Sygn. akt: KIO 1066/14
WYROK

z dnia 9 czerwca 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 26 maja 2014 r. przez wykonawce: Orange Polska S.A, Al.
Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Spotke Gazownictwa Sp. z o.0.
ul. M. Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa, przy udziale konsorcjum wykonawcow:

- GTS Poland Sp. z o.0. (lider) - T-Mobile Polska S.A, ul. Marynarska 15, 02-674
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty,

1.2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

1.3. dokonanie poprawy omytki w ofercie odwotujgcego,

1.4. wezwanie konsorcjum GTS Poland Sp. z o.0. (lider) - T-Mobile Polska S.A. w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia elementdw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny,

1.5. ponowienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Polskg Spotke Gazownictwa Sp.

z 0.0. ul. M. Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania.

2.2. zasadza od zamawiajgcego Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0., ul. M.
Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa, na rzecz odwotujgcego Orange Polska S.A, Al.
Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa kwote 15 000,00 z} (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1066/14

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Polskg Spotke Gazownictwa Sp. z 0.0., kiérego



przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci telekomunikacyjnej WAN dla
Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0.” (Dz. Urz. UE 2013/S 251-441172 z 28.12.2013 r.), w
dniu 26 maja 2014 r. zostato ztozone w formie elektronicznej odwotanie przez wykonawce
Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym
samym terminie.

Whiesienie odwotania nastapito skutkiem powiadomienia za po$rednictwem faksu z
dnia 16 maja 2014 r. o wyniku przetargu, w tym o odrzuceniu ztozonej oferty i o wyborze
oferty konsorcjum wykonawcéw: GTS Poland Sp. z o.0. (lider) - T-Mobile Polska S.A.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu Polskiej Spotce Gazownictwa Sp. z o.0.
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U.z 2013 r., poz. 907 ze zm., dalej ,ustawy Pzp”), {j.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego, jako
niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ2);

2. art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki
rachunkowej polegajacej na btednym zaokragleniu cen jednostkowych zawartych w ofercie
odwotujgcego, ewentualnie

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia innej omytki polegajgce;j

na niezgodno$ci oferty odwotujgcego z SIWZ, nie powodujgcej istotnej zmiany oferty;

4. art. 90 ust. 1 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum wykonawcéw: GTS
Poland Sp. z o.0. - T-Mobile Polska S.A. do wyja$nienia elementdéw majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny;

5. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum wykonawcéw GTS Poland Sp. z o0.0. - T-Mobile Polska S.A., jako zawierajgcej
razgco niskg cene.

Odwotujgcy wnosit o:

1. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty;
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2. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszeyj;

3. Dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert;

4. Nakazanie wezwania konsorcjum wykonawcéw GTS Poland Sp. z o.0. - T-Mobile
Polska S.A. do wyjasnienia elementow majgcych wplyw na wysokosS¢ ceny;

5. Nakazanie odrzucenia oferty konsorcjum wykonawcow GTS Poland Sp. z o0.0. - T-
Mobile Polska S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajgcej razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze jako wykonawca
posiada interes w uzyskaniu zamowienia, bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania
oraz moze ponies¢ szkode na skutek niezgodnej z ustawg czynnosci zamawiajgcego, gdyz
wskutek bezpodstawnego odrzucenia oferty odwoltujgcego utracit on mozliwo$¢ uzyskania
przedmiotowego zamowienia. Jednoczes$nie, jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta
zawierajgca razgco niskg cene, przy zaniechaniu wezwania do zfozenia wyjasnien
elementdéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny tej oferty. Dokonanie czynnosci przez
zamawiajgcego zgodnie z ustawg nie doprowadzitoby do odrzucenia oferty odwotujacego, a
jednoczesnie spowodowatoby odrzucenie oferty zawierajgcej razgco niskg cene. Poniewaz
cenowo oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, w takiej sytuaciji
uzyskatby on przedmiotowe zamowienie. Wobec powyzszego odwotujgcy uznat, ze jest
uprawniony do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy informowat, ze dnia 16 maja 2014 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucajac jednoczesnie oferte odwolujgcego z powodu niezgodnosci z
SIWZ. Z treSci zawiadomienia wynika, ze podstawg odrzucenia ztozonej oferty byta
okolicznos$¢, iz suma cen instalacyjnych wynosita 445 083,78 zt netto, podczas gdy 5% ceny
ofertowej wynosi 445 083,55 zt netto, co w ocenie zamawiajgcego oznaczato niezgodnosé
oferty z SIWZ skutkujacg odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwolujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, gdyz uwzglednit
wymaganie dotyczace maksymalnej wielkosci optaty instalacyjnej, okreslonej jako stosunek
ceny netto optaty instalacyjnej do warto$ci ceny ofertowej netto, dla kazdej z poszczegdinych
lokalizacji. Zaoferowana opfata instalacyjna w kazdej lokalizacji wynosita 5% wartosci ceny
ofertowej dla danej lokalizacji. Skoro, zatem dla kazdej z poszczegolnych lokalizacji wartos¢
opfaty instalacyjnej netto wynosita 5% ceny ofertowej netto za dang lokalizacje, suma opfat
instalacyjnych netto we wszystkich lokalizacjach nie mogta przekroczy¢ 5% catkowitej ceny



ofertowej netto.
Zgodnie, bowiem z zasadami arytmetyki (addytywno$cig dodawania), wartos¢ danej
czesc¢ procentowej sumy elementdw cenotworczych jest rowna sumie wartosci danych czesci
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procentowych poszczegoélnych elementéw cenotwdrczych, innymi stowy: x% * (a+b) = x%*a
+ x%*b. Mozna to zilustrowaé trywialnym przyktadem: 50% (2+4) = 50%*2 + 50%*4. Dla
kazdej z lokalizacji wartos¢ opfaty instalacyjnej zostata obliczona w taki sposéb, aby nie
przekraczata okre$lonego przez zamawiajgcego w rozdz. 12.4 SIWZ progu 5% ceny
ofertowej netto.

Odwolujgcy podnosit, iz obliczajgc warto$¢ optaty instalacyjnej dla poszczegolnych
lokalizaciji, przyjat nastepujgcy algorytm: zatozyt, Ze optata instalacyjna stanowi cze$¢
przychoddéw wynikajgcych z iloczynu ,Wysokosci miesiecznego abonamentu dla
przepustowosci wykazanej w tabeli nr 1" (przepustowos$ci poczatkowej) przez ilos¢ miesiecy
Swiadczenia ustugi dla danego etapu, do ktérego lokalizacja nalezy. Wynika to z zatozenia,
jakie Orange Polska S.A. (w skrocie OPL) poczynit, ze wszelkie koszty zwigzane z
uruchomieniem ustugi bedg poniesione w momencie instalaciji tgczy dostepowych, z uwagi
na fakt, Zze instalowane tgcza majg zapewni¢ mozliwos¢ trzykrotnego zwigkszenia
przepustowosci wykazanej w tabeli nr 1.

Poniewaz jednak zgodnie z przywotanym wyzej postanowieniem SIWZ ,suma
wartosci instalacyjnych netto nie moze by¢ wyzsza niz 5% ceny ofertowej netto” odwotujgcy
musiat tak pomniejszy¢ warto$¢ abonamentu dla kazdej z lokalizacji, aby ten warunek zostat
spetiony. Wartos¢ tego pomniejszenia pomnozona przez ilos¢ miesiecy S$wiadczenia ustugi
dla danego etapu, (do ktérego lokalizacja nalezy) data warto$¢ optaty instalacyjnej dla danej
lokalizacji.

Z uwagi na zaokraglanie wynikow wszystkich operacji matematycznych do 2 miejsc
po przecinku suma tych zaokraglonych, poszczegdlnych optat instalacyjnych jest wieksza o
0,23 zt netto (0,00000002611%) od kwoty stanowigcej doktadnie 5% ceny oferty netto.
Wynika to z btednego zaokraglenia sumy wartosci optat instalacyjnych dla Etapu Il (btad
wynosi 18 groszy) i IV zamowienia (btgd wynosi 5 groszy).

Odwolujacy, zatem stwierdzit, ze omytka w jego ofercie wynikata z uzyskania
btednego wyniku dziatania matematycznego (zaokraglenia). Jest to oczywisty btgd
rachunkowy wykonawcy i zamawiajacy byt zobowigzany do poprawienia oczywistej omytki
rachunkowej w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2) Pzp.

