnienia
przekraczajgce parametry okreslone w § 3 ust. 2 Umowy oraz w Zatgczniku nr 2 do
Umowy.

Z § 2 ust. 1 wynika, ze umowa bedzie obowigzywaé od dnia jej zawarcia

do wyczerpania tgcznej kwoty wynagrodzenia okre$lonego w § 9 ust. 2, nie dtuzej jednak niz

do 31 grudnia 2018 r., przy czym ustugodawca rozpocznie Swiadczenie ustugi we wszystkich

lokalizacjach, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do umowy, nie pdzniej niz... {dalej analogicznie
jak w postanowieniu § 3 ust. 2 pkt 4 zacytowanym ponizej}.
Z § 3 ust. 1 wynika, ze Ustugodawca zobowigzuje sie do $wiadczenia ustugi

w zakresie i na warunkach okreslonych w umowie, przy czym szczegbtowy zakres i warunki

$wiadczenia ustugi okresla Specyfikacja techniczna Ustugi oraz Regulamin {eksploatacji

systemow teleinformatycznych w ARMIR}.
Zgodnie z § 3 ust. 2 w ramach umowy ustugodawca:
1) przygotuje i wykona projekt techniczny, zgodnie z § 5 ust. 1;
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2) zestawi w Lokalizacjach tgcza dostepowe o parametrach okreslonych w Zatgcznikach nr
2-3 do Umowy i zapewni ustugi teletransmisji danych dla traktow cyfrowych w sieci WAN
woparciu o technologie IP VPN MPLS;
3) zestawi dwa tgcza punkt-punkt 1 GB/s, wrelacji CB (...) - ROPD (...)iCB(...) - CPD (...);
4) rozpocznie Swiadczenie Ustugi we wszystkich Lokalizacjach nie poZniej niz w terminie 150
dni (wumowie z wybranym wykonawcg liczba dni zostanie wpisana zgodnie z deklaracjg
Wykonawcy zaoferowang w Formularzu ofertowym) od dnia zawarcia Umowy i nie weczesnigj
niz 01.01. 2016 r. o godz. 0.00 na podstawie Protokotu uruchomienia Ustugi, o ktérym mowa
w§ 5 ust. 4 Umowy; (...)

Z § 3 ust. 3 pkt 1 wynika, ze w ramach realizacji ustugi ustugodawca zapewnia
wymagang przez ustugobiorce przepustowos¢ dla danej lokalizaciji, okre$long w zatgczniku
nr 2 do Umowy lub w Zleceniu.



Z§ 3 ust. 5i 6 wynika, ze dla przepustowosci 8, 16, 32 i 64 MB/s ustuga moze by¢
realizowana z nastepujgcymi typami fgcza dostepowego: Frame Relay, linie dzierzawione,
tacza radiowe, tgcza Swiattowodowe, tacza miedziane — z petng gwarancjg przepustowosci,
z zastrzezeniem ust. 4 pkt 4 Specyfikacji technicznej, w ktdrym ustugobiorca m.in. nie
dopuscit mozliwosci wykorzystania radiolinii jako jedynego medium transmisji do danej
lokalizaciji, z wyjgtkiem {zmiana wprowadzona 22 kwietnia 2015 r. w odpowiedzi na pytanie
nr 13} lokalizacji typu BP. Dodatkowo w § 3 ust. 6 okreslono dla tych typdw tgczy
dostepowych dopuszczalne Srednie opdznienie dla podanego tam rozmiaru pakietu.

Zgodnie z § 10 ust. 1 od dnia podpisania protokotu uruchomienia ustugi ustugodawca
zapewni parametry SLA, w szczegdlnosci {pkt 5 wyliczenia} usuwanie awarii i usterek.
W tabeli zamieszczonej w ust.2 dopuszczalne parametry SLA dla poszczegolnych rodzajow
typow lokalizacji okreslono przez podanie dopuszczalnego czasu awarii lub usterki
w przyjetym okresie rozliczeniowym. Ponadto sprecyzowano procentowy wskaznik kar
za niedotrzymanie poziomu SLA. W ust. 3 i 4 opisano mechanizm rozliczania niedotrzymania
zdefiniowanych w tabeli poziomoéow SLA.

Specyfikacja techniczna dla Ustug IP VPN $wiadczonych w sieci MPLS stanowi
zatgcznik nr 3 do Umowy.

W ust. 2 podano, ze Ustugobiorca posiada strukture hierarchiczng z wyréznionymi
czterema poziomami weztow:
1) 2 wezly centralne (...);
2) 16 weztéw wojewodzkich (Oddziaty Regionalne), wyszczegdlnione w Zatgczniku nr 2 do
Umowy;
3) 308 weztow lokalnych (Biura Powiatowe);
4) 1 wezet wsieci MAN (Centralne Biuro — CB).
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Szczegdtowg liste teleadresowg poszczegolnych weztdw zawiera Zatgcznik nr 2 do Umowy.
{Zatgcznik ten zawiera tabele w uktadzie kolumn: wojewddztwo, powiat, kod (lokalizacii
nadany przez Zamawiajgcego), adres lokalizacji i przepustowos¢.}

Zgodnie z ust. 3 realizacja Ustugi obejmuje:
1) zestawienie tgczy transmisji danych wtechnologii IP VPN MPLS pomiedzy weztami sieci
rozlegtej WAN;
2) zestawienie taczy transmisji danych wtechnologii punkt-punkt pomiedzy weztami
centralnymi a weztem Centrali Biuro;
3) przekazanie ww. fgczy w uzytkowanie Ustugobiorcy zgodnie z postanowieniami Umowy
i podpisanymi bez zastrzezen Protokotami odbioru tgcza i uruchomienia Ustugi;
4) utrzymanie oraz serwis sieci rozlegtej WAN Ustugobiorcy;
) instalacja i konfiguracja Urzadzen i wezta zarzgdzania siecig.

Pierwsze dwa wymagania szczegotowe dotyczgce sieci rozlegtej WAN z ust. 4:
1) Ustuga bedzie Swiadczona wramach jednej sieci, stanowigcej spojng cafosc.
2) Do sieci WAN zostanie podfgczonych minimum 326 Lokalizacji, zgodnie z przedstawiong
w Zatgczniku nr 2 do Umowy strukturg weztow. llo$¢ weztdw moze wzrosngc lub zmale¢
wtrakcie trwania Umowy.

W ust. 6 okreslono parametry techniczne zamawianej sieci WAN, w szczegolnosci dla
taczy IP VPN m.in. wymagania dotyczace transmisji dla czterech kategorii danych w zakresie
utraty pakietow, czasow op6znienia i jitter (wariacji opoznienia) {ust. 6 pkt 3 lit. c - f}, adla
taczy punkt-punkt w zakresie utraty pakietow i czasu opdznienia {ust. 6 pkt 3 lit. 4}

Z § 9 oraz formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.) wynika,

Ze na wynagrodzenie za ustuge skiadajg sie dwa zasadnicze rodzaje wynagrodzenia dla
jednej lokalizaciji:

— jednorazowe za instalacje i uruchomienie (nie dotyczy wytgcznie lokalizacji typu CB) ustugi
IP VPN (dotyczy wszystkich typdw lokalizacji) albo tgcza punkt-punkt (dotyczy wytgcznie
relacji na linii CB - CPD oraz CB - ROPD), przy czym wytgcznie dla lokalizaciji typu BP i OR
jest to wynagrodzenie okre$lone zbiorczo jako: jednorazowe za instalacje i uruchomienie
Ustugi IP VPN albo jednorazowe za przeprowadzke Lokalizacji z instalacjg i uruchomieniem
Ustugi IP VPN albo jednorazowe za zmiane przepustowosci {ten ostatni element wyliczenia
pojawit sie na skutek zmian z 22 kwietnia 2015 r.}.



— miesieczny abonament za ustuge IP VPN (dotyczy wszystkich typow lokalizaciji) lub tgcze
punkt-punkt (dotyczy wytacznie relacji na linii CB - CPD oraz CB - ROPD).

Przy czym w ramach tych zasadniczych rodzajow wycenie podlegajg rodzaje
wynagrodzenia wyszczegolnione ze wzgledu na przepustowo$é. Dla Lokalizacji typu CB
(tylko abonament), CPD, ROPD (wzglednie relacji CB - CPD i CB - ROPD) wystepuje tylko
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jeden wariant. Natomiast dla podstawowych typow lokalizacji wycenie podlega nastepujgca
liczba wariantéw: 3 dla BP (8, 16 i 32 Mb/s) oraz 2 dla OR (2 x 32i 2 x 64 Mb/s).

|. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp

Wartos¢ udzielanego zamowienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego — jak to
okreslono — na podstawie informacji cenowej producenta na kwote 18.687.547,61 zt, z tym
ze bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczyc¢
na jego sfinansowanie kwote 19.609.560,65 zt {pkt 2 i 8 protokotu postepowania}.

