Sygn. akt KIO 1141/15

WYROK
z dnia 23 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2015 r. przez
wykonawce T-Mobile Poland S.A, ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa Krajowy Zarzad
Gospodarki Wodnej, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa

przy udziale wykonawcy Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza wykonawce: T-Mobile Poland S.A, ul. Marynarska 12,
02-674 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccevevunnnnnnnns

Sygn. akt KIO 1141/15

Uzasadnienie

l. Wykonawca T-Mobile Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, jako ,,odwotujgcy”
lub , T-Mobile” - wnidst w dniu 29 maja 2015 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego - Krajowego Zarzgdu Gospodarki Wodnej z siedzibg w Warszawie
(,zamawiajgcy”) w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego, ktdérego przedmiotem jest ,Dostawa i montaz routeréw
obstugujgcych protokét BGP oraz $wiadczenie ustugi dostepu do Internetu na potrzeby
projektu ISOK”, znak sprawy: KZGW/ISOK-2/2015. Postepowanie prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych,
zwanej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 3 kwietnia 2015 r., nr 2015/S 066-116373.

Odwotujgcy zawiadomit Izbe sktadajac odpowiednie potwierdzenie w dniu 15 czerwca
2015r., ze z dniem 1 czerwca 2015 r. nastgpito potgczenie spotek - przejecie spotki T-Mobile
Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przez spotke przejmujacg T-Mobile Poland S.A.

z siedzibg w Warszawie (te same dane adresowe spotek) oraz, ze spétka przejmujgca

w catosci z mocy prawa przejeta wszelkie prawa i obowigzki spétki T-Mobile Poland sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i jest
uprawniona do wystepowania, jako wykonawca ze wszelkimi tego skutkami prawnymi
(sukcesja wszelkich praw i obowigzkéw - na mocy art. 494 § 1 Kodeksu spétek handlowych).



Il. Zamawiajacy zawiadomit Prezesa Izby w dniu 12 czerwca (faksem) i w dniu 15
czerwca 2015 r. (pisemnie), ze uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 25 maja
2015 r., na podstawie art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 90 ust. 1 Pzp. Wskazat, ze wybrat oferte
Orange Polska S.A. jako najkorzystniejszg. Z uwagi na zaproponowang cene w ramach
kryterium 1 ,Cena podstawowa”, zamawiajgcy dokonat reasumpcji swojego stanowiska
uznajac za konieczne wezwanie wykonawcy do zfozenia wyjasnien w zakresie elementow
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Wobec tego
konieczne jest uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie
konwalidacja wskazanej wadliwo$ci postepowania.

lll. Wobec czynnos$ci zamawiajgcego, odwotujgcy cofngt, wnoszac pismo

w dniu 15 czerwca 2015 oraz przedstawiajgc stanowisko na posiedzeniu i rozprawie, cze$¢
zarzutdw i zgdan oraz uzasadnienia odwotania. W pi$§mie zamie$cit dodatkowg merytoryczng
argumentacje swojego stanowiska odnosnie pozostatych zarzutow.

Tres$¢ odwolania - numeracja zgodna z przyjetg w odwotaniu, cofniete czesci
odwotania zaznaczone kursywa z dopisanym wyrazem ,,(cofniete)”.
Il. Zarzuty.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Orange Polska
S.A z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Orange”), mimo ze oferta ta jest niezgodna z trescig
SIWZ w zakresie, w jakim cena za abonament, w okresie podstawowym, nie zawiera
wszystkich kosztow zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 47, poz. 211,
z pozn. zm.), dalej ,uznk", przez zaniechanie odrzucenia oferty Orange, mimo ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na sprzedazy ustug i towaréw
ponizej kosztow ich Swiadczenia/wytworzenia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk przez zaniechanie odrzucenia oferty
Orange, mimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
niedozwolonej manipulacji cenami w poszczegolnych kryteriach oceny ofert w celu
zwiekszenia oceny punktowej;

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 wzw. z art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Orange do
zfoZenia wyjasnien dotyczacych elementow majgcych wplyw na wysokoS$c ceny oraz
zaniechanie odrzucenia oferty Orange, mimo ze zawiera ona razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia; (cofniete)

5) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na
naruszenie wyzej wymienionych przepiséw ustawy.

lll. Zadania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania powtdrnej czynnosSci badania i oceny ofert;

3) odrzucenia oferty Orange;

4) ewentualnie: wezwania wykonawcy Orange do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp; (cofniete)

5) dokonania wyboru oferty T-Mobile jako najkorzystniejsze;.

IV. Zachowanie terminu i wymogéw formalnych.

Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej odwotujgcy otrzymat za pomoca poczty
elektronicznej w dniu 25 maja 2015 r., odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem terminu
ustawowego. Odwolujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysoko$ci, a zamawiajgcy
otrzymat kopie odwotania.

V. Interes oraz szkoda.

Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest wykonawca, ktéry ztozyt
oferte w postepowaniu i zostat sklasyfikowany na drugiej pozycji w rankingu ofert



podlegajacych ocenie punktowej. Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz
zaniechanie odrzucenia oferty Orange, uniemozliwia odwotujgcemu wybor jego oferty jako
oferty najkorzystniejszej, a tym samym, naraza go na poniesienie szkody polegajgcej na nie
uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.

Uzasadnienie odwotania.

l. W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ

1. W pkt 14 SIWZ zamawiajgcy opisat sposob obliczenia ceny oferty, wskazujac, ze:
,Ceny abonamentu miesiecznego okresu podstawowego i abonamentu miesiecznego okresu
opcjonalnego oraz cena dostawy okreslone przez Wykonawce w formularzu ofertowym
muszg uwzgledniac koszty wykonania przedmiotu zamowienia na warunkach okreslonych
w niniejszej specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia oraz wszelkie inne koszty
sktadajgce sie na realizacje zamdwienia z uwzglednieniem podatku od towaréwi ustug VAT,
innych opftat i podatkéw oraz ewentualnych rabatéw i upustow.” W § 9 ust. 2 i 4 wskazano:
LStrony ustalajg, iz z tytutu Swiadczenia ustugi dostepu do Internetu na potrzeby projektu
ISOK Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie w wysokosci: --- zt netto (plus nalezny
podatek VAT) miesigcznie tj. --- zt brutto miesiecznie z tytutu optaty abonamentowej (...)”
oraz ,Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 2 jest jedynym wynagrodzeniem
przystugujgcym Wykonawcy na podstawie niniejszej umowy i obejmuje ono caftosc¢ jej
przedmiotu, wtym w szczegolno$ci przeprowadzong przez Wykonawce instalacje urzgdzen
oraz okablowania niezbedng do Swiadczenia ustugi dostepu do Internetu, a takze samg te
ustuge.”