Jak przyjmuje sie w doktrynie za oczywistg omytke rachunkowg nalezy uzna¢ btad
popetniony w obliczeniach, polegajacy na otrzymaniu nieprawidtowego wyniku dziatania
arytmetycznego, ktory (...) da sie poprawic tylko w jeden sposéb. Omytka rachunkowa, ktérg
musi poprawi¢ zamawiajacy (...), moze powstac¢ nie tylko przy obliczaniu ceny" (za: M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 404). Podobnie stanowisko zostato przyjete w orzecznictwie Krajowej
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Izby Odwotawczej (dalej ,Izba”, ,KIO”). Przykladowo w wyroku z dn. 11 grudnia 2009 r.
(sygn. KIO/UZP 1525/09), Izba stanefa na stanowisku, ze: ,oczywistg omytkg rachunkowg
Jest widoczny, niezamierzony bfad rachunkowy popetniony przez wykonawce, ktory polega
na uzyskaniu nieprawidfowego wyniku dziatania arytmetycznego, w szczegdlnosci btedne
zsumowanie lub odjecie poszczegdlnych pozycji”. Zblizony poglad wyrazita KIO w wyroku z
dn. 19 pazdziernika 2014 r. (sygn. KIO 2162/11), KIO przyjeta, iz ,Pomiedzy stronami nie
byto sporu co do stanu faktycznego, jak rowniez co do teoretycznego rozumienia pojecia
oczywistej omytki, tzn. iz jest to widoczna, niezamierzona niedoktadno$c¢, bfad pisarski albo
rachunkowy lub inna podobna usterka wtekScie - jak to wskazat wwyroku z 10 grudnia
2002r. Sqd Okregowy w Warszawie".

Odwotujgcy przekonywat, ze popetniona przez niego omytka miata charakter
niezamierzony, przemawia za tym chociazby okoliczno$¢, iz btedne zaokraglenie warto$ci
optat instalacyjnych wystgpito jedynie w formularzach dla Etapu Ili IV i to suma tych btedéw
doprowadzita do btednej warto$ci catkowitej optaty instalacyjnej.

Z ostroznosci odwotujgcy zaznaczat, ze nawet przyjmujac, iz omytka rachunkowa w
zaokragleniu wartosci opfat instalacyjnych stanowita niezgodnos$¢ oferty z SIWZ, nalezy



uznac, ze omytka i tak podlegataby poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako inna
omytka polegajgca na niezgodnosci z SIWZ, niepowodujgca istotnej zmiany tresci oferty.
Przyjmujac, bowiem, ze omytka powodowata niezgodno$¢ z SIWZ, to poprawa nie
prowadzitaby do istotnej zmiany treci oferty.

W doktrynie przyjeto, iz istotno$¢ omytki winna by¢ przez zamawiajgcego oceniona z
uwzglednieniem jej znaczenia dla osiggniecia celu, jaki przyswiecat wszczeciu
postepowania. Jesli oferta, mimo omyiki spetniataby oczekiwania zamawiajgcego, gdyby w
tej tre$ci miata by¢ przyjeta” (za: M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 407).

Odwolujgcy argumentowat, ze po pierwsze, opfaty zostaly obliczone w sposéb
prawidtowy, a btad wyniknat jedynie w ich zaokragleniu w trakcie sumowania. Po drugie zas,
omytka w zaokragleniu wartosci optat instalacyjnych w zaden sposob nie wptywa na sposéb
realizacji zamdwienia, stad nie mozna uzna¢, ze miata ona charakter istotny.

Odwolujgcy zwracat uwage, ze jak przyjmuije sie w doktrynie ,,ocena istotnosci
omyftek, a tym samym ocena zakresu zastosowania normy z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp musi by¢
dokonywana z uwzglednieniem skali popetnionych omytek” (za: M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Tamze, s. 407).
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W okoliczno$ciach danej sprawy, skala omytek jest pomijalna - dotyczy 23 groszy
(netto), przy ofercie o wartosci fgcznej brutto blisko 11 milionéw ziotych (10 949 055,26 zt
brutto - zgodnie z formularzem ofertowym).

Wreszcie jak zostato to juz wskazane wyzej, omytka miata niezamierzony charakter i
wynikata z btedu w obliczeniach arytmetycznych.

Majac na wzgledzie powyzsze, odwotujgcy podirzymat, ze jego oferta zawiera omytke
rachunkowg. Nawet przyjmujgc, ze omytka rachunkowa stanowita niezgodnos¢ z
wymaganiami SIWZ, byla to inna omytka podlegajgca poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp, wobec czego odwotujgcy uznat, ze nie byto podstaw do odrzucenia jego oferty, jako
niezgodnej z SIWZ w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Pismo z dnia 15 maja 2014 r., podaje, Ze zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg
oferte konsorcjum firm GTS Poland Sp. z o0.0. i T-Mobile Polska S.A. bez uprzedniego
wezwania do wyjasnienia elementéw majgcych wplyw na cene oferty, pomimo iz istniaty ku
temu przestanki — jak ocenit odwotujgcy.

Odwolujgcy podnosit, ze tres¢ oferty GTS Poland Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska S.A.
wykazuje symptomy razgco niskiej ceny.

W postepowaniu na Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci telekomunikacyjnej WAN
dla Polskiej Spétki Gazownictwa sp. z 0.0., zlozone zostaty oferty z nastepujgcymi cenami:
1) konsorcjum GTS Poland Sp. z o.0. i T-Mobile Polska SA — 7 894 403,22 zi brutto
(6 418 214,00 zt netto),

2) Netia SA— 10 288 686,31 zi brutto (8 364 785,62 zt netto),

3) Orange Polska SA - 10 949 055,26 z! brutto (8 901 670,95 zt netto),

4) Exatel SA— 15 597 150,30 zt brutto (12 680 610,00 zt netto).

Zamawiajacy przeznaczyt na wykonanie zamoéwienia kwote 18 394 391,70 zt brutto (14 954
790,00 zt netto).

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy zaniechat wezwania konsorcjum GTS Poland
Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska SA do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na jej
cene, pomimo tego, Zze cena ta jest znaczgco nizsza od ofert Netia S.A. oraz Orange Polska
S.A. Zamawiajgcy nie uwzglednit rowniez tego, ze na brak znaczgcej réznicy pomiedzy ceng
oferty OPL SA oraz konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska S.A. powinny
wplyng¢ dwie istotne okolicznosci:

- OPL S.A. $wiadczy obecnie ustugi na rzecz zamawiajgcego (w ok. 2/3 lokalizaciji), a
zatem koszt inwestycji w infrastrukture bedzie znaczgco nizszy niz u pozostatych
wykonawcow,

7

- konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska SA nie Swiadczy obecnie ustugi
na rzecz zamawiajgcego,
- znaczna czes¢ tgczy podstawowych w ofercie konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-



Mobile Polska S.A. (179 na 197) bedzie realizowana w drozszej od kablowej technologii
radiowej (w ofercie OPL zaoferowano jedynie 27 tgcza w technologii radiowe;).

Powyzej wskazane okolicznosci, skutkujgce znacznym zréznicowaniem sytuaciji
wykonawcow w postepowaniu, powodujg w przekonaniu odwotujgcego, ze ocena ofert pod
katem oferowanych cen nie moze odbywac sie w sposoéb mechaniczny poprzez
arytmetyczne poréwnanie cen ofert, lecz wymaga wyjasnienia wszystkich elementéw
majgcych wptyw na ich cene.

Przedmiotem zamédwienia w niniejszym postepowaniu jest przede wszystkim
zestawienie faczy podstawowych i rezerwowych o okreslonych parametrach pomiedzy
lokalizacjami wskazanymi przez zamawiajgcego, oraz utrzymanie i zarzgdzanie
infrastrukturg sieciowa.

Zamawiajacy przy realizacji taczy dostepowych podstawowych i rezerwowych do
lokalizacji dopuszcza tgcza Swiattowodowe, miedziane i radiowe. Zgodnie z pkt. 25
Charakterystyki Przedmiotu Zaméwienia (Zatacznik nr 1 do SIWZ - Szczegdtowy Opis
Przedmiotu zaméwienia): ,Ze wzgledu na bezpieczenstwo transmitowanych danych
Zamawiajgcego Wykonawca nie bedzie wzadnym miejscu sieci, bedgcej Przedmiotem
zamowienia stuzgcej do transmisji danych Zamawiajgcego, uzywat zasobow
ogolnodostepnej sieci Internet, ogélnodostepnych sieci bezprzewodowych, potgczen
telefonicznych publicznych sieci komorkowych GSM oraz pofgczen telefonicznych
publicznych sieci przewodowych".

Oznacza to, ze w przypadku oferowania fgczy radiowych zamawiajgcy wymaga m.in.,
aby tacza zestawiane byty w pasmie koncesjonowanym, wymagajgcym zezwolenia
radiowego wydawanego przez Prezesa UKE. Dodatkowo zgodnie z pkt. 22 Charakterystyki
Przedmiotu Zamoéwienia: ,W przypadku zastosowania przytaczy radiowych Wykonawca musi
wykonac szyfrowanie przesytanych danych Zamawiajgcego bezpiecznym protokotem, bez
obnizenia wymaganych parametrow przesytowych (przepustowosci, jako$ci transmisji)
okreslonych wtabelach". Wymaganie to znaczaco zwigksza koszt fgczy radiowych - jak
zaznaczat odwolujgcy, gdyz przepustowosc¢ tgczy musi by¢ zwigkszona w stosunku do
przepustowosci tgczy wyszczegolnionych w tabeli bedgcej zatgcznikiem do Formularza
Oferty) oraz uwzgledni¢ koszt zastosowanych ruterow.