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty: Konsorcjum T-Mobile z ceng
4.984.670,45 zt (netto 4.052.577,60 zt) oraz Konsorcjum Exatel z ceng 8.883.668,85 zt (netto
7.222.495,00 zt). Ponadto w obu ofertach zaoferowano rozpoczecie $wiadczenia ustugi
w przenoszonej i nowej lokalizacji w terminie 3 miesiecy od daty otrzymania takiego zlecenia.
Odnosnie rozpoczecia $wiadczenia ustugi we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego
od dnia zawarcia umowy Konsorcjum T-Mobile zaoferowato termin 120-dniowy,

a Konsorcjum Exatel — termin 150-dniowy {pkt 9 protokotu postepowania}.

Czes¢ ceny oferty obejmujgca optaty jednorazowe wynosi w ofercie Konsorcjum
T-Mobile 644.743,36 zt, a w ofercie Konsorcjum Exatel — 1.228.631,01 z, przy czym wynika
to z przyjecia nastepujacych cen jednostkowych netto za instalacje i uruchomienie ustugi
w jednej lokalizacji danego typu:

Liczba Typ lokalizacji Konsorcjum T-Mobile Konsorcjum Exatel
lokalizacji*
. BP 8 Mb/s 336 300,00 zt 1,00 zt
. BP 16 Mb/s 5 300,00 zt 1,00 zt
. BP 32 Mb/s 6 300,00 zt 1,00 zt
. OR 2 x 32 Mb/s 19 300,00 zt 2,00 zt
. OR 2 x 64 Mb/s 3 300,00 zt 2,00 zt
. CPD 2048 Mb/s 1 103370,40 zt 249624,00 zt
. ROPD 2048 Mb/s 1 103370, 40 zt 249624,00 zt
. CB CPD 1024 Mb/s 1 103370, 40 zt 249624,00 zt
. CB ROPD 1024 Mb/s 1 103370, 40 zt 249624,00 zt
* zsumowana liczba lokalizacji do uruchomienia i planowanych zmian lokalizacji
Czes¢ ceny oferty obejmujgca miesieczne abonamenty wynosi w ofercie Konsorcjum
T-Mobile 4.339.927,08 zt, a w ofercie Konsorcjum Exatel — 7.655.037,84 zt, przy czym
wynika to z przyjecia nastepujgcych cen jednostkowych netto (miesiecznego abonamentu)

© oo NOO O~ WDN =
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za jedng lokalizacje w okresie 36 miesiecy:
Liczba Typ lokalizacji Konsorcjum T-Mobile Konsorcjum Exatel

lokalizaciji

. BP 8 Mb/s 303 237,00 zt 360,00 zt

. BP 16 Mb/s 2 300,00 zt 400,00 zt

. BP 32 Mb/s 3 400,00 zt 450,00 zt

. OR 2 x 32 Mb/s 16 600,00 zt 900,00 zt

. OR 2 x 64 Mb/s 3 1200,00 zt 1000,00 zt

. CPD 2048 Mb/s 1 3600,00 z 11187,00 zt

. ROPD 2048 Mb/s 1 3600,00 z 11187,00 zt

. CB CPD 1024 Mb/s 1 2300,00 zt 11187,00 zt

O ~NO O~ WN =



9. CB ROPD 1024 Mb/s 1 2300,00 zt 11187,00 zt

Pismami z 2 lipca 2015 r. Zamawiajgcy — wskazujgc, ze dziata na podstawie art. 90
ust. 1 pzp, gdyz zaoferowana cena oferty jest o ponad 30% nizsza od wartosci zamoéwienia —
wezwat oba Konsorcja do ztozenia wyjasnien, tym ztozenia dowodéw dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegolnosci... {dalsza tres¢
wezwania stanowita dostowne przytoczenie brzmienia pkt 1i 2 art. 90 ust. 1 pzp}.

Pismem z 10 lipca 2015 r. Konsorcjum T-Mobile ztozyto wyjasnienia wraz
z zatgcznikami, ktére z wyjatkiem czesci ogolnej zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa
{uzasadnienie tego zastrzezenia zawiera pkt IV pisma}.

W wyja$nieniach Konsorcjum T-Mobile powotato sie na korzy$ci wynikajgce z:
— pofaczenia uzupetniajgcych sie potencjatow T-Mobile i Netii (z uwzglednieniem potencjatu
przejetego od innych podmiotéw), w szczegolnosci w zakresie posiadanej infrastruktury
sieciowej {przy czym podane dtugosci sieci $wiattowodowych sg znacznie wieksze niz
przyjete w odwotaniu};
—oparcia sie w pierwszej kolejnosci na wiasnej istniejgcej infrastrukturze w lokalizacjach
Zamawiajgcego lub w ich poblizu;
— wykorzystania technologii radiowej, w tym tgczy radiowych nowego typu z zastosowaniem
sprzetu wskazanego w wyjasnieniach producenta;
— uzyskania bardzo korzystnych ofert podwykonawcow w zakresie instalacji radiolinii oraz
routerow;
— korzystanie zaréwno z lokalnych podwykonawcéw, jak i dostawcow o zasiegu
ogolnopolskim w zakresie budowy lub zestawienia fgczy dostepowych o przepustowosci 8
Mbs oraz dzierzawy infrastruktury od dostawcéw lokalnych i o zasiegu ogolnopolskim;
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— wiedzy i doswiadczenia, w tym wynikajgcego ze $wiadczenia podobnych ustug dla
podmiotéw publicznych i prywatnych;
— wykorzystania zaréwno posiadanego juz sprzetu, ktéry nie wymaga poniesienia kosztoéw
jego zakupu jak i sprzetu zakupionego na potrzeby zamdwienia po cenach ze wskazanym
rabatem w stosunku do cen katalogowych;
—wielko$ci i czasu trwania przedmiotowego zaméwienia na ksztattowanie sie kosztéw jego
realizacji.

Na dowdd opisanego w wyjasnieniach potencjatu Konsorcjum T-Mobile do wyjasnien
zatgczono:
— mape lokalizacji sieci T-Mobile {zatgcznik nr 9a};
— mape lokalizacji sieci kablowej Netii na terenie kraju {zatacznik nr 9b};
—mape Polski z zaznaczeniem powiatow, w ktérych Netia ma juz zawarte umowy ramowe
z lokalnymi operatorami wraz z listg dostawcow ustug {zatgcznik nr 10};

Woyjasnienia zawieraja kalkulacje {zatgcznik nr 3}:
— kosztow uruchomienia ustugi transmisji danych (budowy i uruchomienia faczy) — odrebnie
dla poszczegdlnych rodzajow faczy przewidzianych do wykorzystania (Swiattowodowych,
miedzianych, radiowych, z wykorzystaniem infrastruktury innego operatora) oraz koszty
zapewnienia routeréw i innych urzgdzen niezbednych do $wiadczenia ustugi, koszty
wykonania projektu technicznego oraz kosztéw w zwigzku z mozliwo$cig przeniesienia
lokalizacji — z wyszczegdlnieniem kosztéw jednorazowych zakupu ustug lub dostaw oraz
kosztéw inwestycyjnych {tabela z pkt 1};
— kosztéw Swiadczenie ustugi transmisji danych — koszty w podziale na koszty utrzymania
specyficzne dla poszczegdlnych rodzajow tgczy oraz pozostate koszty zwigzane z realizacjg
ustugi (utrzymanie SLA, zarzgdzanie ustugami, monitoring, usuwanie awarii, wsparcie
techniczne call center, zmiany konfiguracji programowej routera i dodatkowe ryzyka) {tabela
z pkt 2}.

Do wyjasnien zatgczono dowody na potwierdzenie kosztéw wskazanych w kalkulacji:
— umowy ramowe z podwykonawcami obejmujgce budowe i uruchomienia tgczy
w technologii radiowej {zatgczniki nr 4a i 4b};
— oferty na sprzet wykorzystywany do budowy i uruchomienia tgczy w technologii radiowej
{zatgczniki nr 5a i 5b};



— oferty podwykonawcédw dotyczgce wykonania tgczy Swiattowodowych {zatgczniki nr 6a

i 6b};

— oferty podwykonawcoéw dotyczace dostarczenia tgczy dostepowych o przepustowosci 8
Mbps {zataczniki nr 7a - 7d};

— oferte na dostawe routerow {zatgcznik nr 11};
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— cennik jednostkowy dla prac instalacyjnych urzgdzen BDI/FR/LL/MPLS oraz prac
instalacyjnych FO powigzanych z instalacjg BDI/FR/LL/MPLS {zatacznik nr 12};
— wyciag z opisu ustugi LLU {zatgcznik nr 13}.