2. Ponadto, w odpowiedzi na pytanie 15 (wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 8 maja 2015
r.), zamawiajgcy okreslit, jakie koszty nalezy uwzgledni¢ w abonamencie miesiecznym:
,Abonament miesieczny powinien zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy m.in. takie jak
koszt instalacji oraz amortyzacji. Do Wykonawcy nalezy wyliczenie abonamentu

i nie moze od dodatkowego miesiecznego oczekiwa¢ Zamawiajgcego zadnego

wynagrodzenia.”

3. W ofercie wymagano podania ceny abonamentu okresu podstawowego dla kazdej
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lokalizaciji, ceny abonamentu w okresie opcjonalnym dla kazdej lokalizacji oraz ceny za
dostawe routeréw. Wobec powyzszych postanowien, nie mogto budzi¢ watpliwosci, ze
kalkulujgc ceny ofert, wykonawcy zobowigzani byli do uwzglednienia, odpowiednio
w cenie routeréw oraz w cenie abonamentu podstawowego, wszystkich kosztow zwigzanych
ze $wiadczeniem ustugi, réwniez tych inwestycyjnych, ponoszonych w okresie technicznego
przygotowania do Swiadczenia ustugi (do 2 miesiecy od dnia podpisania umowy). Koszty te
sg ewidentnie konieczne do poniesienia i nalezato uwzglednic je w cenie tzw. podstawowej
abonamentu miesiecznego, co wynika bezposrednio z tresci SIWZ i zatgcznikéw do SIWZ

4. O niemozliwo$ci uwzglednienia kosztow instalacji i uruchomienia ustugi (oraz
wszelkich innych kosztow zwigzanych z ustugg dostepu do Internetu) wytacznie w cenie
abonamentu opcjonalnego z pominieciem abonamentu podstawowego, Swiadczy fakt, ze
jedynie wynagrodzenie otrzymywane przez wykonawce za ustuge Swiadczong w okresie
podstawowym jest wynagrodzeniem minimalnym, kiérego wykonawca moze zasadnie
oczekiwac. Istotg opcji jest to, ze zakres (w tym przypadku - okres obowigzywania umowy)
podstawowy przedmiotu zamowienia jest tym, w jakim zamawiajgcy zobowigzuje sie
realizowa¢ zamowienie, natomiast - zakres objety opcjg moze by¢ zrealizowany lub tez nie -
wediug uznania zamawiajgcego. Opcja stuzy opisaniu zakresu zamowienia, w sytuacii,
w ktorej zamawiajgcy nie ma mozliwosci okreslenia w momencie sporzgdzania specyfikacji,
peinego zakresu Swiadczenia, jakiego bedzie wymagat od wykonawcy. Jednocze$nie,
zamawiajgcy musi okresli¢ zakres podstawowy zamowienia, czyli taki, za ktory
wynagrodzenie jest przez zamawiajgcego gwarantowane, wiasnie po to, aby umozliwi¢
wykonawcy rzetelng kalkulacje ceny oferty, gdyz niepewno$¢ co do szerszego zakresu
zamowienia uniemozliwia uwzglednienie w kalkulacji przychodéw uzyskiwanych z tego
tytutu. Takie rozumienie opcji jest powszechnie przyjete, mimo braku definicji ustawowej tej
instytuciji, jak rowniez zostato w ten sposob przyjete przez zamawiajacego (np. § 1 ust. 4
Wzoru umowy: ,Wykonawca wykona ustugi objete zakresem opcjonalnym przedmiotu
Umowy wytgcznie na zgdanie Zamawiajgcego wformie pisemnego oswiadczenia oraz
w zakresie zgdanym przez Zamawiajgcego.’).

5. Skoro $wiadczenie ustugi w zakresie (okresie) opcjonalnym nie jest pewne
i mozliwe do ustalenia na dzien sktadania ofert, nie jest gwarantowane réwniez



wynagrodzenie jakie moze otrzymac¢ wykonawca zgodnie z oferowang ceng abonamentowg
opcjonalng. Brak przediuzenia obowigzywania ustugi po dniu 30 wrze$nia 2015 r. ze wzgledu
na nieskorzystanie przez zamawiajgcego z prawa opcji, 0znacza, ze jedynym
wynagrodzeniem otrzymanym przez wykonawce za $wiadczenie ustugi dostepu do Internetu
bedzie wynagrodzenie z tytutu abonamentu podstawowego. Zgodnie z postanowieniami
SIWZ, cena abonamentu powinna zawiera¢ w sobie pokrycie wszystkich kosztow

Swiadczenia ustugi dostepu do Internetu, w tym réwniez kosztow budowy tgczy
i uruchomienia ustugi - sg to koszty ponoszone w petnej wysokosci niezaleznie od okresu
trwania umowy.

6. Oferta Orange zostata sporzgdzona w sposéb niezgodny z ww. postanowieniami
SIWZ, gdyz cena abonamentowa nie uwzglednia wszystkich kosztéw zwigzanych
z zapewnieniem i Swiadczeniem ustugi dostepu do Internetu w okresie podstawowym.

W formularzu ofertowym Orange wpisano, ze cena brutto abonamentu dla kazdej z 8 czesci
(czes¢ nr 9 to dostawa routerow, ktéra zgodnie ze Wzorem umowy objeta jest odrebnym
wynagrodzeniem - § 9 ust. 1-4 Wzoru umowy) wynosi 0,01 zt. Okreslenie opfaty
abonamentowej w wysokosci 0,01 zt miesiecznie przyniesie w okresie podstawowym
Swiadczenia ustugi (zakladajgc, ze beda to 3 miesigce) przychdd w wysokosci 24 groszy za
realizacje cato$ci ustugi. Zadng miarg nie mozna uznaé, ze takie wynagrodzenie (brutto)
pokrywa wszystkie koszty zwigzane z przygotowaniem i uruchomieniem ustugi oraz
Swiadczeniem jej przez wskazany okres.