Na koszt oferty wpltywa réwniez wedtug postanowien pkt. 28 Charakterystyki
Przedmiotu Zaméwienia (Zatagcznik nr 1 do SIWZ - Szczegdtowy Opis Przedmiotu
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zamoOwienia) wymaganie, zgodnie z ktorym tgcze podstawowe i zapasowe muszg zostaé
poprowadzone réznymi drogami transmisyjnymi (nie dopuszczalne jest wykorzystanie
réznych witdkien Swiattowodowych lub par w jednym kablu miedzianym, jak réwniez roznych
kanatow transmisyjnych w obrebie jednej stacji radiowej) oraz zakoriczone w 2 réznych
weztach operatora w 2 réznych lokalizacjach.)

Zgodnie z pkt. 12.3. specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia cena ofertowa jest
wyliczana wedtug ponizszego wzoru:
Cena ofertowa = Cena dla Etapu | (Cl + 36%(0,5*C1 + 0,3*C2 + 0,2*C3)) + Cena dla Etapu Il
(Cl + 35%(0,5*C1 + 0,3*C2 + 0,2*C3)) + Cena dla Etapu Il (Cl + 34*(0,5*C1 + 0,3*C2 +
0,2*C3)) + Cena dla Etapu IV (CI + 33*(0,5*C1 + 0,3*C2 + 0,2*C3))
Gdzie:
C1 - suma opfat instalacyjnych dla wszystkich lokalizacji wyszczegolnionych w tabeli bedacej
zatgcznikiem do Formularza Oferty, odpowiednio dla danego Etapu,
C1 - suma opfat abonamentowych dla wszystkich lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli nr 1
z wielko$cig przepustowosci tgczy wyszczegolnionych w tabeli bedacej zatgcznikiem do
Formularza Oferty, odpowiednio dla danego Etapu,
C2 - suma opfat abonamentowych dla wszystkich lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli nr 1
z wielko$cig przepustowosci tgczy 2 razy wieksza niz wyszczegdlnione w tabeli bedgcej
zatgcznikiem do Formularza Oferty, odpowiednio dla danego Etapu,
C3 - suma opfat abonamentowych dla wszystkich lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli nr 1
z wielko$cig przepustowosci tgczy 3 razy wieksza niz wyszczegdlnione w tabeli bedgcej
zatgcznikiem do Formularza Oferty, odpowiednio dla danego Etapu.
Zamawiajacy zastrzegt sobie zmiane przepustowosci fgczy: zwiekszenie przepustowosci (nie
wieksze niz 3- krotne), zmniejszenie przepustowosci (minimalna przepustowos¢ 2 Mbit/s).
Nie okreslit jednak kiedy i w jakim zakresie bedzie korzystat z takiej zmiany. Nie wiadomo
wiec, czy taka zmiana w ogdle bedzie miata miejsce.



Dlatego dla potrzeb analizy wysokosci ceny, odwotujgcy postuzyt sie optatami
abonenckimi dla wielkosci przepustowosci tgczy wyszczegdlnionych w tabeli bedgcej
zatgcznikiem do Formularza Oferty (przepustowosci poczatkowej), odpowiednio dla danego
Etapu. Zaprezentowat koszty niezbedne do uruchomienia i $wiadczenia ustugi, czynigc
nastepujgce zatozenia:

- konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska SA nie $wiadczy ustug
telekomunikacyjnych w lokalizacjach zamawiajgcego, a zatem nie posiada w tych
lokalizacjach niezbednej infrastruktury,
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- do wyliczenia uwzgledniono koszty $wiadczenia ustug w najkorzystniejszym cenowo
modelu.

Il. Lacza podstawowe w technologii radiowe;j.

W swojej ofercie konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska SA zaoferowata
Swiadczenie ustugi w 179 lokalizacjach przy wykorzystaniu fgczy podstawowych w
technologii radiowej w sumarycznej cenie 99 482,00 zt netto miesiecznie (3 481 870,00 netto
za 35 miesiecy). Doliczajgc do tego opfaty instalacyjne w kwocie 268 500,00 zt netto - daje to
kwote 3 750 370 zt netto w okresie 35 miesiecy.

Z powyzszego odwotujgcy wywiodt wniosek, ze zatozony w ofercie przychdd nie
pozwala na pokrycie wszystkich kosztéw Swiadczenia ustugi, gdyz:

1) koszt Swiadczenia ustug drogg radiowg obejmuije optaty wnoszone na rzecz UKE
(optata jednorazowa za kazde pozwolenie w wysokosci 1973 zt netto, oraz optaty
roczne), ktoéry po usrednieniu wynosi 2 000 zt netto na rok dla kazdego tacza
podstawowych w technologii radiowej. Oznacza to, ze dla 179 faczy
podstawowych koszty optat wnoszonych na rzecz UKE wyniosg w sumie
1 074 000,00 z! netto.

2) W kosztach $wiadczenia ustugi drogg radiowg nalezy uwzgledni¢ ponadto koszt
zakupu i instalacji anten radiowych (ok. 5000,00 zt netto) oraz koszt routera.
Roczny koszt utrzymania tgcza radiowego, to okoto 1 800,00 zt netto. Do kosztéw
kazdego tgcza radiowego niezbedne byloby, wiec dotozenie kwoty, co najmniej
10 250,00 zt netto.

Odwolujgcy podsumowat, fgczny koszt $wiadczenia ustugi z wykorzystaniem 179
taczy podstawowych w technologii radiowej w okresie 35 miesiecy — na kwote 2 908 750,00
zt netto.

Ponadto kosztem Swiadczenia ustugi, ktory nie znajduje odzwierciedlenia w
formularzu cenowym wybranego wykonawcy, wedlug odwotujgcego, jest koszt zestawienia w
tych 179 lokalizacjach 75 taczy zapasowych, kiére zgodnie z cytowanym postanowieniem
SIWZ powinny zosta¢ poprowadzone réznymi drogami transmisyjnymi. W przypadku gdy
tacza zapasowe zestawione byloby z wykorzystaniem fgczy radiowych, koszt ten wyniostby
tacznie okoto 1 218 750,00 zt netto.

Daje to sumaryczny koszt $wiadczenia ustugi w 179 lokalizacjach z wykorzystaniem
179 taczy podstawowych i 75 tgczy zapasowych w technologii radiowej, w okresie 35
miesiecy, w wysokosci 4 127 500 zt netto.
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Koszty tgczy radiowych przekroczylyby wiec przychody o okoto 377 130,00 zt netto,
przy zaoferowanej cenie.

W przypadku natomiast, gdyby konsorcjum GTS Poland Sp. z o0.0. i T-Mobile Polska
S.A. zamiast budowaé wtasng infrastrukture radiowg chciato skorzysta¢ z oferty innych
operatorow, Sredni koszt optaty miesiecznej za tgcze, uwzgledniajgcej réwniez optaty na
rzecz UKE wyniesienie okoto 700,00 zt netto dla tgczy podstawowych i okoto 500,00 zt netto
dla fgczy zapasowych. Przy uwzglednieniu tego modelu dziatania koszt Swiadczenia ustugi
wyniodstby 24 150,00 zt netto dla kazdego tacza podstawowego (4 322 850,00 zt netto dla
179 faczy) i 17 250,00 zt netto dla kazdego tgcza zapasowego (1 293 750,00 zt netto dla 75
taczy), co daje kwote 5 616 600,00 zt netto podczas gdy przychdd wynidstby jedynie
3750 370,00 zt netto.

t3czny koszt Swiadczenia ustugi, przy wykorzystaniu 179 taczy podstawowych i 75
taczy zapasowych w technologii radiowej, w tych 179 lokalizacjach przekroczytby wiec



przychdd, o co najmniej 1 866 230,00 zt netto.

Powyzsze zestawienie przychodow i kosztéw z tytutu Swiadczenia ustug drogg
radiowg wskazuje zdaniem odwotujgcego, ze podane ceny za $wiadczenia ustug drogg
radiowg sg znacznie nizsze niz koszty $wiadczenia tej ustugi. Potwierdzenie prawidtowosci
przyjetych wyliczen odwotujgcy wywodzit z pozostatych ofert, gdzie tgcza radiowe wraz z
taczami zapasowymi zostaty wycenione od 425,36 zt netto do 784,84 zi netto.

Odwolujgcy potwierdzit, iz ma petng $wiadomos$¢, ze zanizenie poszczegdlinych cen
jednostkowych nie przesgdza jeszcze o istnieniu razgco niskiej ceny, jednak pozostate
pozycje cenowe, a w konsekwencji cena calej oferty wybranej nie pozwala na pokrycie
kosztéw uruchomienia i $wiadczenia ustugi.

lll. tacza podstawowe $wiattowodowe.

Konsorcjum GTS Poland Sp. z o.0. i T-Mobile Polska SA zaoferowata $wiadczenie ustugi
przy pomocy 18 tgczy podstawowych Swiattowodowych, w sumarycznej cenie 55 795,00 zt
netto miesiecznie (1 952 825,00 z} netto za 35 miesiecy). Doliczajagc do tego opfaty
instalacyjne w kwocie 27 000,00 zt netto daje to kwote 1 979 825,00 zt netto w okresie 35
miesiecy. W celu zestawienia tgczy Swiattowodowych, Konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i
T-Mobile Polska S.A. bedzie musiata przeprowadzi¢ inwestycje (w co najmniej 10
lokalizacjach) polegajgce na budowie infrastruktury telekomunikacyjnej, na ktorg sktadajg sie
kanalizacja teletechniczna, studzienki, kable. Niezbedne bedzie takze zakupienie routerow
dla kazdej z lokalizacji.