Sposrod wymienionych w odwotaniu ustug oferowanych przez tzw. Orange Hurt
w wyjasnieniach wskazano jedynie na wykorzystanie ustugi LLU {okoliczno$¢ ujawniona
przez Przystepujgcego na rozprawie}.

Pismem z 10 lipca 2015 r. Konsorcjum Exatel ztozyto wyjasnienia, ktére w catosci
zastrzeglo jako tajemnice przedsiebiorstwa, co zostato rowniez rozciagniete na zatgcznik
obejmujacy kalkulacje ceny {uzasadnienie tego zastrzezenia zawiera pkt V pisma}.

Uzasadnienie odwotania w zakresie zarzutu razaco niskiej ceny oferty Konsorcjum
T-Mobile w wiekszosci stanowi dostowne lub z niewielkimi uzupetnieniami i zmianami
redakcyjnymi (np. wypunktowanie zatytutowane w wyjasnieniach Skfadniki kosztowe
rozwigzania przyjetego przez Wykonawce w odwotaniu zostato zatytutowane Elementy
wplywajgce na koszty ktore nie zostaty ujete w ofercie Konsorcjum, przy czym
w wyjasnieniach identyczna tres¢ wypunktowania rozpoczyna sie od lit. a, a konczy na lit. o)
powtorzenie tresci wyjasnien uprzednio ztozonych przez Konsorcjum Exatel.

Izba stwierdzita, ze w tym zakresie Konsorcjum Exatel przez wniesienie odwotania
ujawnito informacje uprzednio zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Do wyjasnien zatgczono kalkulacje {zatgcznik nr 3}, w ktérej wyszczegdlniono w
zakresie kosztow trzy zbiorcze kwoty: pierwszg — dla kosztéw inwestycyjnych
i wdrozeniowych, w tym zakupu urzgdzen oraz budowy i modernizacji sieci {odestano takze
do lit. e, f oraz k wspomnianego wypunktowania}, drugg — tgcznie dla kosztow podstawowych
utrzymania sieci, w tym utrzymania i dzierzawy tgczy oraz utrzymania sprzetu {tu odestano
takze do lit. a — d oraz h wspomnianego wypunktowania} oraz kosztow pozostatych sieci,

w tym utrzymania calodobowego serwisu i zapewnienia parametrow SLA {tu odestfano takze
dolit. g, i, j, | oraz m wspomnianego wypunktowania} i trzecig — dla kosztow zarzgdczo-
administracyjnych i pozostatych {tu odestano takze do lit. n wspomnianego wypunktowania}.
Pozostate wiersze tabeli dotyczg przyjetej marzy oraz kwot podatkow. Z wyjasnien wynika,
ze powyzsze wedtug Konsorcjum Exatel stanowi szczegétowg analize finansowa.

Ponadto w zatgczniku nr 4 Skfadniki kosztowe fgcza radiowego przedstawiono tabele
obejmujgca zestawienie szacunkowych minimalnych kosztéw uruchomienia tgcza radiowego
punkt - punkt w pasmie koncesjonowanym dla predkosci 8 Mb/s (bez kosztéw routera CE
oraz potencjalnych kosztow wynajecia powierzchni pod instalacje anten lub masztéw), ktére
oszacowano na tgczng kwote blisko 20 tys. zt.
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Z zatgcznika nr 9 do odwotania w zw. z trescig uzasadnienia odwotania oraz treScig
tzw. ekspertyz {doktadne tytuty tych opracowan przywotano ponizej} ztozonych na rozprawie
przez Odwotujgcego wynika, ze w tzw. wariancie bez SLA, z uwzglednieniem kosztoéw kar
umownych naliczonych z tytutu niedotrzymania parametrow SLA, koszty realizacji
zamowienia przez Konsorcjum T-Mobile sg nizsze niz zaoferowana przez nie cena.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub



wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegoélnosci w zakresie: 1) oszczedno$ci metody
wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkdw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy

z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W pierwszej kolejno$ci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zaméwienia i przyjg¢é mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
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zamébwienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna
moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne,
zamobwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamobwienia, zaktadajgcg wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw
i w takim sensie nie jest ceng rynkowg, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na ktorym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedlug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt
XIX Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, Zze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razaco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujacych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiagniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na
utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiéw rynkowych.



Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych dotyczacej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z
powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulaciji. Znaczenia
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tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte
z razaco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng

w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco
odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po
pierwsze — nieostrych terminéw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznos¢”,
Lhiewiarygodno$¢”, ,nieadekwatno$¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
powoduje, Ze majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkow wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywaé cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywac¢ na wynik finansowy calej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a doktadniej — jak wynika z przywofanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zaméwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do
jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej
branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny razgco
niskie;.

W tej sprawie niesporne byto, ze punktem odniesienia dla ustalenia warto$ci rynkowej
udzielanego zaméwienia nie jest oszacowanie dokonane przez Zamawiajgcego
na podstawie dotychczas realizowanego analogicznego zamowienia, na co wskazuje tre$é
wyjasnien, w ktdrych zaréwno Konsorcjum T-Mobile, jak i Konsorcjum Exatel {pkt
llli zatgcznik nr 5 do wyjasnien} wskazywaty na inne postepowania (tgcznie 8) dotyczace
podobnego przedmiotu zamoéwienia, w ktdrych ztozone lub wybrane oferty nawet do kilku
razy byly nizsze od warto$ci dotychczasowych zaméwien realizowanych na rzecz tych
samych zamawiajgcych, jako wyznacznik aktualnej tendencji na rynku ustug transmisiji
danych MPLS.

Izba zwazyta, ze w Swietle tego elementu wyjasnien Konsorcjum Exatel jako
niewiarygodne nalezy uzna¢ kwestionowanie w odwotaniu jako punktu odniesienia
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postepowan, na ktére powotato sie w wyjasnieniach Konsorcjum T-Mobile, zwtaszcza ze w
obu wyjasnieniach wskazano na postepowanie prowadzone przez Prokurature Generalng, a
w zatgczniku nr 5 do wyjasnien Konsorcjum Exatel wyliczyto, ze $rednia cena za jedno facze
w wybranej ofercie {de facto Netii} wynosita 379 zt netto. Ponadto na rozprawie Odwotujgcy
nie zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego, ze rowniez w dwoch pozostatych
postepowaniach przywotanych w odwotaniu jako podobne tak wyliczona cena jednostkowa
zlozonych ofert jest zblizona do zaoferowanej przez Konsorcjum T-Mobile w tym
postepowaniu.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku



zarzutu dotyczgcego razaco niskiej ceny w kontekScie granic kognicji Izby, a wiec relaciji
przepiséw art. 190 ust. 1i 1a oraz art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamknigcia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a pzp
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
Zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie
jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja
wprowadzajgca szczegdiny rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego
w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu
z poprzedzajgcym art. 190 ust. 1 pzp, a takze z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 7 pzp.

Zgodnie z tym ostatnim przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie
byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowos$ci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujace znaczenie dla ustalenia granic
kogniciji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.

W szczegoélnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata:
Zarzut protestu lub odwotania stanowi zatem wskazanie czynnosci lub zaniechanej
czynnosci zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 Pzp) oraz okolicznosci faktycznych

i prawnych uzasadniajgcych wniesienie protestu. Z kolei w wyroku z 25 lipca 2013 r. (sygn.
akt KIO 1653/13) Izba stwierdzita: O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa
faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane
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uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegdinie, ze ta kwalifikacja prawna

decyduje o uwzglednieniu zadania odwofania.