7. Orange nie byto uprawnione, w Swietle tresci SIWZ, do uwzgledniania kosztow
$wiadczenia ustugi dostepu do Internetu (co zawiera w sobie zaréwno utrzymanie, jak
i instalacje, budowe tgczy i uruchomienie ustugi), w okresie podstawowym, w innej cenie niz
cena abonamentu za ten zakres zamowienia. Pokrywanie tych kosztow z wynagrodzenia
przewidzianego dla dostawy routeréw lub zawartego w cenie abonamentu za okres
opcjonalny jest sprzeczne z wymaganiami SIWZ. Co wiecej skalkulowanie ceny w odmienny
sposob niz tego wymagat zamawiajacy powoduje brak mozliwosci poréwnania ofert, o czym
szerzej w pkt Il odwotania.

Il. W zakresie czynu nieuczciwej konkurenciji.

1. Orange, sktadajgc oferte w postepowaniu dopuscit sie ponadto, czynu nieuczciwej
konkurenciji, zarébwno ze wzgledu na oferowanie wykonania ustugi ponizej kosztow jej
$wiadczenia, jak i przez niedozwolong manipulacje cenami zawartymi w ofercie.

2. Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa routeréw oraz Swiadczenie ustugi dostepu
do Internetu we wskazanych 8 lokalizacjach (czesciach). Zamawiajgcy przewidziat odrebne
wynagrodzenia ryczattowe dla kazdej z cze$ci zamdwienia. Naruszeniem uczciwej
konkurenciji jest oferowanie towaréw i ustug ponizej kosztow ich wytworzenia. W tym
postepowaniu, oznacza to, ze koszty dostawy routeréw powinny znalez¢ pokrycie
w wynagrodzeniu wskazanym jako cena za cze$¢ nr 9 zamowienia, za$ koszty Swiadczenia
dostepu do Internetu - za cene abonamentu. Jednocze$nie, zamawiajgcy rozdzielit cene
abonamentu za okres podstawowy oraz opcjonalny.

3. Zgodnie z konstrukcjg prawa opcji, cena abonamentu za okres podstawowy,
gwarantowany przez zamawiajgcego, stanowi miesieczne wynagrodzenie za ustuge dostepu
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do Internetu, ktéra obejmuje budowe i podigczenie taczy do lokalizacji zamawiajgcego,
instalacje niezbednych do dostarczenia ustugi urzadzen i okablowania oraz utrzymanie
ustugi (wraz z monitoringiem sieci i zapewnieniem obstugi serwisowej) do dnia 30 wrze$nia
2015r.

4. Nie jest mozliwe pokrycie kosztéw zapewnienia ustugi dostepu do Internetu
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego za cene abonamentu 0,01 zt brutto miesiecznie,
ktérg zaoferowato Orange. Zaoferowana cena, biorgc przy tym pod uwage ograniczony
okres trwania zamowienia w zakresie podstawowym, w zaden sposéb nie umozliwia
wykonawcy nie tylko uzyskania zwrotu z przeprowadzonych inwestycji, ale nawet - pokrycia
kosztow poniesionych na samo utrzymanie ustugi w okresie podstawowym. Poniewaz
Orange, zaréwno w Swietle postanowien SIWZ, jak tez stosownie do art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie ma mozliwosci pokrycia kosztow
Swiadczenia ustugi ani z wynagrodzenia przewidzianego za dostawe routeréw ani



z abonamentu opcjonalnego (wykonawca nie ma prawa zaktadac¢, ze okres opcjonalny
zostanie przez zamawiajgcego wykorzystany) - zaoferowana cena abonamentu jest ceng
nizszg niz koszty realizacji ustugi, co oznacza, iz ztozenie oferty jg zawierajgcej stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Sankcjg z tym zwigzang jest konieczno$¢ odrzucenia oferty Orange.

5. Czynem nieuczciwej konkurenciji jest rowniez manipulacja cenami za poszczego6ine
elementy zamowienia w celu uzyskania wyzszej oceny punktowej. Zamawiajgcy ustalit
kryteria oceny ofert przyznajac oddzielng wage punktowg cenie podstawowej, cenie
opcjonalnej, cenie dostawy oraz okresowi gwarancji. Kryteria ceny podstawowej i ceny
opcjonalnej miaty wage 45%, przy czym, cena w kazdym kryterium jest przeliczana na
punkty odrebnie przez przyréwnanie sumy cen brutto abonamentu miesiecznego za dany
okres w ocenianej ofercie do najnizszej zaoferowanej sumy tych cen.

6. Oznacza to, ze dla finalnej oceny ofert ma istotne znaczenie, wysoko$¢ cen
podanych w kazdym z kryteriéw z osobna, tj. w kryterium ,cena podstawowa” i w kryterium
,cena opcjonalna”. Jest to spojne z postanowieniami SIWZ wymagajgcymi, aby dana
zaoferowana cena pokrywata koszty ustugi ponoszone dla jej $wiadczenia, odpowiednio
w okresie podstawowym i opcjonalnym oraz biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy moze nie
wykorzystaé w ogoéle okresu opcjonalnego. Tylko wéwczas, oferty sg poréwnywalne
i mozliwe jest wytonienie oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej w Swietle przyjetych kryteriéw
oceny ofert.

7. Z oferty Orange wynika, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, gdyz
wykonawca zanizyt drastycznie cene podstawowg - w sposob zupetnie oderwany od kosztéw
ponoszonych w tym okresie - po to, aby w ten sposéb uzyska¢ przewage punktowg nad
odwotujgcym, ktory (wypetiajgc obowigzek natozonego na niego przez zamawiajgcego)

dokonat realnej wyceny elementow zamowienia. Takie dziatanie Orange stanowi
niedopuszczalng w $wietle zasad uczciwej konkurencji manipulacje cenowg, naruszajaca
dobre obyczaje.