Na uzytek niniejszego odwotania, odwotujgcy przyjat jednak zatozenie, ze konsorcjum
GTS Poland Sp. z o.0. i T- Mobile Polska S.A. siegnie do tanszego rozwigzania, jakim bedzie
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skorzystanie z kanalizacji OPL SA w ramach oferty ROI (Reference Offer for Infrastructure).
Przy takim modelu $wiadczenia ustugi, w celu jej uruchomienia niezbedne bedzie potozenie
Swiattowodow w istniejgcej kanalizacji. Koszt takiej inwestycji oszacowac nalezy przecigtnie
na 35 000,00 zt netto w kazdej z 10 lokalizacji, co daje tgczng kwote okoto 350 000,00 zt
netto. Kolejnym kosztem, jaki poniesie konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska
S.A., wedtug wyliczen odwotujgcego, bedg koszty optat za dzierzawe kanalizacji kablowej,
ktéry wyniesie przecietnie 500,00 zt netto miesiecznie dla kazdej lokalizacji, co daje faczny
koszt 175 000,00 zt netto za caty okres Swiadczenia ustug dla wszystkich 10 lokalizacji.

Roczny koszt utrzymania tgcza $wiattowodowego, to okoto 2 400,00 zt netto. Dla 18
taczy Swiattowodowych stanowi to w okresie 35 miesiecy koszt 126 000,00 zt netto.

Jak juz odwotujgcy wspominat wczesniej, kosztem Swiadczenia ustugi, sg tez koszty
zwigzane z tgczem zapasowym. W zwigzku z tym, ze tgcze zapasowe powinno by¢
poprowadzone innym niz tgcze podstawowe torem transmisji danych, niezbedna bedzie
zestawienie faczy radiowych, ktérych koszt dla 17 fgczy wyniesie okoto 276 250,00 zt netto
(patrz wyliczenia podane w pkt. tacza podstawowe w technologii radiowej).

Reasumujac, przychod z tytutu $wiadczenia ustug przy pomocy tgczy
Swiattowodowych wyniesienie dla 18 fgczy 1 979 825 zt netto, natomiast koszty
uruchomienia i Swiadczenia ustugi przy pomocy tych tgczy przekroczy kwote 927 250,00 zt
netto. Dodajgc do tego koszty routeréw, SLA oraz utrzymania sieci szkieletowej, o ktérych
mowa w nastepnym punkcie, réwniez w tej pozycji wystgpi nadwyzka kosztéw nad
uzyskanymi przychodami, wedtug wyliczen odwotujgcego.

IV. Koszt routeréw, SLA i utrzymania sieci szkieletowe;.
Kosztami wytworzenia ustugi sg tez koszty zwigzane:
a) z zakupem i serwisem ruterow,
b) koszty zwigzane z SLA
c) i koszty utrzymania sieci szkieletowej wykonawcy, na ktérej bedzie realizowana
ustuga.

Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego czas realizacji przez wykonawce zlecenia
zwiekszenia lub zmniejszenia przepustowosci fgcza nie bedzie przekraczat 2 miesiecy od
momentu otrzymania zgtoszenia. Dlatego Wykonawca w swojej kalkulaciji ceny oferty
powinien zatozy¢ koszty ruterow wymaganych przy 3 krotnie wiekszej przepustowosci tgczy
podstawowych i zapasowych wyszczegolnionych w tabeli bedacej zatgcznikiem do
Formularza Oferty.
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W sumie koszty zwigzane z zakupem i serwisem ruteréw, koszty zwigzane z SLA i
koszty utrzymania sieci szkieletowej wykonawcy mogg nawet przekroczy¢ kwote 2 min zt
netto.

Typ kosztu; (kwoty netto)
1. Koszt 179 faczy dostepowych radiowych (tgcza podstawowe) 2 908 750 PLN
2. Koszt 92 tgczy dostepowych radiowych (lgcza zapasowe) 1 495 000 PLN
525 3. Koszty inwestycji (budowa
10 przytgczy Swiattowodowych) i dzierzawy kanalizacji
000 PLN
4. Koszt 18 tgczy swiattowodowych 126 000 PLN
5. Koszty utrzymania sieci szkieletowej 200 000 PLN
6. Koszty ruteréw 1 500 000 PLN
7. Koszty zwigzane z SLA 350 000 PLN
Wartos¢ realnej oferty* - Suma sktadnikéw 1 -7 =7 104 750 PLN
* dla wielko$ci przepustowosci taczy wyszczegdlnionych w tabeli bedgcej zatgcznikiem do
Formularza Oferty.

Odwotujgcy wyliczyt ogétem, ze przychody konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-
Mobile Polska SA z tytutu $wiadczenia ustugi w 197 lokalizacjach zamawiajgcego w okresie
35 miesiecy wyniosg zgodnie z ofertg 5 730 195,00 zt netto (dla wielkosci przepustowosci
taczy wyszczegolnionych w tabeli bedgcej zatgcznikiem do Formularza Oferty).

Powyzej prezentowane zestawienie podstawowych kosztéw uruchomienia i
Swiadczenia ustugi, z przychodami jakie zostang zrealizowane zgodnie z ofertg konsorcjum
GTS Poland Sp. z o.0. i T-Mobile Polska S.A., doprowadzito odwotujgcego do wniosku, ze
ustuga bedzie $wiadczona ponizej kosztow jej wytworzenia. Sytuacja ta powinna skutkowac
wezwaniem konsorcjum GTS Poland Sp. z o.0. i T-mobile Polska S.A. do wyja$nienia
elementéw majgcych wptyw na cene oferty i w konsekwencji odrzuceniem oferty.

Majgc na wzgledzie powyzsze, zwazywszy, ze oferta odwotujgcego zostata
bezpodstawnie odrzucona, jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
oraz zwazywszy, ze oferta konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-mobile Polska S.A,,
zaktada realizacje przedmiotu zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, odwotujgcy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie ztozonej dnia 6 czerwca 2014 r. zamawiajgcy wnosit o
catkowite oddalenie odwotania i obcigzanie odwotujgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu zamawiajgcy podat, jak nizej.
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L. Odnosnie zarzutu okre$lonego wpkt 1. Odwofania, a dotyczgcego naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 2) Ustawy, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z siwz;

Zgodnie z trescig SIWZ tj. pkt 12,4 12.4. Zamawiajgcy postanowd, ze suma wartosci
instalacyjnych netto nie moze by¢ wyZsza niz 5% ceny ofertowej netto.

W ofercie Odwotujgcego suma cen instalacyjnych wyniosta 445 083,78 zt nefto, 5% ceny
ofertowej - to 445 083,55 zt netto, a zatem warto$¢ sumy cen instalacyjnych netto jest
wieksza niz 5% ceny ofertowej netto.

Oferta podlega odrzuceniu, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia (SIWZ) - art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. PowyZszy przepis ma charakter
obligatoryjny, co oznacza, iz zaistnienie przestanki w nim wymienionej musi skutkowac
odrzuceniem oferty. Tresc¢ oferty nie odpowiada tre$ci SIWZ wéwezas, gdy zostata
sporzgdzona niezgodnie z postanowieniami specyfikacji. Zgodnie z art. 82 ust 3 ustawy tres¢
oferty musi odpowiadac tresci SIWZ. Wyktadnia celowosciowa prowadzi do wniosku, iz
adresatem normy prawnej wyrazonej ww. przepisie jest wykonawca ubiegajgcy sie o
udzielanie zamdwienia publicznego. ZtoZenie oferty nieobarczonej btedami formalnymi lub
merytorycznymi lezy winteresie prannym wykonawcy. Wobec powyzszego nalezy uznac, iz
na wykonawcy ubiegajgcym sie o udzielenie niniejszego zamowienia publicznego cigzyt
obowigzek nalezytej staranno$ci wtym zakresie, ktérego niedochowanie obarczone jest
sankcjg wynikajaca z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, skutkdw nie zachowania nalezytej
starannos$ci Odwotujgcy bedac profesjonalistg w obrocie gospodarczym nie moze przerzucac
na Zamawiajgcego. Zamawiajgcy po otwarciu ofert nie mogt ich ocenia¢ w sposob dowolny,
tak jak zgda tego Odwotujgcy, ale tylko wtaki sposob, jak podat w specyfikacji. Nie moze



réwniez oceniac oferty w kategoriach zgodnosci lub niezgodnosci ze intencjami Wykonawcy,
wynikajgcymi w ogole z tresci oferty- wtym przypadku bardzo blisko jest juz do dowolno$ci
ocen, co naruszatoby art. 7 ustawy. Z catg stanowczoscig trzeba podkreslic, ze
postepowanie w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem o
sformalizowanym charakterze, wobec czego brak w nim migjsca na dowolno$c¢ dziatan po
stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zbadat oferte z nalezytg staranno$cia, i w wyniku jej
badania stwierdzit jednoznaczne odstgpstwa oferty od specyfikacji jak opisane wyzej.
Niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ jest niewagtplina.