W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze
przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okoliczno$ci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowodo6w na ich poparcie. Wprowadzenie w art. 190 ust. 1a pzp w odniesieniu
do razgco niskiej ceny oferty szczegolny rozkiad ciezaru dowodu, nie zmienia reguty,
ze wpierw muszg zaistnie¢ w postgpowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg
skutki prawne. Stad odwotanie, ktére inicjuje takie postepowanie odwotawcze, musi zawierac
okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 lub
art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadzac¢ do samego twierdzenia,
ze cena oferty jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien powinna prowadzi¢
do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowaé okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie
pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

Izba stwierdzita, ze pomimo obszernosci uzasadnienia odwotania sformutowane
w nim zarzuty majg ogdlnikowy charakter i sprowadzajg sie do sformutowania w ciemno
przez Odwotujgcego, ktory nie mogt znac kluczowej czeSci wyjasnien Konsorcjum T-Mobile,
nastepujgcych tez:

* Oferta, a nastepnie wyja$nienia Konsorcjum wskazujg, ze skalkulowana przez tego
wykonawce cena nie uwzglednia szeregu istotnych czynnikéw, ktore powinna zawiera¢
lub przewiduje zanizenie niektorych kosztéw, co powoduje, iz oferta ta nie odpowiada
warunkom rynkowym i wskazuje cene za realizacje przedmiotu zamowienia na poziomie
razgco niskim. {str.3 ostatni akapit}

» Odwotujgcy ustalit, ze Konsorcjum majgc do dyspozycji ww. mozline sposoby realizacji
sieci WAN dla Zamawiajgcego, jesli skalkulowatby prawidfowo i rzetelnie swoja oferte to
Jego cena powinna wyzsza i by¢ zblizona do poziomu ceny Odwotujgcego. {str.13 ostatni
akapit}



» W niniejszym postepowaniu przetargowym Konsorcjum nie wykazato w wyjasnieniach
do razgco niskiej ceny, jak i nie skalkulowato elementow krytycznych z punktu widzenia
oczekiwanych parametrow jakosciowych i SLA, przy ofercie, ktéra wykorzystuje
rozwigzania inne niz wlasna sie¢ przewodowa. Wykonawca powinien uwzgledni¢ w
wycenie | wskaza¢ wwyjasnieniach ponizsze skfadniki: {dalej 7 elementowe
wypunktowanie przytoczone powyzej przy relacjonowaniu uzasadnienia odwotania; str.
14 ostatni akapit i str.15}
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* Majgc na wzgledzie: (i) przedmiot zamdwienia, (ii) dostepne technologie jego realizacji,

a takze (iij) standardy jako$ci okreslone w SIWZ i (iv) zadeklarowany przez Konsorcjum
termin realizacji zamdwienia, cena wskazana przez Konsorcjum nie jest ceng, za ktorg
ktorykolwiek z wykonawcdw dziatajgcych na rynku polskim bytby w stanie zrealizowac
niniejsze zamowienie.

* Majgc na wzgledzie powyZsze rozwazania dotyczgce dostepnych technologii wykonania
tgcza WAN MPLS, jego jakosci oraz terminu jego realizacji, prawidtowa kalkulacja ceny
powinna zawierac istotne elementy, takie jak: {dalej wypunktowanie w lit. od b do p
przytoczone powyzej przy relacjonowaniu uzasadnienia odwotania}

* Analiza kalkulacji Konsorcjum, w$wietle oferty Konsorcjum oraz wyjasnien z dnia 7
lipca 2015 r., wskazuje, ze oferta Konsorcjum nie uwzglednia elementu zapewnienia
SLA na poziomie wymagan z SIWZ oraz realnego kosztu optat administracyjnych dot.
koncesji, zgod administracyjnych oraz za uzytkowanie nieruchomoS$ci i instalacji
wewnetrznych (wtym za najem masztéw, powierzchni dachowych, pozyskania sieci
wewnetrznych wlokalizacjach Zamawiajgcego na co wskazuje rownieZ opinia eksperta
przygotowana w formie analizy kosztowej wszystkich dostepnych technologii wykonania
zamoéwienia. {str. 21 - 23}

» Majgc na wzgledzie powyZsze cena oferty Konsorcjum powinna by¢ na poziomie okofo
6,2 miliona ztotych netto. Brak uwzglednienia w cenie zaoferowanej przez Konsorcjum:
— kosztu zapewnienia SLA zgodnego z wwmaganiami SIWZ,

— ryzyk zwigzanych z niedotrzymaniem terminu zestawienia caftej sieci,

— ryzyk nie dotrzymania parametrow SLA, z uwagi na wykorzystanie technologii
LLU/BSA, technologii wykluczonych ze wzgledu na wymogi okreslone w SIWZ (np.
GSM),

— kosztu $wiadczenia ustugi w technologii radiowej (koszty zestawienia i utrzymania
faczy, witym koszty wynajecia powierzchni dachowych, masztéw, urzgdzen itp.),
powoduje, ze oferta Konsorcjum jest nierealna | nie rynkowa. {str. 23}

Owa kwota ,,0koto 6,2 miliona ziotych netto” zostata sprecyzowana w zatgczniku nr 9
do odwotania, ktéry wedlug podanego w nim opisu zawiera obliczenia Odwolujgcego,
zatytutowane w pkt 1 Kalkulacja oferty Konsorcjum — wariant bez SLA, a w pkt 2 —
Kalkulacja oferty Konsorcjum — wariant z SLA. W rzeczywisto$ci zatacznik ten nie prezentuje
sugerowanych w nazwie obliczen, a zawiera zestawienie — w zakresie fgcznej wartosci optat
jednorazowych oraz wartoSci miesiecznych optat abonamentowych dla poszczegdlnych
przepustowosci taczy — wartosci pochodzgcych z blizej niesprecyzowanej w odwotaniu
ekspertyzy z wartosciami wynikajgcymi z formularza oferty Konsorcjum T-Mobile, co w
wariancie bez SLA dato fgcznie 3.747.702,05 z! netto, a wariancie z SLA —6.294.432,17 zt
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netto, w zestawieniu z ceng oferty Konsorcjum T-Mobile wynoszacg netto 4.052.577,60 zt.
Jedyne zatem obliczenie, jakie zostato tu dokonane, polega na zsumowaniu zestawionych
wartosci, ktore nie wiadomo w jaki sposéb i na jakiej podstawie zostaty wyliczone. Wbrew
temu, co zasugerowano w jednej z przytoczonych powyzej tez, odwotanie nie zawiera Zadne;j
analizy kosztowej wszystkich dostepnych technologii wykonania zamowienia, a tym bardziej
nie zatgczono do odwotania opinii eksperta, ktéra potwierdzataby jej trafnosc.

Dopiero na rozprawie Odwotujacy wniost o przeprowadzenie dowodu z datowanego
na 25 lipca 2015 r. opracowania zatytutowanego Ekspertyza dotyczgca rynkowej oceny



uwarunkowan technicznych i kosztowych wykonania przedmiotu zamdwienia pod nazwg
Zakup ustugi MPLS dla ARIMR’ (...) za cene zaoferowang przez konsorcjum
Netia/T-Mobile, a takze z datowanego na 17 stycznia 2015 r. opracowania zatytutowanego
Ekspertyza wykonana dla Pana W. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
KANAWA, majgca na celu przedstawienie uwarunkowari wpfywajgcych na kalkulacje
kosztow operacyjnych dla operatora telekomunikacyjnego obstugujgcego rozlegitg sie¢
korporacyjna.

Izba stwierdzita, ze powyzsze opracowania stanowig w istocie alternatywng wersje
whiesionego odwotania. Swiadczy o tym juz zawarte w pierwszym z nich podsumowanie
wyliczen, tym razem wskazujace, ze cena oferty Konsorcjum T-Mobile powinna netto
wynosi¢ 7.762.032,63 zt (w tzw. scenariuszu przy zastosowaniu rozwigzan technicznych
spetniajacych wymagania opisane w dokumentacji przetargowej), natomiast mogtaby
wynosi¢ 3.569.870,35 zt (w tzw. scenariuszu ze Swiadomym zasfosowaniem rozwigzan
technicznych nie spetniajgcych w petni wymagan ARIMR opisanych w dokumentacji
przetargowej), gdyz zaréwno co do opisu i wysokosci podanych kwot nie koresponduje
z zatgcznikiem nr 9 do odwotania. Przede wszystkim opracowanie datowane na 25 lipca
2015 r. oparte jest na odmiennie zaprezentowanych lub zupetnie nowych okoliczno$ciach
w stosunku do uzasadnienia odwotania. Przyktadowo z odwotania jednoznacznie wynika
rozréznienie parametrow jakosciowych (jako okreslenie — jak to wskazano — minimalnych
dopuszczalnych op6znien w sieci, utraty pakietéw i wariacji op6znienia) od parametrow
niezawodno$ciowych SLA, czyli maksymalnych czasow trwania awarii dla poszczegéinych
kategorii tagczy. Jednocze$nie w odniesieniu do stosowania ustugi LLU w odwotaniu
skonkretyzowano wytgcznie zarzut na tle niedochowania tak rozumianego SLA, gdyz zarzut
niedotrzymania parametrow jako$ciowych podniesiono w kontek$cie stosowania ustugi BSA.
Tymczasem wytgcznie w opracowaniu pojawia sie nowy zarzut, Ze ustuga LLU nie
gwarantuje zadnych parametréw transmisyjnych (przepustowosci), co ma wynika¢ zaréwno
z charakteru tej ustugi, jak i zréznicowanej jakosci kabli miedzianych. W uzasadnieniu
odwotania wskazano generalnie mozliwe wedtug Odwotujgcego sposoby realizacji tgczy
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dostepowych {1) wiasna infrastruktura, 2) fagcza dzierzawione od innych podmiotow, 3) tgcza
radiowe — wg systematyki podziatu ze str. 13}, wzglednie scenariusze realizacji tagczy
dostepowych przez Konsorcjum T-Mobile {1) w oparciu o ustuge LLU, 2) w oparciu o ustuge
RLLO lub z wykorzystaniem dzierzawy tgczy kablowych od innych niz Orange operatoréw, 3)
w oparciu o tgcza radiowe — wg systematyki wynikajacej ze str. 17 - 20}, jakby realizacja
zamoOwienia w cato$ci miata opiera¢ sie na jednym z nich, gdyz nie sprecyzowano zadnych
zatozen co do zakresu zastosowania poszczegolnych technologii. Podane w zatgczniku nr 9
do odwotania kwoty dla poszczegolnych przepustowosci pozostajg w oderwaniu od tresci
uzasadnienia odwotania, ktére nawet nie podaje okolicznosci, ze w ramach sieci bedacej
przedmiotem zamowienia wystepujg takie przepustowosci. Dopiero w opracowaniu
zaprezentowano symulacje kosztowg dwdch szczegdlowo opisanych wariantow —
poprzedzonych analizg postanowien s.i.w.z., mozliwych technologii, a takze kategorii
kosztow w zakresie daleko wykraczajacym poza tre$¢ odwotania — w ktorej explicite
wskazano przyjete zatozenia co do udziatu procentowego wykorzystania poszczego6lnych
technologii przez Konsorcjum T-Mobile.