8. Uznanie przez zamawiajgcego, ze oferta Orange jest prawidtowa, narusza nie tylko
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ale réwniez prowadzi do naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5
Pzp, gdyz w rezultacie, przez manipulacje cenowa i niedotrzymanie przez Orange wymagan
SIWZ, oferta wybrana jako najkorzystniejsza w oparciu o kryterium ceny (w kryterium
pozacenowym obaj wykonawcy uzyskali jednakowg ilo§¢ punktéw, wiec nie ma ono wplywu
na ocene ofert) nie jest ofertg najkorzystniejszg ekonomicznie. Z zestawienia ofert wynika, ze
Orange w celu zawyzenia punktacji, uwzglednito koszty ponoszone w okresie podstawowym
w cenie abonamentu za okres opcjonalny, ktora jest zdecydowanie wyzsza. Sumaryczne
poréwnanie kwoty, ktérg zamawiajgcy musiatby zaptaci¢ za realizacje zamowienia, przy
zatozeniu skorzystania przez niego z prawa opcji wskazuje, ze to oferta odwotujgcego jest
ekonomicznie korzystniejsza. Wybor oferty Orange prowadzi do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

9. Tym samym, ziozenie oferty Orange wypetnia znamiona czynu nieuczciwe;j
konkurencji zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jest to
dziatanie sprzeczne z prawem i naruszajgce dobre obyczaje. W jego wyniku, naruszony
zostaje zaréwno interes zamawiajgcego, ktéry dokonuje wyboru oferty nie najkorzystniejszej
ekonomicznie i nie odpowiadajgcej ustalonym kryteriom oceny ofert, jak rowniez - interes
odwolujgcego, ktory pomimo ze dokonat rzetelnej wyceny ztozonej oferty i jego oferta jest
ofertg najtansza, wskutek manipulacji Orange zostat w praktyce pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamowienia.

10. Dopuszczenie sie manipulacji cenowej w celu uzyskania wyzszej oceny
punktowej, oznacza czyn nieuczciwej konkurencji, ktérego skutkiem powinno by¢ odrzucenie
oferty Orange. Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, m.in.:

a. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2013 r., KIO 2587/13;

b. Takze: wyroki KIO z dnia 26 wrze$nia 2012 r., sygn. KIO 1934/12; z dnia 18

stycznia 2013 r., sygn. KIO 7/13.

lll. W zakresie razgco niskiej ceny.

1. Odwotujgc sie do juz przywoltywanych postanowien SIWZ oraz Wzoru umowy,
wynagrodzeniem, ktére otrzyma wykonawca za ustuge dostepu do Internetu w okresie
podstawowym jest suma cen wskazanych jako ceny podstawowe. Cena zaoferowana przez
Orange jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, gdyZ wykonawca zaktada,
ze wykona ustuge podfgczenia i utrzymania fgczy zgodnie z wymaganiami SIWZ za cene



0,01 zt miesiecznie za fgcze. (cofniete)

2. Zgodnie z SIWZ, okres podstawowy $wiadczenia ustugi bedzie obowigzywac do
dnia 30 wrzesnia 2015 r., wtym - na przygotowanie do jej Swiadczenia zamawiajgcy
przewidziat termin maksymalnie 2 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zaktadajgc, ze
umowa zostanie podpisana z koricem czerwca, za$ wykonawca rekordowo szybko zakoriczy
czynnoS$ci techniczne uruchamiania ustugi, to wynagrodzenie z tytutu optat abonamentowych
naliczane bedzie maksymalnie w okresie lipiec-wrzesien, co oznacza, iz cena oferty za okres
podstawowy ustalona na poziomie 0,01 zt brutto miesiecznie, przyniesie przychdd
wwysokosci 0,24 zt brutto. (cofniete)

3. Cena taka jest ewidentnie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
ktéry niezaleznie od szczegbtowego sposobu wykonania ustugi, pocigga za sobg
konieczno$¢ poniesienia szeregu kosztow, ktore Wykonawca musi pokry¢ z zaoferowanej
ceny (wynagrodzenia za zakres podstawowy zamowienia). Kazda z dostepnych
i dopuszczonych przez zamawiajgcego technologii wymaga chociazby pracy osob
(wynagrodzenie za roboczogodzing), dostarczenia i zakupu urzgdzen, zuzycia materiatow
i paliwa. Przyktadowo wskaza¢ mozna chociazby nastepujgce wymagania opisu przedmiotu
zamowienia, z ktorych kazde pocigga za sobg szereg czynnikobw generujgcych okreslone
koszty, m.in.:

a. $wiadczenie usfugi dostepu do Internetu na potrzeby projektu ISOK (dla 8
lokalizacji) - dojazd do kazdej z lokalizaciji, zakup urzgdzen transmisyjnych (routery,
modemy), konfiguracja urzadzen transmisyjnych (routeréw, modemow), korczacych ustuge
u Klienta, konfiguracja urzadzen transmisyjnych w sieci szkieletowej wykonawcy;

b. tgcza objete zamdwieniem powinny by¢ doprowadzone do pomieszczenia
wskazanego przez zamawiajgcego znajdujgcego sie wlokalizacjach - doprowadzenie
okablowania przytgczeniowego wewnatrz budynku do wskazanego pomieszczenia, montaz
urzgdzen we wskazanym pomieszczeniu;

c. tgcza powinny zostac przystosowane, podfgczone i przetestowane przez
Wykonawce do infrastruktury zamawiajgcego - fizyczne potgczenie urzgdzen (patchcordy),
testy poprawno$ci dziatania ustugi, poprawa ewentualnych btedéw w konfiguraciji
i okablowaniu;

d. Wykonawca dostarczy tzw. wktadki GBIC lub modut rownowazny - koszty
zapewnienia GBIC;

e. Wykonawca zapewni na potrzeby zamawiajgcego publiczng przestrzen adresovwg
wydzielong ze swojej puli o rozmiarze, co najmniej 32 adresowej klasy IP per tgcze - koszty
dzierzawy adresacji;

f. Wykonawca przeprowadzi instalacje urzadzen oraz okablowania niezbednych do
dostarczenia Zamawiajgcemu ustugi na wasny koszt;

g. tgcze zapasowe moze wykorzystywac inne medium przesytu danych niz fgcze
podstawowe, powinno by¢ przeprowadzone inna trasg (wzadnym odcinku nie moze
przebiegac tak samo jak tgcze podstawowe) i powinno by¢ dostarczone z innego centrum
dystrybucyjnego dostawcy - rezerwacja podwéjnych zasobdw w sieci szkieletowe;j
wykonawcy, koniecznos¢ zastosowania podwaéjnej ilosci urzadzen, koszty ewentualnych
inwestycji;