W oparciu o wyZej wskazane okoliczno$ci Zamawiajgcy wskazuje zatem, iz oferta ztoZzona
przez Wykonawce jako nieprawidfowa musi podlegac¢ odrzuceniu. Wykonawca nie wykazat,
aby postepowanie Zamawiajgcego wtym zakresie obarczone byfo bfedem. Zatem zgdanie
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Odwotujgcego odnosnie zarzutu nr 1 nalezy uznac za pozbawione podstaw prawnych i
faktycznych.

Il. Odnosnie zarzutu okre$lonego w pkt 2. Odwotania, a dotyczgcego naruszenia art. 87

ust. 2 pkt 2) Ustawy poprzez zaniechania poprawienia oczywistej omytki rachunkowej
polegajgcej na btednym zaokraglaniu cen jednostkowych zawartych w ofercie Odwofujgcego,
ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy poprzez zaniechanie poprawienia innej omytki
polegajacej na niezgodnosci ofert Odwotujgcego z siwz, nie powodujgcej istotnej zmiany
oferty:

Wiadomym jest, Ze rolg, zadaniem i wolg Wykonawcy - a nie Zamawiajgcego - jest ztoZenie
waznej oferty w postepowaniu. Zadaniem Zamawiajgcego jest natomiast prowadzanie
postepowania przetargowego oraz badanie i ocenianie ofert, a nie ,,dopasowywanie" ofert do
SIWZ wtych wszystkich zakresach gdzie stwierdza sie niezgodnos¢ oferty z zapisami SIWZ.
Ustawodawca dopuszczajgc moZliwo$c¢ zmian w tresci oferty, wywofanych na skutek
poprawiania innych omytek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit bowiem ich granice.
Whrew twierdzeniom Odwotujgcego w ocenie Zamawajgcego brak byfo podstaw do
poprawienia ceny oferty Odwotujgcego, nie wystapity bowiem okolicznosci okreslone w
przepisach art. 87 ust 2 pkt 2 i 3 ustawy. Po pierwsze, na podstawie okoliczno$ci sprawy nie
moZna stwierdzi¢, ze okreslanie wysokoSci opfat instalacyjnych oraz ich sumy byto wynikiem
omytki. Zaistnienie omytki w ustaleniu tych wartosci wynika jedynie z o$wiadczenia
Odwotujgcego. Na prawdopodobierstwo omytki nie wskazuje natomiast sposob
uksztattowania postanowieri SIWZ dotyczgcych ceny oferty. Postanowienia te nalezy uznac
za jasne i precyzyjne. W tres$ci odwofania wykonawca powotuje sie na wystgpienie w ofercie
omytki rachunkoweyj, zadajac jednoczesnie poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust 2 pkt
3 ustawy. W ocenie Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego nie mogta zosta¢ poprawiona ani
Jako zawierajgca oczywistg omytke rachunkowg, ani inng omytke polegajgcg na
niezgodno$ci oferty z SIWZ.

Brak moZlinosci poprawienia ceny oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust 2 pkt 2
ustawy pzp wynika z faktu, ze wofercie tej nie wystapity oczywiste bfedy rachunkowe
bedace konsekwencjg btednego przeprowadzenia okreslonych dziatari arytmetycznych.
Przywotany wyZzej przepis stanowi, ze Zamawiajgcy poprawia w ofercie: oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad, ze oczywiste omytki
rachunkowe to omytki w przeprowadzonych dziataniach na liczbach (tak. m.in. wwyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej: z 18 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 783/13, z 5 czerwca 2013 r.
sygn. akt KIO 1202/13). Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu wformularzu
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ofertowym wykonawcy samodzielnie podawali kwote opfat instalacyjnych, oferta nie
prezentuje wigc zadnych operacji matematycznych, w ktorych mozna by stwierdzic
popetnienie jakiegokolwiek btedu rachunkowego, wtym btedu majgcego oczywisty charakter.
Podkreslic trzeba, ze przewidziana w art. 87 ust 2 ustawy mozliwo$¢ poprawienia oczywistej
omyitki wtresci oferty dotyczy wytgcznie takich bteddw, ktére sg fatwe do zauwazenia, a
L0CZywisto$¢" omytki rozumianej jako okre$lona niedokfadnos¢ nasuwa sie kazdemu, bez
potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy taz ustaleri. Nie ma takZe podstaw do
stwierdzenia, ze oferta wykonawcy jest niezgodna z SIWZ w rozumieniu art. 87 ust 2 pkt 3



ustawy. Niezgodno$c taka nie wynika z tresci oferty ani z innych okolicznosci sprawy, a
Jedynie z o$wiadczenia Odwotujgcego. Wykluczone jest zatem zastosowanie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze ewentualna poprawienie oferty Odwotujgcego statoby w
Ssprzeczno$ci z zasadg niezmienno$ci oferty ztoZzonej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a w konsekwencji z zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Dopuszczenie poprawienia oferty wtakim zakresie i w taki sposob
mogfoby prowadzi¢ do manipulowania przez wykonawcoéw ceng oferty i wynikiem
postepowania.

Préba przywrécenia przez Zamawiajgcego zgodnosci oferty z SIWZ prowadzitaby bowiem do
niedozwolonego uksztattowania tresci oferty przez Zamawiajgcego. Poprawienie rzekomej
Lomytki" wtresci SIWZ sprowadzatoby sie, zdaniem Zamawiajgcego, do tego ze
Zamawiajgcy musiatby samodzielnie okre$li¢ optaty. Musiatby zatem odgadywac intencje
Odwotujgcego co do tego, jakg cene miatby on zamiar podaé, gdyby szacowat zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w SIWZ. De facto Zamawiajgcy musiatby zatem Odwofujgcego
zastgpi¢ wprocesie oszacowania cen - samodzielnie opracowujgc oferte sktadang sobie.
Takie rozwigzanie na gruncie przepiséw o zamowieniach publicznych dopuszczalne nie jest.
Aby doprowadzi¢ do zgodno$ci oferty z SIWZ wtym zakresie Zamawiajgcy musiatby w
znacznym zakresie manipulowac zarowno optatami jednostkowymi, jak i wartoscig
sumaryczng, kazdorazowo podejmujgc decyzje, co do zasad, jakie przy tej manipulacji
przyjgc. Takie rozwigzanie jest niedopuszczalne -albowiem ksztaftowanie ceny ofertowej nie
nalezy do kompetencji Zamawiajgcego. Wytgczne uprawnienie wtym zakresie ma
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego, zas Zamawiajgcy wtym
zakresie ingerowac w oferte nie moze. Zamawiajgcy nie posiada przeciez wiedzy, w jaki
Sposob wdanym przypadku wykonawca skalkulowat poszczegoine elementy
wynagrodzenia. Poprawiajgc ceny dowolnie, mogtby dokonac poprawek niezgodnie z
przeprowadzonymi przez Odwotujgcego kalkulacjami na etapie sporzgdzania oferty - a tym
samym postgpitby wbrew rzeczywistej intencji Odwotujgcego. Poprawianie oferty nie moze
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de facto (...) polegac tylko na o$wiadczeniu wykonawcy, wjaki sposob jego oferte nalezy
poprawi¢, a bez dodatkowych, niejako obiektywnych, przestanek wtym zakresie.
Zamawiajgcy nie mogt zwrdcic sie o podanie cen przez samego Odwotujgcego. Ustalenie
cen/wartosci w oparciu o stanowisko Odwotujgcego stanowifoby bowiem negocjacje
dotyczace ceny oferty, ktére w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
dopuszczalne nie sa.

Konkludujgc, stwierdzi¢ trzeba, za przy podejmowaniu decyzji przez Zamawiajgcego nie
doszto do naruszania przepiséw ustawy, w szczegolno$ci art. 89 ust 1 pkt 2 tej ustawy. W
zwigzku z potwierdzeniem istnienia podstaw odrzucania oferty odwotujgcego, bez znaczenia
pozostaje rowniez fakt zasadnosci zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty wybranej i zgdania
wyboru oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej - z uwagi na brak interesu w uzyskaniu
danego zamowenia.

lll. Odnosnie zarzutu okreslonego wpkt 3. Odwotania, a dotyczgcego naruszenia art. 90 ust
1 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum wykonawcéw GTS Poland Sp. z o.o. -
T-Mobile Polska SA do wyjasnienia elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oraz
odnosnie zarzutu okre$lonego w pkt 4. Odwotania, a dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 4) wzw. z art. 90 ust. 3 Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
wykonawcow GTS Poland Sp. z o.0. - T-Mobile Polska SA jako zawierajgcej razgco niskg
cene:

W realiach niniejszego postepowania, za nietrafny nalezy rowniez uznac zarzut
Odwotujgcego, ze oferta konsorcjum zawiera razgco niskg cene. Zamawiajgcy wszystkie
uwarunkowania rozpatrywanego przypadku uwzglednit przy ocenie oferty konsorcjum.
Nalezy rowniez podkreslic, ze ustawodawca celowo posfuguje sie okresleniem ,razgca”, a
nie na przyktfad ,bardzo niska’, czy ,wyjgtkowo niska", a wiec cena nieodparcie narzucajgca
takie wnioski. Nie jest wystarczajgcy do uznania ceny za razgco niskq fakt, ze cena
zZnaczgco, rozni sie od wartosci zamowienia oraz cen pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu. Musi to by¢ cena nie tyle obiektywnie bardzo niska, co razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia" (wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1483/10, LEX nr 616645). Nalezy pogodzic sie z faktem, iz w systemie gospodarki



wolnorynkowej konkurencja na rynku jest ogromna, a oferty sktadane przez konkurencyjnych
przedsigbiorcow mogg by¢ duzo korzystniejsze. Przyczyn takiego stanu mozna takze
poszukiwa¢ wwewnetrznych dziataniach poszczegdinych firm, ktére determinujg
ksztaftowanie sie cen na danym obszarze. Bowiem ,sam fakt, ze cena odbiega swa
wysokoScig od cen pozostatych wykonawcow nie uprawnia do twierdzenia, ze cena oferty
wybranej jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Mozna nawet w
indywidualnych przypadkach twierdzi¢ (miec przypuszczenie), ze ceny konkurentéw sg
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zawyzone” (orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajgcej z dnia 7 stycznia 2010 r., sygn. akt
DFP-RKO-540-2/9/09(...).

Wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 6 czerwea 2012 r., sygn. akt: KIO 1078/12
potwierdza ugruntowang linie orzecznicza, ze ,,Cena razgco niska jest ceng nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamodwienia,
Zakfadajgcg wykonane zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéwi wtakim sensie nie
Jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m. inn. poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno - organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie
uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych”. Rowniez wwyroku z dnia
19 marca 2012 r., sygn. akt KIO 481/12 podano, ze: ,Razgco niska cena to taka cena, ktdra
Jest nierealistyczna, wrecz niewiarygodna na danym rynku, niemoZliva do zaoferowania bez
uszczerbku dla majgtku wykonawcy, niezapewniajgca mu zysku, zaoferowana ponizej
kosztow wartosci ustugi, zaproponowana w celu eliminacji konkurencji”. O problemach w
zdefiniowaniu razgco niskiej ceny wspomina Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21
stycznia 2013 r. sygn. akt: KIO 2836/12, jednoczesnie podejmujgc probe wyjasniania tego
terminu: Izba miata na uwadze, ze oceniajgc zarzut nalezy uwzglednic, iz pojecie razgco
niskiej ceny jest subiektywne. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia,
Sposob jego realizacji oraz warto$¢ zamdwienia nalezy rozpatrywac indywidualnie”
(postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca
2194/05).

Podnies$c¢ nalezy rowniez, iz zgodnie z ugruntowanym w doktrynie i orzecznictwie
stanowiskiem, brak jest moZliwosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp oceniajgc tylko wybrane elementy oferty, poniewaz przepis powyzszy stanowi o
razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zamowienia jako catfosci, nie za$ o razgco
niskiej cenie pewnej czesci oferty. Taki poglad zostat m.in. wyrazony wwyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 lipca 2011 r. o sygn. akt KIO 1384/11, gdzie w uzasadnieniu
powyzszego orzeczenia podano, ze pojecie razgco niskiej ceny nalezy odnosic do
przedmiotu zamdwienia, co wynika wprost z literalnego brzmienia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz obowigzek odrzucenia oferty wystepuje w sytuacji, gdy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Interpretacja
przywolywanego przepisu prowadzi do wniosku, ze ocena, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia powinna by¢ dokonana, co do zasady, w
odniesieniu do cafosci ceny zaproponowanej przez wykonawce.

Zatem wswietle cyfowanych wyrokdw, aby mowic o cenie razgco niskiej nalezy wzig¢ pod
uwage catkowitg cene za przedmiot zamdwienia, a nie ceny jednostkowe, czy za
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wyodrebnione elementy zamowienia. Tak tez stanowi wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 9 sierpnia 2011 r. KIO 1601/11, zgodnie z ktérym przedmiotem badania na podstawie
art. 90 ust 1 Pzp winna by¢ cena oferty za realizacje catego przedmiotu zamdwienia, a nie
cena za pojedynczy element. Izba wwyroku tym rowniez stwierdzita, ze brak jest podstaw do
okreslenia z gory, iz pewna procentowo okreslona réznica kwestionowanej ceny oferfowej w
stosunku do warto$ci zamowienia oszacowanej przez zamawiajgcego, czy tez w stosunku do
innych ofert uprawnia do stwierdzania, iz mamy do czynienia z razgco niskg ceng.

Zdaniem Zamawiajgcego, okolicznosci faktyczne danego przypadku nie wskazujg, iz
konsorcjum skalkulowafo zaproponowang ceng ponizej kosztow realizacji przedmiotu
zamdwienia, a zatem cena jego oferty stanowi cene nierealng oraz nieodzwierciedlajgcg
poziomu cen rynkowych.

Kalkulacja jednostkowych elementéw, czy okreslonej czesci oferty - gdyby nawet



hipotetycznie zatoZy¢, iz odbiegataby od cen rynkowych, i byta zanizona w stosunku do
kosztéw jej Swiadczenia, nie mogtaby $wiadczy¢ o razgco niskiej cenie cafej oferty.
Kalkulacja wtasna ceny jest bowiem prawem wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca
na potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze przyjgé
Swojg strategie budowy ceny. Brak, zatem jest podstaw do narzucenia wykonawcy
obowigzku osiggniecia zysku w kazdym ,z elementéw ceny” (wyrok KIO z dnia 27 lipca
2009r. KIO/UZP 678/09). Stosownie do pogladdw, wynikajgcych z wyrokéw Krajowej izby
Odwotawczej oraz orzecznictwa Sgdéw Okregowych np. postanowienia Sgdu Okregowego

w Poznaniu Il Ca 2194/2005, w ktérym Sad ten stwierdzit, iz ,oceniajgc tylko ten jeden
element oferty, zamawiajgcy nie mogt odrzucic oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust 1 pkt
4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zamowienia, a nie za$
razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty.” W wyroku z dnia 24 marca 2005 r. Il Ca 425/2004
Sadu Okregowego w Lublinie uznajgcego réwnieZ, ze ,,ocena oferty - przedstawiania razgco
niskiej ceny, powinna by¢ odnoszona do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce”.
Zauwazyc¢ nalezy przy tym, iz to na wykonawcy stawiajgcym zarzut, ze cena oferty
konkurenta jest razgco niska spoczywa obowigzek wykazania, ze tak jest wistocie.
Odwotujgcy zas wtresci swojego odwotania, nie wskazat na okoliczno$ci, ktore ze wzgledu
na zaoferowang cene mogtyby uniemoZliwic prawidfowg realizacje zamdwienia przez
wybranego wykonawce, a wiec nie udowodnit, iz oferta wykonawcy konsorcjum zawiera
razgco niskg cene, wsposob przewidziany art. 6 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z powyzszym przepisem cigezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Poglad ten znalazt odzwierciedlenie w
wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. ,, w sprawie sygn. akt
XIX Ga 3/2007 (Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie Zeszyt nr 2 poz. 72) oraz wwyroku
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KIO z dnie 17 pazdziernika 2008 r. KIO/UZP 1068/06 (LexPolonica nr 2376288), w ktérych
potwierdzono, iz jesli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z
innym wykonawcg obowigzujg ogdine zasady dowodowe, witym art. 6 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne.

Ponadio, skierowanie pytania do wykonawcy wtrybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp, jest
uprawnione jedynie w sytuacji, gdy za razgco niskg moze byc¢ uznana cena oferty. Nie jest
wiec uzasadnione zwracanie ale o uzasadnienie kalkulacji poszczegolnych cen
Jednostkowych oferty, nawet jesli skalkulowano je na niskim czy tez bardzo niskim poziomie.
Taki sposob kalkulacji nie powoduje, iz cena oferty jest razgco niska (tak: Dzierzanowski
Wrtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata. Komentarz do ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 10.113.758), (w;) M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV)- Nawet gdyby hipotetycznie przyjac, iz poszczegolne elementy oferty odbiegajg od cen
rynkowych i sg zanizone w stosunku do kosztéw $wiadczenia odpowiadajgcych im prac, to
okoliczno$c¢ ta nie moze jeszcze Swiadczy¢ o razgco niskim poziomie cafej oferty, (tak: wyrok
KIO z dnia 30 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1762/12). Zastosowanie natomiast regulacji z
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp winno wynikac z uzasadnionego i opartego na obiektyvwnych
przestankach przypuszczenia, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, za ktorg nie jest
moZlina realizacja zamowienia. Natomiast brak takich przestanek czy wrecz, jak w
niniejszym przypadku, brak rzeczywistych i uzasadnionych watplino$ci zamawiajgcego co do
zaoferowanej ceny, traktowac nalezy jako naduzycie uprawnienia wynikajgcego z art. 90
ustawy Pzp.” PowyZzsze wezwanie wigze sie bowiem z istotnymi konsekwencjami dla
wykonawcy sktadajgcego oferte, a podjecie polemiki z wezwaniem w drodze Srodkéw
ochrony prawnej w sytuacji gdy wykonawca w istocie nie zna zrédta watplinosci
zamawiajgcego wobec sformutowania wezwania w sposob ogdlnikowy, jest ograniczone,
Nalezy bowiem podkreslic, iz procedura wyjasnien jest obowigzkowa, gdy zamawiajgcy
zamierza zastosowac¢ wobec wykonawcy sankcje z art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, j.
odrzucic¢ oferte z uwagi na razgco niskg cene. (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
2 sierpnia 2011 r. KIO 1526/11).