Izba nie uwzglednita powyzszych opracowan w zakresie wykraczajgcym poza zarzuty
skonkretyzowane w odwotaniu z uwagi na przepisy ustawy pzp dotyczgce postepowania
odwotawczego: art. 192 ust. 7, art. 182 ust. 1 pkt 1, a takze art. 190 ust. 1. Jak juz powyzej
wskazano, Izba nie ma kognicji do rozpoznawania zarzutéw, ktoére sg oparte na odmiennych
okolicznosciach niz zawarte w odwotaniu. Odwotujgcy bezskutecznie usitowat zastgpi¢ brak
przedstawienia w odwotaniu okolicznosci, na ktorych opart zawarte w zatgczniku nr 9
do odwotania podsumowanie, zgloszeniem wnioskow dowodowych zawierajgcych w istocie
alternatywng tres¢ uzasadnienia odwotania. Nie jest to pogtebienie dotychczasowej
argumentaciji, ktéra bazowata w wiekszosci na wtasnych wyjasnieniach Konsorcjum Exatel,
gdyz zawarte w tych opracowaniach wyliczenia opierajg sie ha odmiennie
skonkretyzowanych, zaprezentowanych i usystematyzowanych okoliczno$ciach, ktére czynig
ogolnikowe uzasadnienie odwotania zbednym. Niedopuszczalne jest, aby Odwotujacy po



uptywie terminu na wniesienie odwotania zastepowat skonkretyzowany w jego uzasadnieniu
zarzut zupetnie nowymi lub odmiennie przedstawionymi okoliczno$ciami, konstytuujgcymi

na nowo zarzut razgco niskiej ceny. Nie sposéb nie zauwazyc¢, Ze z uwagi na date widniejacg
na opracowaniach, co koresponduje z zapowiedzig uczyniong w uzasadnieniu odwotania,

a zwlaszcza z uwagi na czas, ktory uptynat od otwarcia ofert, Odwotujgcy miat w petni
mozliwos$¢ zaprezentowania tych okolicznosci w odwotaniu, ktére ztozyt 31 lipca 2015 r.
Oczywiste jest rowniez, ze nie jest dowodem, ktory wedle art. 190 ust. 1 pzp mozna zglosi¢
do zamknigcia rozprawy, pismo zawierajgce przede wszystkim twierdzenia o istnieniu
okolicznosci, ktdrych uprzednio nie podniesiono w odwotaniu. Dowéd nie moze polegac

39

Sygn. akt KIO 1637/15

na podnoszeniu twierdzen wykraczajgcych poza odwotanie, gdyz ma stuzy¢ wytgcznie
udowodnieniu twierdzen juz w nim zawartych.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutu razgco niskiej ceny skonkretyzowanego
w uzasadnieniu odwotania, jak wynika z podsumowania przedstawionego w odwotaniu,
cena oferty Konsorcjum T-Mobile ma by¢ razaco niska, gdyz nie uwzglednia: po pierwsze —
kosztu uwzglednienia SLA wymaganego w s.i.w.z., po drugie — ryzyk zwigzanych
z niedotrzymaniem terminu zestawienia catej sieci, po trzecie — ryzyk niedotrzymania SLA,
z uwagi na wykorzystanie technologii LLU/BSA albo technologii wykluczonych wprost
W S.i.w.z. (przy czym wprost zarzucono stosowanie technologii GSM), po czwarte — kosztu
Swiadczenia ustugi w technologii radiowej. Pryz takiej redakcji odwotania nalezy przyjac,
ze okolicznosci bedacych podstawg faktyczng tych zarzutéw nalezy poszukiwac
w wywodach poprzedzajgcych takie podsumowanie.

Okolicznosci sktadajace sie na pierwszy zarzut sprowadzajg sie do generalnego
stwierdzenia, ze wybrany sposéb realizacji iaczy dostepowych musi uwzglednia¢é wymagany
w s.i.w.z. SLA, gdyz jest to czynnik, ktéry w znaczgcy sposob wplywa na cene, z unwagi
na fakt, ze zapewnienie poziomu SLA wymaganego w SIWZ moze sie wigzac
z koniecznoScig poniesienia dodatkowych kosztéw {cytat z trzeciego akapitu na str. 9
odwotania}. W tym kontek$cie wedtug odwotania wyjasnienia ziozone przez Konsorcjum
T-Mobile powinny zawiera¢ skfadniki nr 4 i 5 z przytoczonego powyzej wypunktowania
{zamieszczonego na str. 15 odwotania}, czyli obejmowaé potwierdzenie, ze przy wyborze
dostawcéw infrastruktury lokalnej przewodowej lub radiowej dokonano ich weryfikaciji, co ma
polega¢ na dysponowaniu zobowigzaniami wtascicieli tej infrastruktury gwarantujgcych
utrzymanie SLA okre$lonego w s.i.w.z.

Poniewaz, jak wynika z powyzszego, Odwotujacy nie jest nawet pewny, czy
zapewnienie poziomu SLA wymaganego w s.i.w.z. wymaga poniesienia dodatkowych
kosztoéw, odwolanie nie zawiera nawet préby ich oszacowania. Tak sformutowany zarzut,

z uwagi na ogdlnikowy i niestanowczy charakter, a w konsekwencji niewykazanie nawet
potencjalnego wptywu na cene Konsorcjum T-Mobile, nie mogt zosta¢ uznany za zasadny.

Zblizony do powyzszego trzeci zarzut obejmuje okoliczno$ci zwigzane
z zapewnieniem wymaganych w s.i.w.z. parametréw SLA przy wykorzystaniu ustugi dostepu
do lokalnej petli abonenckiej (tzw. LLU) oferowanej przez Orange w ramach ofert
podlegajacych regulacji Prezesa UKE. W tym zakresie, z jednej strony sprecyzowano,
ze przy wymaganiu w s.i.w.z. maksymalnie 8 h przerwy w dziataniu tgcza miesiecznie
w lokalizacji typu BP, po pierwsze — standardowa oferta LLU nie zapewni jego spetnienia,

z uwagi na czas usuniecia awarii wynoszacy 24 h od chwili zgloszenia. Po drugie —
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w komercyjnej ofercie LLU istnieje mozliwo$¢ skrocenia czasu usuniecia awarii do 4 lub 8
godzin, ale to dodatkowo kosztuje 12 zt netto od kazdego fgcza abonenckiego, a ponadto
ograniczone jest wymaganiem zgltoszenia awarii w dni robocze od godz. 8 do 18. Po trzecie
— zapewnienie jeszcze wyzszego standardu SLA wigze sie z dodatkowymi kosztami, ktorych
wysoko$¢ nie zostata juz sprecyzowana. Po czwarte — podwyzszenie SLA w stosunku

do oferty standardowej dla kazdego tgcza wymaga potwierdzenia odrebnym badaniem



technicznym. Z drugiej strony wyrazono ocene, ze: Ninigjsze dyskwalifikuje co do zasady
zastosowanie LLU wtym projekcie {pierwsze zdanie czwartego akapitu na str. 13
odwotania}. W tym kontek$cie wedtug odwotania wyjasnienia ziozone przez Konsorcjum
T-Mobile powinny zawiera¢ skfadniki nr 6 i 7 z przytoczonego powyzej wypunktowania
{zamieszczonego na str. 15 odwotania}, czyli obejmowaé potwierdzenie przez Orange
mozliwosci uruchomienia w lokalizacjach Zamawiajgcego ustug z SLA odpowiadajagcym
wymaganemu w s.i.w.z. Nalezy zauwazy¢, ze réwniez w tym zakresie w odwotaniu nie
sprecyzowano ani tgcznej kwoty, jakg nalezy ponie$¢ w zwigzku z podwyzszeniem dla LLU
parametrow SLA do poziomu wymaganego w s.i.w.z., ani jakiejkolwiek kwoty, na ktdrg
opiewa ryzyko jego niedotrzymania w kontek$cie opisanych uwarunkowan, gdyz

w odwotaniu jedynie wspomniano w tym kontekscie o istnieniu kar umownych. W odwotaniu
nie przedstawiono réwniez zadnych okoliczno$ci wskazujgcych na to, jakie faktycznie istnieje
ryzyko wystgpienia awarii dostepu do petli abonenckiej zapewnianego przez Orange.