h. Wykonawca zobowigzuje sie do bezptatnego usuniecia powstatych awarii na
fgczach - koszty wyjazdéw serwisowych, kontrakty serwisowe na urzgdzenia, stok
magazynowy urzgdzen;

i. dostepnosc¢ stuzb technicznych 24 godziny na dobe, 7 dni wtygodniu, 365 dni
wroku - koszty utrzymania stuzb technicznych w gotowosci, w rygorze 24/7/365;

j. kontakt serwisowy w trybie 24/7 przez caty okres Swiadczenia usfugi, wtym kontakt
telefoniczny - koszty utrzymania call center w gotowosci, w rygorze 24/7/365;

k. Wszelkiego rodzaju prace konserwacyjne sieci muszg by¢ wykonywane
wgodzinach nocnych oraz po uprzednim 14 dniowym uprzedzeniu Zamawajgcego -
dodatkowe koszty pracy w godzinach nocnych;

I. koszty dodatkowe wynikajgce z uwzglednienia marzy, ryzyk kontraktowych i kar
umownych.



4. Cena za przedmiot zamdwienia w okresie podstawowym zaoferowana przez
Orange wypetnia dokfadnie ustalong w orzecznictwie definicje ceny razgco niskiej jako ceny
nierealnej, za ktérg niemoZliwa jest realizacja przedmiotu zamowienia, niezapewniajgcej
pokrycia nawet minimalnych kosztéw $wiadczenia usfug i oderwanej od realiow rynkowych.
Ceny na tak niskim poziomie zawartej w ofercie Orange nie uzasadniajg zadne obiektywne
okoliczno$ci dostepne temu wykonawcy. Tak niska kwota wynagrodzenia wynikajgca
z oferty wykonawcy powinna wzbudzi¢ uzasadnione wgtplino$ci zamawiajgcego, co do
razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia
i skutkowac, co najmniej wezwaniem Orange do wyjasnien wtrybie art. 90 ust. 1 Pzp,

a nastepnie - odrzuceniem oferty tego wykonawcy. (cofniete)

IV. Podsumowujac, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza - w ocenie

odwotujgcego - zasadnos¢ i koniecznosS¢ wniesienia odwotania.

Wykonaweca - Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, wnidst
w zgtoszeniu przystapienia o oddalenie odwotania.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, poprzedzajgcym skierowanie odwotania do rozpoznania na rozprawie, lzba
uznata, ze wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, wobec spetnienia
wymagan ustawowych skutecznego przystapienia - zgloszenie doreczone Prezesowi
Krajowej Izby Odwolawczej w formie pisemnej, zachowanie terminu zgtoszenia
przystgpienia, wykazanie interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ strony, do ktorej
wykonawca przystepuje (zamawiajgcego), przestanie kopii zgtoszenia stronom i nie
zgtoszenie przez zamawiajgcego i odwolujgcego opozyciji przeciw przystgpieniu (art. 185 ust.
2-4 Pzp) - stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, zwanym w dalszej czesci
uzasadnienia tez ,wykonawcg” lub ,przystepujgcym”.

Izba ustalita, Ze nie zachodzi Zadna z przestanek odrzucenia odwotania, zatem
rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Izba uznata, Ze odwotujacy jest czynnie legitymowany do wniesienia odwotania
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Oferta odwotujgcego zostata oceniona, jako druga w rankingu
ofert, zatem w przypadku udowodnienia zarzutéw odwotania w sposob eliminujacy
z postepowania o udzielenie zaméwienia oferte uczestnika postepowania odwotawczego
wybrang jako najkorzystniejszg, odwotujgcy ma szanse uzyskania zamoéwienia. Zarzuty
przedstawione w dacie wniesienia odwotania wskazujg, ze odwotujgcy wykazat sie
mozliwoscig uzyskania zamdwienia w przypadku uwzgledniania odwofania i w konsekwenciji
mozliwoscig poniesienia szkody zwigzanej z udzieleniem zamoéwienia innemu wykonawcy.

Zgodnie z art. 187 ust. 1 Pzp odwotanie podlega rozpoznaniu, jezeli nie zawiera
brakéw formalnych oraz uiszczono wpis. Poza przypadkami okreSlonymi w ustawie:
-mozliwos$¢ umorzenia postepowania odwotawczego w razie uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, przy braku przystgpienia
innego wykonawcy po stronie zamawiajgcego, a w razie przystgpienia, o ile nie wnidst on
sprzeciwu (art. 186 ust. 2-3 Pzp); -umorzenie postepowania odwotawczego w razie cofniecia
odwotania przez odwotujgcego (art. 187 ust. 8 Pzp); -odrzucenie odwotania w przypadku
wystgpienia jednej z przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 Pzp

- Izba rozpoznaje odwotanie w granicach zarzutow przedstawionych w odwotaniu (art.
192 ust. 7 Pzp), rozstrzygajgc o zgdaniach odwotujgcego (§ 34 ust. 1 pkt 4 regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan). Przepisy ustawy nie dopuszczajg mozliwosci
pozostawienia odwotania lub poszczegdlnych jego zarzutdéw bez rozpoznania (podobnie
w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2407/13).
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Czynno$¢ zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia po
whiesieniu odwotania, podlega ocenie pod katem jej wplywu na rozstrzygniecie Izby, gdyz



zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp - Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
wtoku postepowania, w szczegblnosci, gdy zamawiajgcy wykonuje czynnosc, ktérej dotyczg
zarzuty odwotania. W takiej sytuacji, wplyw czynno$ci zamawiajgcego na orzeczenie lzby
uzalezniony jest od rodzaju wykonanej czynnosci i jej zakresu.

Uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej po wniesieniu odwotania, w sytuaciji,
gdy czynno$¢ wyboru oferty stanowi podstawe faktyczng zarzutéw odwotania, czy tez
podjecie innych czynno$ci przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
powoduje skutki porownywalne ze skutkami przyznania faktow w postepowaniu
odwotawczym (nie wymaga dowodu).

Zatem, czynno$¢ zamawiajgcego dokonana w toku postepowania odwotawczego
miata znaczenie w kontek$cie dyspozyciji przepisu art. 192 ust. 2 Pzp, tj. oceny wplywu
naruszenia przepiséw ustawy na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
rozumianego jako wybor oferty najkorzystniejsze;.