Ceny ofert wszystkich wykonawcow odbiegaty od warto$ci szacunkowej ustalonej przez
zamawiajgcego, jak rowniez od kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowenia. W
zaleznosci od stopnia nasilenia konkurencji na poszczegolnych polach zamdwient wréznych
okresach czasu, metoda porownywania cen oferowanych przez wykonawcow w



szczegolnosci z ceng podawang na otwarciu ofert przez zamawiajgcego, okazuje sie by¢
niemiarodajna. W tym miejscu bowiem trzeba wskazac na staty i istotny spadek cen
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oferowanych przez operatoréw na rynku ustug telekomunikacyjnych, co potwierdzajg w
ostatnich latach raporty Urzedu Telekomunikacji Elektronicznej. Cho¢ cena oferty odbiega od
wartosci zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego, to jest ceng rynkowg podobng do cen
oferowanych przez innych wykonawcdw i wykazuje na tyle nieznaczgce w stosunku do niej
[r6znice], ktdre nie dawaty podstawy do powziecia uzasadnionych watpliwosci. Za oferte z
razgco niskg ceng mozna uznac zatem oferte z ceng niewiarygodng, znaczgco odbiegajgca
od cen przyjetych na rynku, wskazujgcq na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
realizacji ustugi. Wg definicji stownikowej ,razgcy” - to dajgcy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny,
oczywisty, niewatpliny, bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu o ile zawiera cene
wyraznie i woczywisty, bezsporny sposob zanizong. Kalkulacja przedstawiona przez
odwotujgcego zostata oparta jedynie na hipotetycznych zatozeniach odwotujgcego,
Przedstawione w odwotaniu zestawienie podstawowych kosztéw uruchomienia i Swiadczenia
ustugi jest jedynie hipotetyczne. PowyZsze wyliczenia nie mogg stanowi¢ wobec tego
podstawy do stwierdzenia, ze ustuga bedzie $wiadczona ponizej kosztow jej wytwarzania.
Odwotujgcy poza wlasnymi twierdzeniami nie przedstawit zadnych dowoddw, z ktorych
wynikatoby w sposob obiektywny, iz cena skalkulowana przez Konsorcjum jest ceng
nierealng, ponizej kosztéw wytworzenia, niezapewniajgcg wykonawcy zadnego zysku.

Majgc na unadze powyzsze oraz do$wiadczenie zamawajgcego z poprzednio
prowadzonych postepowan, nie mozna uznac, iz zachodzity podstawy do wszczecia
procedury wtrybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nalezy wskazac, iz wyroku z dnia 2 sierpnia 2011 r. w
sprawie sygn. akt KIO 1526/11 Izba uznata, iz nie mozna uznac za prawidfowe dziatanie
zZamawiajgcego polegajgca na automatycznym wezwaniu do wyjasnien wtrybie art. 90 ust. 1
Pzp, gdy cena oferty rozni sie od wartosci szacunkowej o okreslony przyjety przez
zamawiajgcego procent, bez analizy czy wistocie zachodzi podejrzenie zanizenia ceny w
Sposob tak istotny, iz nie gwarantuje ona wykonania zamowienia. Roznica w cenie ofert oraz
réznica cen ofert w stosunku do ceny zamowienia, stanowi naturalny objaw konkurencji. Dla
uznania, ze cena jest razgco niska nie jest wystarczajgce jedynie matematyczne okreslenie,
ze cena odbiega o okre$long warto$c od wartosci zamowienia. Kazdy wykonawca kieruje sie
inng strategig w prowadzeniu dziatalnosci i innymi kryteriami w obliczaniu zysku i
rentownosci firmy, na co sktadajg sie nie tylko czynniki finansowe. Duze firmy generujgce
wiecej kosztow, nie sg by¢ moze zorientowano na minimalny zysk, ktory dla matej firmy
moze miec istotne znaczenie, (tak: wyrok KIO z dnia 18 lipca 2012 r., sygn. akt KIO
1422/12). Natomiast cena razgco niska to cena nierealistyczna, cena, za ktorg nie jest
moZline wykonanie zamowienia w nalezyty sposob i ktdéra wskazuje na zamiar realizacji
zamdwienia ponizej kosztéw wtasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez
niego zysku.
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Zastosowanie art. 90 ust 1 Pzp winno wynikac¢ z uzasadnionego i opartego na obiektywnych
przestankach przypuszczenia, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, za ktérg nie jest
moZliva realizacja zamdwienia. Natomiast brak takich przestanek czy wrecz brak
rzeczywistych i uzasadnionych watplivos$ci co do zaoferowanej ceny, traktowac nalezy jako
naduzycie uprawnienia wynikajgcego z art. 90 Pzp (wyrok KIO z dna. 2 sierpnia 2011 r.,
sygn. akt. 1526/11). Niewatplivie z tre$ci wskazanego przepisu nie mozna wyprowadzic
wniosku, iz postepowanie wyjasniajgce jest obligatoryjne i zamawiajgcy winien ja wszczgc
zawsze w stosunku do oferty najtanszej. W rozpoznawanym przypadku ceny ztoZzonych ofert
nie odbiegaty od siebie w sposob razacy. Zdaniem Zamawajgcego jest to podstawg do
przyjecia, iz zaoferowana przez konsorcjum cena nie jest razgco niska i zamawajgcy nie byt
w ogole obowigzany do prowadzenia postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 90
ustawy Pzp.

Nadto warto wtym miejscu podkreslic, ze zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzucic¢
oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez umoZzlinienia
mu ztozenia stosownych wyjasnien. Zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy Zamawiajgcy ,w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,



zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementdw oferty majgcych wotyw na wysoko$¢ ceny”. Zatem niedopuszczalne jest
automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz zaoferowano cene noszgcg znamiona ceny
razgco niskiej bez umoZzlivienia wykonawcy ztoZenia stosownych wyjasnien. W ocenie
Zamawiajgcego, juz z samego tego powodu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 490 ust. 3
ustawy nalezato uznac za chybiony. Uznanie zasadno$ci pogladu przeciwnego oznaczatoby
zaakceptowanie sytuacji, w ktorej odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny nastepuje
automatycznie, a wiec bez wezwania do wyjasnienia innych kluczowych elementéw
cenotworczych.

Biorgc pod uwage okoliczno$ci faktyczne i prawne - nalezy stwierdzic, ze brak byfo realnych
podstaw do uznania oferty konsorcjum, jako zawierajgcej razgco niskg cene. Zamawiajgcy
nie naruszyt zatem postanowien art. 90 ust. 1, 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
— wybierajgc oferte konsorcjum.”

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 maja 2014 r. pisemne przystgpienie do
postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom zgtosito w dniu 30 maja 2014 r.
konsorcjum GTS Poland Sp. z o.0. (lider) - T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie.
Przystepujgcy wnosit 0 oddalenie odwotania, gdyz zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych
przepiséw ustawy Pzp, dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty.

W pismie ztozonym 9 czerwca 2014 r. przystepujacy podat, co nastepuije.
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Zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty Orange

Il Zamawiajgcy w sposob prawidfowy zbadat oferte Orange i odrzucit jg jako
niezgodng z trescig SIWZ.

1. Zgodnie z pkt 12.4 SIWZ Zamawiajgcy wymagat aby suma wartoSci
instalacyjnych nie byt wyZsza niz 5% ceny ofertowej netto. Zamawiajgcy nie wymagat aby:

a. cena za instalacje wynosita akurat 5% ceny ofertowej, ani tez tego aby

b. poszczegdine optaty instalacyjne byty na jakim$ okreslonym poziomie.

2. Zatem sposob dochodzenia do spetnienia wymogu okreslonego wpkt 12.4
SIWZ byt dowolny i nie narzucony wykonawcom. Wykonawcy mogli zaoferowa¢ sume
opfat instalacyjnych mniejszg niz 5% ceny, a nie akurat 5%. Oznaczanie gérnego putapu nie
oznacza, iz ten gorny limit i li tylko on stanowi przedmiot oferty, a skoro tak to nie wiadomo
tak naprawde czy suma tych opfat nie powinna by¢ w ofercie Orange mniejsza nie o 23
grosze a tylko o np. 1 min zt.

3. Jednoczesnie zgodnie z SIWZ poszczegdine opfaty instalacyjne nie byty w
zaden sposob ograniczone co do ich wysokosci tzn. mogly wynie$¢ wiecej niz 5% ceny
Jednostkowej za dang lokalizacje, przy zatoZeniu ze winnej lokalizacji opfaty te bedg
odpowiednio mniejsze. Wykonawcy zatem kalkulujgc cene oferty, wtym opfaty instalacyjne
mieli duzg swobode, z jednym tylko obwarowaniem okreslonym w pkt 12.4 SIWZ.