Ponownie nalezy stwierdzi¢, ze tak sformutowany zarzut, z uwagi na ogélnikowy
i niestanowczy charakter, a w konsekwenciji niewykazanie nawet potencjalnego wptywu
na ceng Konsorcjum T-Mobile, nie mégt zostaé uznany za zasadny. Nalezy przy tym
zauwazyc, ze jak to wskazano w ustaleniach, z opracowania ztozonego przez Odwotujgcego
na rozprawie wynika, ze koszt kar umownych z tytutu niedotrzymania parametréw SLA nie
jest czynnikiem, ktory ma istotne znaczenie kosztowe.

Takie znaczenie mogtoby mie¢ przesgdzenie, ze w ogole nie mozna przyjaé jako
wiarygodnej podstawy kalkulaciji oferty wykorzystania ustugi LLU. W ocenie Izby, wbrew
temu co twierdzit niekonsekwentnie Odwotujgcy, nie ma ku temu podstaw, co rozstrzygnieto
ponizej przy okazji rozstrzygania analogicznych zarzutéw w kontek$cie niezgodno$ci tresci
oferty z treScig s.i.w.z. Doda¢ nalezy, ze Odwolujacy nie zaprzeczyt twierdzeniom
Przystepujacego, ze jako tzw. Orange Detal nie moze mie¢ wiedzy o umowach zawartych
przez tzw. Orange Hurt z poszczegolnymi operatorami. W ocenie Izby nie ma zadnych
przeszkadd pranych, aby umowy te przewidywaty warunki korzystniejsze niz uregulowane
w umowie ramowej. W tym zakresie Izba wzieta pod uwage tres¢ zatgcznika nr 7 do pisma
Przystepujgcego ztozonego w toku postepowania odwotawczego.
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Poza tym na tle stosowania LLU odwotanie zawiera stwierdzenie, sformutowane przy
okazji prezentacji harmonogramu realizacji tgczy dla tzw. scenariusza Il (wigzacego sie
z uruchomieniem nowego wezta Netii), ze o ekonomicznej nieoptacalnosci takiego
scenariusza przesadza rowniez koszt zakupu sprzetu DSLAM na poziomie 200 tys. zt dla
uruchomienia ustugi w jednej lokalizacji Zamawiajgcego.

Na podstawie treSci wyjasnien oraz zatgcznika nr 3 do pisma Przystepujgcego z 17
sierpnia 2015 r. Izba stwierdzita, Zze powyzszy zarzut jest bezzasadny i jak pozostate zarzuty
opiera sig na btednych lub bezpodstawnych zatozeniach poczynionych przez Odwolujgcego
w ciemno.

Zarzut nieuwzglednienia w cenie oferty ryzyk zwigzanych z niedotrzymaniem terminu
zestawienia catej sieci, poza zaprezentowaniem mozliwych wedlug Odwolujacego dla
réznych sposobéw realizacji tgczy harmonograméw, wrecz ogranicza sie jedynie
do zasygnalizowania ewentualnych kosztéw z tytutu kar umownych. Zadnych postanowien
umowy dotyczgcych tych kar, a tym bardziej oszacowania ich wysoko$ci w kontekscie
przedstawionych harmonograméw, w odwotaniu nie przedstawiono.

Réwniez w tym przypadku nalezy stwierdzi¢, Zze tak sformutowany zarzut, z uwagi
na ogolnikowy charakter, a w konsekwencji niewykazanie nawet potencjalnego wptywu
na cene Konsorcjum T-Mobile, nie mogt zosta¢ uznany za zasadny. Ponadto z wyjasnien
i pisma Przystepujacego {w tym zatgcznikdw nr 5a i 5b} wynika, ze harmonogramy realizaciji
taczy stosowane przez Odwolujgcego nie sg adekwatne dla Przystepujacego, ktodry
wypracowat w tym zakresie rozwigzania organizacyjne umozliwiajgce w tym zakresie
optymalizacje.

Zarzut nieuwzglednienia w cenie oferty kosztu $wiadczenia ustugi w technologii
radiowej, w pierwszej kolejnosci polega na ogdinym stwierdzeniu, ze w przy wiekszych
odlegtosciach pomiedzy lokalizacjami klienta a weztami operatora telekomunikacyjnego
zestawienie fgcza radiowego wymaga wiekszej liczby przeset, a (kazde kolejne przesto



praktycznie podwaja koszty) oraz podwyzsza zawodno$¢ rozwigzania {ostatnie zdanie z 4
akapitu na str. 9 odwotania}. Po drugie — w odwotaniu podniesiono, ze — jak to okre$lono —
niebagatelne w przypadku takiego facza sg koszty: uzyskania pozwoleh formalnoprawnych,
w tym zwigzanych z wymogami Prawa budowlanego oraz na korzystanie z czestotliwosci
radiowych w pasmie koncesjonowanym, pozyskania infrastruktury niezbednej do montazu
urzadzen radiowych. W tym kontekscie wedtug odwotania wyjasnienia ztozone przez
Konsorcjum T-Mobile powinny zawiera¢ sktadniki nr 1, 2 i 3 z przytoczonego powyzej
wypunktowania {zamieszczonego na str. 15 odwotania}, co sprowadza sie do powtérzenia
tych samych okolicznosci, z tg réznicg, ze zaakcentowano dodatkowo koniecznosc¢
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potwierdzenia posiadania urzadzen nadawczo-odbiorczych o odpowiednich parametrach
i uwzglednienia ich amortyzacji oraz kosztow serwisu i utrzymania.

Takze w tym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze tak sformutowany zarzut, z uwagi
na ogolnikowy charakter, a w konsekwencji niewykazanie nawet potencjalnego wpltywu
na cene Konsorcjum T-Mobile, nie moégt zosta¢ uznany za zasadny. W wyjasnieniach koszt
realizacji tgczy radiowych zostat zarébwno wyjasniony, jak i poparty stosownymi dowodami.

Odnoszac sie bezposrednio do postulowanej w odwotaniu {w przytoczonych powyzej
wypunktowaniach} zawartosci wyjasniern Konsorcjum T-Mobile, stwierdzi¢ nalezy, ze ani
Z przepisow ustawy pzp, ani z treSci wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu nie wynika, aby byt to jedyny stuszny wzorzec dla wyjasnien potwierdzajgcych,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Nie sposéb nie zauwazyé, ze sam
Odwolujgcy postulowanych w odwotaniu sktadnikéw nie zawart w swoich wyjasnieniach jako
szczegotowej kalkulacji z zatgczeniem stosownych dowoddw, gdyz polega to raczej
na uszczegbtowionym o$wiadczeniu, ze odpowiednie elementy zostaty uwzglednione.
Podobnie zarzucane Konsorcjum T-Mobile braki skalkulowania w ofercie elementow
wplywajgcych na koszty, w wyjasnieniach Konsorcjum Exatel nie polegajg na szczegdtowych
wyliczeniach, a na odwiadczeniu, Ze te elementy zostaty uwzglednione i odestaniu
w zbiorczej tabeli kalkulacji do poszczegélnych liter wypunktowania. Izba zwazyta, ze w toku
postepowania odwotawczego Przystepujgcy dokonat przyporzadkowania elementow
kosztowych wskazywanych w odwotaniu do kalkulacji zatgczonej do wyjasnien ztozonych
Zamawiajgcemu. Nie wymagato to ich uzupetnienia, ale wylgcznie argumentacyjnego
odniesienia sie do stanowiska wyartykutowanego w odwotaniu.