Przez wynik postgpowania nalezy rozumie¢ wybor oferty najkorzystniejszej - art. 2 pkt
7a Pzp (celem postepowania jest wybor oferty, umozliwiajgcy zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego) oraz wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013
r., sygn. akt V Ca 3270/12 - Przez istotny wptyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢
wptyw na wybor najkorzystniejszej oferty.

Z tych wzgledéw, pomimo potwierdzenia niektorych zarzutéw podniesionych
w odwotaniu, z uwagi ha uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, naruszenie
przepiséw ustawy nie ma wptywu na wynik postepowania, co z kolei stanowi obligatoryjng
przestanke oddalenia odwofania.

Izba rozpoznata zarzuty odwotania podtrzymane przez odwotujgcego (po uprzednim
czesciowym cofnieciu wobec czynnosci wykonanej przez zamawiajgcego), uznajac na
podstawie okolicznosci przedstawionych w odwotaniu, niekwestionowanych co do faktéw,
dokumentaciji postepowania o udzielenie zamodwienia, wyjasnien stron i uczestnika
postepowania odwotawczego, jak nize;j.

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

Skutkiem zaoferowania przez uczestnika postepowania ceny brutto abonamentu
miesiecznego za okres podstawowy w osmiu lokalizacjach ($wiadczenie ustugi dostepu do
Internetu na potrzeby Krajowego Zarzagdu Gospodarki Wodnej i siedmiu Regionalnych
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Zarzgdow Gospodarki Wodnej) w kwocie po 0,01 zt dla kazdej lokalizacji (okres podstawowy
trwa do 30.09.2015 r. od daty zawarcia umowy), za okres opcjonalny po 3036,00 zt dla
kazdej lokalizacji (okres opcjonalny uzalezniony od woli zamawiajgcego), byto uzyskanie
przez tego wykonawce nastepujgcej liczby punktow w kryterium cena podstawowa 45, cena
opcjonalna 19,53 (oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza). Natomiast odwotujgcy
oferujgc ceny zblizone za oba okresy z przewagg za okres podstawowy, uzyskat liczbe
punktéw: cena podstawowa 0,00025, cena opcjonalna 45.

Majac na uwadze:

- opis sposobu obliczenia ceny oferty zamieszczony w pkt 14 ppkt 14.1 SIWZ - Ceny
abonamentu miesiecznego okresu podstawowego i abonamentu miesiecznego okresu
opcjonalnego muszg uwzglednia¢ koszty wykonania przedmiotu zamowienia na warunkach
okreslonych w niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz wszelkie inne
koszty skiadajgce sie na realizacje zamdwienia z uwzglednieniem podatku od towarow
i ustug VAT, innych opfat i podatkdw oraz ewentualnych rabatow i upustow;

- tre$¢ pkt 8 - Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia (SOPZ) - zatgcznik nr 1 do SIWZ,
w tym w pkt 2 - Wymagania w zakresie ustug realizowanych wramach przedmiotu
zamoéwienia dla czesci 1-8 zamowienia;

- odpowiedz nr 15 zamawiajgcego z dnia 8 maja 2015 r. udzielong na podstawie art. 38 ust.
2 Pzp na zapytanie dotyczace tresci SIWZ (pkt 8 SOPZ - zatgcznik nr 1): Abonament
miesigczny powinien zawierac wszystkie koszty Wykonawcy m.in. takie jak koszt instalacji
oraz amortyzacji. Do wykonawcy nalezy wyliczenie abonamentu miesigcznego i hie moze
oczekiwac od Zamawiajgcego zadnego dodatkowego wynagrodzenia.’;

- wyjasnienia ztozone na rozprawie, w szczegoélnosci przyznanie przez uczestnika
postepowania odwotawczego faktu uznaniowego lokowania ceny abonamentu



miesiecznego za okres podstawowy
- lzba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze zaoferowana symboliczna cena 1 gr
brutto abonamentu miesiecznego za okres podstawowy w stosunku do wymagan
zamawiajacego dotyczacych tego okresu, wskazuje na fakt nie uwzglednienia
w zaoferowanej cenie pelnego zakresu zamdwienia wymaganego do $wiadczenia
zwigzanego z okresem podstawowym.

W ocenie Izby, zamawiajgcy rowniez dat wyraz takiemu stanowisku, uznajgc wybor
oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wskazanej ceny jednostkowej, jako wadliwo$¢
postepowania wymagajgcg konwalidacji (pismo z dnia 12.06.2015r.).

W zawiadomieniu o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy
wskazat okolicznosci faktyczne wadliwo$ci postepowania: zaproponowana przez
przystepujacego cena w ramach kryterium 1 - cena podstawowa wymagata reasumpcji
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stanowiska zamawiajgcego oraz uznania za konieczne wezwania tego wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska uczestnika postepowania odwotawczego, ze wobec
treSci SIWZ (brak okreslenia granic nieprzekraczalnego poziomu cen odpowiadajgcych
poszczegdlinym okresom - podstawowego, opcjonalnego), wykonawca byt uprawniony do
ksztattowania cen jednostkowych w sposob dowolny - wyjasnienia ztozone na rozprawie:

,Z opisu pkt 14.1 SIWZ nie wynika zgdanie zamawiajgcego, by w konkretnym przedziale
okresu podstawowego, czy opcjonalnego nie mozna by wskazac¢ kwoty dowolnej, gdyby byfo
inaczej, wowczas zamawiajgcy opisatby to w specyfikacji’, (...) ,Skoro zamawiajgcy nie
okreslit tego typu granic w SIWZ w tym postepowaniu, nalezy wnioskowac, ze wykonawca
miat prawo wskazac dowolne kwoty wtej czesci. Wykonawca bazuje w takim przypadku na
ewentualnym zasadzie poniesienia ryzyka.”

Konkludujac, wykonawca uznat, ze w Swietle opisu sposobu obliczenia ceny oferty,
opisu przedmiotu zamowienia i wyjasnien tresci SIWZ - byt uprawniony do ustalenia kosztow
dotyczgcych poszczegdinych etapéw przedmiotu zamowienia w dowolnej czesci formularza
ofertowego.

Izba nie podzielita tez stanowiska, ze zlozony przez wykonawce na rozprawie dowod
- pismo z dnia 08.06.2015 r. dotyczace zmiany SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez
NBP na ,Swiadczenie ustug drukowania’, wskazujgce procentowe granice kalkulacii
cenowych w stosunku do ceny oferty stuzgcej do poréwnania cen ofert (punkt 3 pisma),

w przeciwienstwie do regulacji zamieszczonych w SIWZ w tym postepowaniu, potwierdza
mozliwo$¢ dowolnego wykazania cen poszczegdinych czesci zamowienia wobec braku
zakazow w SIWZ, takich jakie zamieszczono w postepowaniu w NBP.

Izba wskazuje, ze specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia jest dokumentem
ksztattowanym przez zamawiajgcego i po uptywie okresu przewidzianego na jej
kwestionowanie, wigze zamawiajgcego i wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy ztozyt do akt sprawy ,Zestawienie cen ofert obu wykonawcow
z uwzglednieniem okresu podstawowego i opcjonalnego.” Z zestawienia wynikaja: ceny
abonamentu za okres podstawowy, wynagrodzenie za 2-miesieczny okres podstawowy,
wynagrodzenie za 3-miesieczny okres podstawowy; ceny abonamentu za okres opcjonalny,
wynagrodzenie za 60-miesieczny okres opcjonalny.
Cena abonamentu za okres podstawowy wynosi: odwotujgcego 736 300,14 zt,
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uczestnika postepowania 389 295,00 zt. Wynagrodzenie za 60-miesieczny okres opcjonalny
wynosi: odwotujgcego 820 065,60 zt, przystepujgcego 1 889 280,00 zt.

Z przedstawionego zestawienia wskazujgcego dwa sposoby obliczenia
wynagrodzenia wynikajg kwoty: w pierwszym przypadku - za 3-miesieczny okres
podstawowy oraz 30-miesieczny okres opcjonalny, wynagrodzenie wynosi: odwotujgcego
1189 107,42 zt, przystepujgcego 1 333 935,24 zt oraz w drugim przypadku - za realizacje
ustugi przez 3-miesieczny okres podstawowy i 60-miesieczny okres opcjonalny,



wynagrodzenie wynosi: odwotujgcego 1 599 140,22 zt, przystepujgcego 2 278 575,24 zt.

Z analizy zestawienia wynika, ze uczestnik postgpowania zaoferowat za realizacje
catej ustugi wyzsze wynagrodzenie, wskazujgc symboliczng cene brutto abonamentu
miesiecznego za okres podstawowy 0,01 zt.

Przystepujacy ztozyt do akt sprawy zestawienie tabelaryczne przedstawiajgce:
szacunkowg wartosci zamowienia 2 100 848,25 zt netto, w tym 700 282,75 zt netto na
zamowienia uzupetniajgce oraz kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na okres
podstawowy - 417 858,00 zt brutto.

W zestawieniu - tabeli podano kwoty: w pozycji 1 ,cena abonamentu w okresie
podstawowym (przy zatozeniu 2 m-cy $wiadczenia ustugi)” - wykonawca 0,16 zt, odwotujacy
28 516,32 zt; w pozyciji 2 ,cena dostawy sprzetu (okres podstawowy)” - wykonawca
389 295,00 zt, odwotujgcy 736 300,14 zt; w pozycii 3 ,facznie za okres podstawowy (pozycje
1+ 2)” - wykonawca 389 295,16 zt, odwolujgcy 764 816,46 zt; w pozyciji 4 ,cena $wiadczenia
ustug we wszystkich okresach opcjonalnych” - wykonawca 1 889 280,00 zt, odwotujgcy
820 065,60 zt; w pozycji 5 ,tacznie za okres podstawowy i opcjonalny (pozycje 3 + 4) -
wykonawca 2 278 575,16 zt, odwotujgcy 1 584 882,06 zt.

Na podstawie powyzszego wykonawca wywiodt wniosek, ze gdyby zamawiajacy
wybrat oferte odwotujgcego w zakresie okresu podstawowego, musiatby uniewaznic
postepowanie (art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp).

W orzecznictwie utrwalono poglad, ze niezgodnos¢ tresci oferty z tresScig SIWZ, poza
charakterem zasadniczym i nieusuwalnym (ze wzgledu na zastrzezenie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp), dotyczy niezgodno$ci w zakresie oczekiwania zamawianego wyrazonego SIWZ oraz
zobowigzania wykonawcy oferowanego w ofercie, a wiec tresci oferty.

Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xl GA
117/09 orzekt, ze obliczenie ceny oferty w sposob sprzeczny ze sposobem wskazanym
w SIWZ powoduije, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacii, w sytuacii, gdy sposéb
obliczenia ceny zostat w SIWZ okreslony.
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Zatem, odrzucenie oferty nastepuje w sytuacji merytorycznej niezgodnosci tresci
oferty z treScig SIWZ, gdy nie jest mozliwe jej poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp (zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian wtresci
oferty).

Izba uznata w przedstawionych okolicznosciach sprawy za znajdujgce uzasadnienie
zarzuty wskazane w punktach odwotania: 1.1 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty uczestnika postepowania odwotawczego z powodu nie
uwzglednienia wszystkich kosztow przewidzianych do poniesienia w cenie brutto
abonamentu miesiecznego za okres podstawowy, gdyz z ceny 0,01 zt brutto abonamentu
miesiecznego za okres podstawowy wynika, ze nie moze ona zawiera¢ wszystkich kosztow
zwigzanych ze Swiadczeniem tej ustugi w sposob wynikajacy z opisu zamawiajgcego
zamieszczonego w SIWZ i udzielonych wyjasnieniach, co czyni uzasadnionym zarzut,
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ; 1.5 - naruszenie art. 7 ust. 1i3 Pzp przez
prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow z przyczyn podanych w poprzednim punkcie.

Mimo wskazania jako podstawy faktycznej dwdch pozostatych zarzutéw odwotania,
roéwniez ceny dotyczacej czesci przedmiotu zamowienia, w ocenie Izby, okolicznosci
odpowiadajgce przestankom, o kiérych mowa w przepisach art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw.

z art. 3ust. 1 wzw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk oraz w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 uznk, przywotanych jako podstawy zarzutéw: zaniechania odrzucenia oferty uczestnika
postepowania odwotawczego z tego powodu, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy odpowiednio na: sprzedazy ustug i towaréw ponizej kosztow ich
Swiadczenia/wytworzenia oraz niedozwolonej manipulacji cenami w poszczegodlnych
kryteriach oceny ofert w celu zwigkszenia oceny punktowej - stanowig domniemanie
faktyczne.