Reasumujac, Izba zwazyfa, ze Konsorcjum T-Mobile sktadajgc wyjasnienia odwotato
sie przede wszystkim do dwdch czynnikow wymienionych w art. 90 ust. 1 pkt 1 tj. wybranego
rozwigzania technicznego oraz wyjatkowo sprzyjajgcych mu warunkéw wykonania
zamowienia. W ocenie Izby dla wskazanych w wyjasnieniach wybranych rozwigzan
technicznych koszty uruchomienia ustugi MPLS dla ARMIR zostaly oparte o realnie
oszacowane koszty, z uwzglednieniem stanu wiasnej infrastruktury i koniecznych naktadow
inwestycyjnych lub optat, w wysokos$ci odzwierciedlajgcej uzyskane oferty dotyczgce
wykonania lub udostepnienia tgczy dostepowych i dostaw sprzetu, co zostato udowodnione
wyjasnieniami z 10 lipca 2015 r., ktére zawieraly w szczegdlnosci kalkulacje wraz
z zatgczonymi dowodami. W analogiczny sposéb w wyjadnieniach tych wykazano koszty
zwigzane ze $wiadczeniem ustugi MPLS dla ARMIR w okresie 36 miesiecy. Wyjasnienia
ztozone Zamawiajgcemu zostaty podtrzymane w toku postepowania odwotawczego przez
Przystepujgcego, ktéry ponadto przedstawit dodatkowe dowody na potwierdzenie dostepnej
mu infrastruktury {zatgczniki nr: 1a - 1c, 2, 4a - 4b do pisma z 17 sierpnia 2015 r.}. Ponadto
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Izba stwierdzita, Ze przyjete rozwigzania techniczne zostaty oparte o inne zatozenia niz
przyjete w odwotaniu, w szczegdlnosci wynikajace z wyjgtkowo sprzyjajgcego Konsorcjum
T-Mobile potaczenia potencjatébw T-Mobile i Netii, a takze uzyskanych ofert dostawcow

i podwykonawcow. W ocenie Izby przedstawione przez Przystepujgcego stanowisko wraz
z dowodami wskazujg, ze stanowisko Odwolujgcego i zgtoszone przez niego dowody stuzg
wykazaniu odmiennych zatozen kalkulacji ceny oferty, w tym wysokosci i rozktadu kosztow,



niz te, na ktérych faktycznie oparta byta oferta ztozona przez Konsorcjum T-Mobile. Tym
samym stanowisko Odwotujgcego i przedstawione przez niego dowody nie mogty by¢
uznane za wykazujgce, ze zaoferowana przez Konsorcjum T-Mobile cena jest razgco niska.
W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajacego art. 90 ust. 3
czy art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, gdyz Zamawiajgcy prawidtowo ocenit otrzymane od Konsorcjum
T-Mobile wyjasnienia jako wykazujgce, ze ztozona przez nie oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Il. zarzuty dotyczace naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Z tego ostatniego przepisu wynika, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne {niz
oczywiste pisarskie i rachunkowe} omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona.

Sktad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie dotyczgcym
zamoéwien publicznych poglad, ze zaréwno tre$¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig
merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry
w szczegolnosci przez opis przedmiotu zaméwienia precyzuje jakiego Swiadczenia oczekuje
po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje
sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem i terminem jego
realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Art. 82 ust. 3 pzp zastrzega przy tym dla oferty sktadanej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego forme pisemng pod rygorem niewaznosci. Natomiast
samo rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy,

44

Sygn. akt KIO 1637/15

jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny charakter zaméwien
publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest zawsze okreSlenie ceny za jakg
wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane $wiadczenie. W pozostatym zakresie
zamawiajacy okre$la w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzaciji
oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ziozonej oferty z
merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia.

Wskaza¢ nalezy rowniez, Zze niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowaé
podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢é mozliwe uchwycenie na czym
konkretnie taka niezgodnos$¢ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami
S.i.w.z.

Wydaje sig, ze powyzsze rozumienie zakresu zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
jest réwniez podzielane przez Odwolujacego, ktéry sam w odwotaniu powotat sie na to, ze
w wyroku z 2 marca 2015 r. Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, co nastepuje. Oferta nie
odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia specyfikacji. Odmiennos$c¢ ta moze przejawia¢ sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamdwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty
z treScig SIWZ zamdwienia ma migjsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy bgdz
tez ustugi nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do
zakresu; ilosci, jakoSci, warunkdw realizacji i innych elementdéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamdwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.

Uzasadnienie odwotania konkretyzuje trzy odrebne zarzuty niezgodnosci oferty
Konsorcjum T-Mobile z trescig s.i.w.z.:
1) zarzut, ze realizacja przedmiotu zamoéwienia na bazie ustugi hurtowej Orange BSA nie
gwarantuje wielko$ci pasma oraz parametréw jako$ciowych (wymieniono RTD, PLR,



jittter) okreslonych w s.i.w.z.;
2) zarzut, ze ustuga LLU nie gwarantuje spetnienia wymagan SLA okresSlonych w s.i.w.z.
Z uwagi na czas usuniecia awarii {w tym zakresie podniesiono tozsame okolicznoéci, jak
na potrzeby zarzutu kwalifikowanego uprzednio jako naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp};
3) zarzut, ze realizacja sieci WAN na warunkach okreslonych w SIWZ nie jest mozliwa
w 120 dni, w tym nie jest mozliwe zestawienie wszystkich tgczy w 60 dni od
zatwierdzenia projektu technicznego {w tym zakresie rowniez podniesiono tozsame
okolicznosci, jak na potrzeby zarzutu kwalifikowanego uprzednio jako naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 4 pzp}.
Abstrahujgc od bezprzedmiotowos$ci pierwszego zarzutu, pierwsze dwa zarzuty
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nalezy uznac za bezzasadne, gdyz tres¢ oferty Konsorcjum T-Mobile, ktéra — tak jak i oferta
Konsorcjum Exatel — zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego sprowadza sie

do sprecyzowania, po pierwsze — ceny oferty w zakresie wynikajagcym z tabel 1 i 2 formularza
ofertowego, po drugie — terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi, po trzecie — terminu
rozpoczecia $wiadczenia ustugi dla przenoszonej lub nowej lokalizacji, a poza tym ztozenia
ogolnych o$wiadczen potwierdzajgcych zapoznanie sie z trescig s.i.w.z. oraz ujecie w cenie
oferty wszystkich kosztow wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy nie wymagat sprecyzowania
w ofercie, a Konsorcjum T-Mobile z wiasnej inicjatywy tego rowniez nie uczynito,
jakichkolwiek szczegotow technicznych co do sposobu realizacji ustugi. Zarzuty odwotania
nie majg zatem zadnego punktu zaczepienia w pisemnej tresci oswiadczenia woli ztozonego
przez Konsorcjum T-Mobile, co jest warunkiem koniecznym, aby w ogole rozwazac
zaistnienie stanu niezgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z. Podnoszenie niemozliwosci
wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami s.i.w.z. w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie
wymagat w ofercie sprecyzowania sposobu realizacji zaméwienia, polegajagc w tym zakresie
wytgcznie na ogélnym oswiadczeniu wykonawcy, nie miesci sie w opisanym powyzej
zakresie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Ponadto zdaniem skifadu orzekajgcego Izby co do zasady nie mozna zarzutu
niezgodnosci treSci oferty z treScig s.i.w.z. oprze¢ na tre$ci wyjasnien zlozonych w trybie art.
90 ust. 1 pzp. Stanowisko takie zostato juz uprzednio wyrazone przez Izbe w wyroku z 25
czerwca 2015r. (sygn. akt KIO 1099/15).

Z kolei drugi i trzeci zarzut sg bezzasadne, gdyz w rzeczywisto$ci nie identyfikuja
zadnej konkretnej tresci s.i.w.z., z ktéra miataby by¢ niezgodna oferta, co rowniez jest
warunkiem koniecznym dla zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Poza wszelkim sporem jest okoliczno$é, ze s.i.w.z. nie zawiera postanowienia
wykluczajgcego korzystanie na potrzeby realizacji zamdwienia z ustugi LLU. Na marginesie
nalezy zauwazy¢, ze z uwagi na pozycje Orange Polska na rynku wprowadzenie takiego
postanowienia bytoby nieracjonalne, gdyz w praktyce znaczgco ograniczatoby konkurencije
w postepowaniu.

Izba zwazyta rowniez, ze § 10 wzoru umowy z jednej strony zobowigzuje wykonawce
do zapewnienia parametrow SLA m.in. co do maksymalnego czasu trwania awarii lub usterki
w przyjetym okresie rozliczeniowym, z drugiej strony wprost przewiduje w razie jego
przekroczenia mechanizm kar umownych, ktére pomniejszajg wysoko$¢ wynagrodzenia.
Woynika z tego, ze niedotrzymanie parametrow SLA w tym zakresie stanowi ryzyko, ktérego
realne wystapienie jest zaktadane przy Swiadczeniu ustugi.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie lzby Odwotujgcy nie wykazat, ze wykorzystanie
LLU musi oznacza¢ niedotrzymanie parametru SLA maksymalnie 8-godzinnego czasu awarii
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w skali miesigca. Jak trafnie zauwazyt Zamawiajgcy, juz z tresci odwotania wynika, ze nie
jest wykluczone zapewnienie usuniecia awarii na warunkach korzystniejszych niz w tzw.
komercyjnej ofercie Orange Hurt, co najwyzej moze to kosztowac i wymagac uprzedniego
sprawdzenia. Przede wszystkim Odwotujgcy nie przedstawit zadnych danych co do
prawdopodobienstwa wystepowania awarii udostepnianego odcinka kabla miedzianego, czyli



de facto fizycznego uszkodzenia tego pasywnego elementu infrastruktury
telekomunikacyjnej. Izba data bowiem wiare Przystepujacemu, ktéry wyjasnit, ze w ramach
korzystania z LLU dzierzawi jedynie odcinek kabla miedzianego pomigedzy wtasnym weztem
a abonentem, natomiast wszystkie urzagdzenia aktywne nalezg do niego jako operatora
Swiadczacego ustuge. W tym sensie ma peing kontrole nad jako$cig sygnatu
transmitowanego z wykorzystaniem lokalnej petli abonenckiej nalezgcej do Orange,

z wyjatkiem fizycznego uszkodzenia tego elementu infrastruktury telekomunikacyjne;.

Z kolei zaoferowanie przez Konsorcjum T-Mobile 120-dniowego terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego od dnia zawarcia umowy,
w takim samym stopniu jak zaoferowanie w tym zakresie przez Konsorcjum Exatel
150-dniowego terminu, odpowiada postanowieniu zawartemu w rozdziale Xlll pkt 1 ppkt 3
s.i.w.z., z ktérego wynika ze dopuszczalne jest zaoferowanie jednego z tych dwoch
termindw, przy czym Zamawiajgcy preferuje krotszy termin, gdyz w takim przypadku
wykonawca miat otrzymac punkt w tym kryterium oceny ofert. Jednoczes$nie zgodnie
z uwagg 3 zamieszczong w rozdziale XlIl pkt 1 s.i.w.z. zaoferowanie terminu 120-dniowego
powoduje odpowiednie skrécenie o 30 dni terminéw etapow posrednich okreslonych w § 5
ust.2—z 90 na 60 dnii § 5 ust. 3 —ze 120 na 90 dni.

Poniewaz z odwotania wynika, ze Odwotujgcy jest Swiadomy istnienia i tresci
postanowien zawartych w pkt 1 rozdziatu Xlll s.i.w.z., tym bardziej niezrozumiate jest dla
sktadu orzekajacego na czym opiera swéj zarzut. W kazdym razie okolicznosci podnoszone
w odwotaniu, w tym prezentowane scenariusze harmonogramoéw zestawiania tgczy, sg
bezprzedmiotowe w kontekscie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. W tym zakresie
sktad orzekajgcy podziela stanowisko Przystepujacego, ze wtasciwym etapem
do kwestionowania wprowadzenia w s.i.w.z., a wrecz preferowania przez Zamawiajgcego,
120-dniowego terminu rozpoczecia Swiadczenia ustugi, jako niemozliwego do dotrzymania
lub naruszajgcego uczciwg konkurencje, byto wniesienie odwotania od postanowien s.i.w.z.
Natomiast obecnie nie jest dopuszczalne formutowanie powyzszego zarzutu w stosunku
do oferty Konsorcjum T-Mobile, ktéra zawiera tres¢ jednoznacznie zgodng z treScig SIWZ
Co do zasady nie miesci sie w ramach kognicji Izby orzekanie co do zgodnosci przysztego
wykonywania zaméwienia zgodnie z deklaracjg zawartg w ofercie wykonawcy, gdy jest ona
zgodna z trescig SIWZ
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Z powyzszych wzgledow zgtoszone przez Odwotujgcego na rozprawie dowody
w postaci trzech pozwolen radiowych wydanych przez Prezesa UKE dla Orange nic nie
wnoszg do sprawy.

W odniesieniu do wszystkich powyzszych zarzutéw adekwatna jest teza zaczerpnieta
z uzasadnienia wyroku lzby z 8 sierpnia 2013 r. (sygn. KIO 1749/13): Podkreslenia wymaga,
ze Izba ocenia odwotanie w granicach jego zarzutow, wtym migjscu co do zgodnosci treSci
oferty z trescig siwz, natomiast przewidywania co do rzeczywistych moZliwo$ci wykonania
przedmiotu zamdwienia przez wykonawce, wistocie wykraczajgce poza wymogi postawione
na etapie przygotowania ofert i ich kompletno$ci, wSwietle warunkow specyfikacii,
wykraczajg poza kognicje Izby.

lll. zarzuty dotyczace naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp

Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) {dalej rowniez:
,2ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,uznk”} czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jest to tzw. klauzula generalna, do ktérej mozna
sie odwota¢, jezeli dane zachowanie nie wypetnia znamion zadnego ze stypizowanych
w dalszych przepisach uznk czynéw nieuczciwej konkurenciji. Art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk
wyszczegolnia jako czyn nieuczciwej konkurencii utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegoélnosci poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych



przedsiebiorcow.

Uzasadnienie odwotania konkretyzuje trzy zarzuty co do ztozenia przez Konsorcjum

T-Mobile oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji:

1) zarzut zaoferowania ceny razgco niskiej, bedacej jednoczesnie ceng ponizej kosztow
(art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk);

2) zarzut zaoferowania terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug we wszystkich lokalizacjach
Zamawiajgcego w terminie 120 dni, a tym samym zaktadajgcego zobowigzanie do
zestawienia catej sieci (344 tgczy do 327 lokalizacji) w terminie 60 dni;

4) zarzut zmanipulowania oferty nakierowanego na bezpodstawne uzyskanie wigkszej
liczby punktéw w ramach kryteriow oceny ofert odnoszacych sie do ceny i terminu
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uruchomienia ustug we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego.

Wyszczegolnione w odwotaniu dwa pierwsze zarzuty, ze ztozenie przez Konsorcjum
T-Mobile oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji w mys| przywotanych powyzej
przepiséw nalezy uzna¢ za niezasadne, gdyz zaistnienie tych czynéw wywiedzione zostato
ze zlozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub zaoferowania terminu realizacji
zamowienia niezgodnego z s.i.w.z., ktére to zarzuty nie znalazty potwierdzenia.

Odwolujgcy nawet nie zadat sobie trudu zidentyfikowania dobrych obyczajéw, ktére
miatyby zosta¢ naruszone przez Konsorcjum T-Mobile. Natomiast btednie zdaje sie
utozsamia¢ sam fakt ztozenia konkurencyjnej oferty w stosunku do ziozonej przez siebie
za naruszenie dobrych obyczajow.

W kontek$cie czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk, nie zostata ponadto wykazana zadna z dwéch pozostatych przestanek. Nie wiadomo
na czym miatoby polega¢ w tym przypadku utrudnianie dostepu do rynku, gdyz w odwotaniu
zostato to utozsamione z okoliczno$ciami dotyczgcymi przestanki zaoferowania ustugi
ponizej kosztow jej wytworzenia. Z kolei w ogéle umkneta uwadze Odwotujgcego przestanka
dziatania w celu eliminacji innych przedsigbiorcow, do ktérej nawet nie prébowat sie odniesc.

Trzeci z wyszczegolnionych w odwotaniu zarzutéw w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 3
pzp stanowi z kolei mechaniczng probe wpasowania sie pod zacytowane w uzasadnieniu
odwotania orzeczenia Izby, ktdre zapadty w zupetnie odmiennych okolicznosciach, bez
zrozumienia istoty manipulaciji kryteriami. Odwolujacy zdaje sie utozsamia¢ manipulacje
kryteriami z samym faktem ztoZenia przez konkurenta oferty z nizszg ceng i z krétszym
terminem rozpoczecia Swiadczenia ustug, czyli oferty korzystniejszej w Swietle przyjetych
w s.i.w.z. kryteriébw oceny ofert. Jednakze w tym postepowaniu cena stanowita jednolite
kryterium oceny ofert, tzn. nie przyznawano odrebnie punktéw za ceny czgstkowe dotyczace
poszczegdinych elementow przedmiotu zamowienia, a zatem nie ma zadnego pola
do manipulacji w celu uzyskania wyzszej punktacii. Z kolei w ramach kryterium terminu
rozpoczecia Swiadczenia ustugi byly tylko dwie doktadnie sprecyzowane opcje do wyboru,

a ponadto wybranie krotszego terminu dawato tylko jeden punkt przewagi, co réwniez nie
stwarzato okazji do jakichkolwiek manipulacji, o ktérych mowa w orzecznictwie Izby na tle
kryteriéw oceny ofert uksztattowanych w zupetnie odmienny sposaéb.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
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Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu

od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.



PrzewodniczacCy: ........ccocveimrneenenee e
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