Sad Apelacyjny w Lublinie orzekt w wyroku z dnia 4 czerwca 2013 r., sygn. akt | ACa



134/13: ,, (...) moZliwo$¢ zastosowania przez sgd domniemania faktycznego przewidzianego
wart. 231 k.p.c. nie moZe byc interpretowana jako ztagodzenie - wynikajgcego z art. 6 k.c.
wzw. z art. 232 k.p.c. - obowigzku dowodzenia przez strong faktéw, z ktérych wywodzi ona
skutki prawne.”

Wskazane przepisy uznk stanowia: art. 3 ust. 1. Czynem nieuczciwej konkurencyji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeZeli zagraza lub narusza interes
innego przedsigbiorcy lub klienta; art. 15 ust. 1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest
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utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, wszczegélnosci przez: 1) sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

,Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje wykazanie
dokonania sprzedazy towaréw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co dochodzi
do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za
swoyj cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Przestanki sprzedazy ponizej kosztow wtasnych
Sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych przedsiebiorcow muszg wystepowac

warunkiem realizacji przestanki o ktérejf mowa kumulatywnie. Dodatkowo celu,

w analizowanym przepisie, jest dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym zamiar
ten urzeczywistni¢. Warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowar na rynku jest
posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujgcej, ktora sprawia, ze nie spotka sie on
z istotng konkurencjg. Tak tez orzekt Sad Apelacyjny w Warszawie wwyroku z dnia 10
stycznia 2008 r., sygn. akt | ACa 231/07.”

- wyrok Izby z dnia 10 maja 2010 r., sygn. akt 704/10, przywotany przez uczestnika
postepowania na rozprawie.

Uczestnik postepowania przedstawit na rozprawie stanowisko, co do zarzucanych
czyn6w nieuczciwej konkurencii, z nastepujgcg argumentacja:

- w celu zastosowania art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk odwolujgcy winien wykazac¢ wszystkie
przestanki przepisu: utrudnianie dostepu do rynku oraz sprzedaz produktéw ponizej kosztow
ich wytworzenia/$wiadczenia, w sytuacji, gdy celem czynnosci wykonawcy jest eliminacja
innych przedsigbiorcéw z rynku. Eliminacja z rynku, o ktérej mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk
odnosi sie do rynku, na ktérym dziatajg obaj wykonawcy tj. rynku ustug telekomunikacyjnych;
- odwolujacy nie wykazat przestanek, w szczegolnosci, ze cena oferty jest razgca niska,
przestanki niezbednej do zastosowania art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. W przypadku uznania ceny
oferty za razgco niska, kolejg niezbedng przestankg jest zbadanie, czy oferta zostata ztozona
w celu eliminacji innego wykonawcy z rynku. Odwotujgcy wycofat zarzut razgco niskiej ceny,
na skutek czynno$ci zamawiajgcego, ktorej efekiem bedzie badanie ceny oferty uczestnika
postepowania, po zfozeniu wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust.
1 Pzp.

Wykonawca powotat sie na orzecznictwo Izby - przywotany wyzej wyrok KIO 704/10
oraz wyrok KIO 1941/09, podnoszac, ze wykazanie sprzedazy ponizej kosztow wytworzenia
- wymaga analizy kosztow wytworzenia, ktdrej nie przedstawiono w postepowaniu
odwotawczym.

Izba podzielita stanowisko doktryny, ze ustawodawca rozréznit pojecia ,razgco niskiej
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ceny” i ,czynu nieuczciwej konkurencji’. Stwierdzenie razgco niskiej ceny nie daje mozliwosci
jednoczesnego przypisania wykonawcy czynu nieuczciwej konkurenciji.

W dyspozycji przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. mieszczg sie dwie wytyczne
konieczne do tgcznego wykazania, aby mozna byto mowic, iz dane zachowanie konkretnego
przedsigbiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze, wtym zakresie Konieczne
Jest wykazanie, ze mamy do czynienia ze sprzedazg, womawianym przypadku - ustug -
ponizej kosztéw ich Swiadczenia. Po drugie zas, niezbedne jest jednoznaczne ustalenie, ze
owa sprzedaz ustug ma na celu eliminacje innego przedsiebiorcy czy tez innych
przedsigbiorcow, co nalezy postrzegac jako eliminacje z dostepu do danego rynku ustug.”-
wyrok Izby z dnia 2 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1951/09. Sad Apelacyjny
w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2010 r., sygn. akt Apel.-W-wa 2008/4/32 orzekt,
ze sprzedaz ponizej kosztoéw wtasnych nie wystarcza do zakwalifikowania jako czynu



nieuczciwej konkurencji, gdyz konieczne jest wykazanie, ze doszto do niej w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow, a nie w innym celu (np. proba wejscia na rynek).

Odno$nie przepisu art. 3 ust. 1 uznk uczestnik postepowania zasadnie podnidst, ze
odwotujgcy nie wskazat normy, a takze dobrych obyczajéw, ktére zostaty naruszone
czynno$ciami wykonawcy, co rowniez wymagatoby udowodnienia.

Reasumpcja - okoliczno$ci wskazane jako podstawy zarzutéw dotyczgcych czynéw
nieuczciwej konkurencji, wymagajg przedstawienia dowodéw zgodnie z przywotanym
orzecznictwem.

Oceniajgc powyzsze, Izba uznata potwierdzenie zarzutu przyznanego w toku
postepowania odwotawczego - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i w zwigzku z tym art. 7 ust. 1
i 3 Pzp, majgc jednakze na uwadze, ze naruszenie przepisdéw ustawy nie moze skutkowaé
uwzglednieniem odwotania w $wietle art. 192 ust. 2 Pzp (podobnie w wyroku KIO z dnia 15
kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 642/15).

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze oraz ust. 2 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
oraz 10 Pzp, obcigzajac odwotujgcego stosownie do wyniku postepowania. lzba uwzglednita
- stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) - koszty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego w kwocie 15 000,00 zt.

Przewodniczacy: ......c.ccvuvnevnennnnnns
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