4. Z tresci oferty Orange nie wynika, ze doszto do omyftki, na jakim etapie
przygotowania oferty doszfo do niej i jakg miata skale. Naczelng zasadg Prawa zamowier
publicznych jest brak mozlivosci zmiany tresci oferty oraz brak mozliwosci prowadzenia
negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg po terminie skfadania ofert. Biorgc pod
uwage tres¢ SIWZ podanie jednostkowej opfaty instalacyjnej przekraczajacej 5% ceny
Jednostkowej nie oznacza automatycznie omyftki, byto to bowiem dopuszczaine.

Zatem nie mozZna ustalic, ze to akurat na etapie Il i IV doszto do omytki, a nie na etapie | i Ill,
ani tego ze omytka ta polegata jedynie na przekroczeniu limitu Zamawiajgcego o 23 gr.

5. Ustalenie czy doszto do omytki i wjakim zakresie, mogftoby nastgpic jedynie w

W tym drodze negocjacji pomiedzy
Zamawiajgcym a Orange, co jest niedopuszczalne.
konkretnym stanie faktycznym, wysokosc¢ réznicy pomiedzy wartoscig oferowang a
wymagang przez Zamawajgcego nie ma znaczenia dla badania oferty i oceny czy moZliwa
Jest jej poprawa. Czy jest to 23 gr czy 1 min zt nie ma znaczenia w przypadku braku
moZlinosci ustalenia czy rzeczywiscie nastapita omytka, na jakim etapie i wjakim zakresie.
Przekroczenie optaty instalacyjnej skutkuje odrzuceniem oferty jako niezgodnej z tre$cig
SIWZ. Z samego faktu niezgodno$ci treSci oferty z trescig SIWZ nie mozna wyciggnac
wniosku, iz doszto do omyftki.
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6. Zamawiajgcy zatem odrzucajgc oferte Orange nie naruszyt wskazanych w
odwofaniu przepiséw ustawy.
Zarzuty dotyczgce oceny oferty Uczestnika postepowania
ll. Whrew temu, co podnosi Odwotujgcy Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow ustawy
poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztoZzenia wyjasnien wtrybie art. 90 ust. 1
Pzp. Podstawg dla powziecia watpliwo$ci, co do poziomu zaoferowanej ceny nie jest sama
réznica miedzy ceng oferty a warto$cig szacunkowg zamoéwienia ustalong przez
Zamawiajgcego, a takzZe dysproporcja w porownaniu ze ztozonymi w ramach danego
postepowania ofertami. Warto$¢ szacunkowa zaméwienia, szczegdlnie w przypadku
zamowien na ustugi, nie zawsze odzwierciedla rynkowy poziom cen za przedmiot
Zamowienia, a w szczegolnosci, nie uwzglednia obniZzenia cen ze wzgledu na dopuszczalng i
uczcing walke konkurencyjng migedzy wykonawcami.
IV. Nalezy rowniez zaznaczy¢, iz Zamawiajgcy nie zawsze majg moZzlinos¢

oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia i ziawiskiem realnego

powszechnym jest jej zawyZenie w stosunku do rzeczywistej wartosci przedmiotu
zamowienia i cen oferowanych przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. W
szczegolnos$ci, w przedmiotowej sprawie, oszacowanie wartosci zamowienia
prawdopodobnie na podstawie poprzednio obowigzujgcej umowy, nie uwzglednia zmian na
rynku przedmiotowych ustug, zwigzanych z uptywem czasu i walkg konkurencyjng miedzy
przedsigbiorcami. Faktem notoryjnym jest znaczgcy spadek cen ustug telekomunikacyjnych
na przestrzeni ostatnich kilku lat (ponad 40%,).
V. Stanowisko to podziela liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m.in.:

a. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 wrzesnia 2013 r., sygn. KIO
2035/13: ,.Jednoznacznie podkreslic nalezy, ze wystgpienie do wykonawcy w

wplyw na wysokos¢ trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
0 wyjasnienie elementéw majgcych
ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny
razgco niskiej. Tryb ten jednakze winien by¢ stosowany tylko wowczas, gdy badajgc i
oferty Zamawiajgcy poweZmie uzasadnione watpliwosci dotyczgce ceny oceniajgc

danej oferty. Z treSci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie wynika, ze wkazdym przypadku
réznic cenowych miedzy ofertami i chocby wartoscig szacunkowg zamowienia, Zamawiajgcy
zobligowany jest uruchomic procedure wyjasnien."

b. wyrok z 10 czerwea 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09: . Za oferte z razgcg
niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodnag, nierealistyczng w porownaniu

cene wskazujgcg na fakt wykonania do cen rynkowych podobnych

zamowien, {j.
zamOdwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamowienia i jego warto$ci. Nie
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oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od warto$ci szacunkowej
zamdwienia powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskg cene." (...)

Zamawiajgcy zatem, dokonujgc oceny zasadnosci wezwania wykonawcy do ztoZenia
wyjasnien wtrybie art. 90 ust. 1 Pzp powinien zbadac, czy ceny zaoferowane wtym
postepowaniu nie odbiegajg w sposob znaczgcy od cen rynkowych, o ktérych poziomie
Swiadczg ceny spotykane winnych postepowaniach. | tak analiza analogicznych postepowan
pokazuje, iz cena zaoferowana przez Konsorcjum nie odbiega od cen rynkowych, a co za
tym idzie nie byto podstaw do wzywania Konsorcjum do ztoZenia wyjasnien wtrybie art. 90
ust. 1 Pzp. Ceny oferowane winnych postepowaniach przedstawia jg sie nastepujgco:”(...)
Przystepujacy przedstawit zestawienie cen oferowanych w innych postepowaniach dla:

a) zamawiajgcego;

b) Gaz System;

c¢) Ministerstwa Sprawiedliwosci;

d) Centrum Informatyki Statystyczne;;

e) Ministerstwa Finansow.
,VIl. Analiza innych postepowar pokazuje, iz cena zaoferowana przez Konsorcjum nie
odbiega od cen rynkowych, a dysproporcje w cenach za ustugi telekomunikacyjne
pomiedzy ofertg wygrywajgcg a pozostatymi nie odbiega od réznic spotykanych wtych
postepowaniach (wynoszg one srednio ok. 40%).
VIIl. TakzZe pozostata argumentacja Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia:

1. Sam fakt $wiadczenia ustug przez Odwotujgcego dla Zamawiajgcego w 2/3



lokalizacji nie oznacza, iz pozostali wykonawcy nie majg zestawionych tgczy w

danych lokalizacjach lub tez muszg ponie$c tak znaczne koszty, na jakie wskazuje
Odwotujgcy. Co wiecej, argumentacja ta jest niespdjna, poniewaz przyjmujgc takg
argumentacje Netia, ktora Swiadczy ustugi dla Zamawiajgcego w 1/3 lokalizacji takze
powinna zaoferowac¢ cene wyzszg niz Odwotujgcy. Zatem przyczyna roznicy pomiedzy
cenami ofert wtym postepowaniu, leZy raczej w przyjetych przez poszczegolnych
wykonawcOw poziomie marzy, a nie wynika z zaoferowania przez Konsorcjum ceny
odbiegajgcej od cen rynkowych.

2. Analogicznie, zestawienie kosztow i ich poziom nijak sie ma do kosztow, ktore
muszg ponies¢ inni wykonawcy, a argumentacja opierajgca sie na tym, iz koszt technologii
radiowej jest wyzszy niz koszt technologii kablowej nie znajduje zadnego uzasadnienia w
rzeczywistosci. Ponadfo jest to sprzeczne z tym, co podnosit Odwotujgcy w odwotaniu w
styczniu 2013 r. dotyczgcym postepowania prowadzonego przez Gornoslgskg Spotke
Gazownictwa. Odwotujgcy podnosit wowczas (na stronie 3 pkt. 2 dweczesnego odwotania),
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ze technologia kablowa jest zdecydowanie drozszg technologig. Tak wiec o wysokosci
kosztéw niezbednych do poniesienia decyduje pozycja, ktérg Orange zajmuje w
danym postepowaniu i technologia wybrana przez wygrywajgcego wykonawce, a nie
rzeczywiste koszty.

3. Zarzut postawiony przez Orange zwigzany ze znacznym wzrostem ceny z
uwagi na szyfrowanie transmisji danych przy zastosowaniu technologii radiowej, jest rowniez
wadlivy. Samo szyfrowanie nie odbywa sie na poziomie fgcza radiowego, a jedynie przy
pomocy routeréw po stronie Operatora i Klienta. Co za tym idzie, nie wptywa to na wzrost
kosztéw zwigzanych z konieczno$cig zastosowania wiekszego pasma niz wymaga Klient.
Wiekszo$¢ urzgdzen stosowanych dzisiaj przy budowie tego typu ustug transmisji danych
Jest w stanie, w sposob bezkosztowy, obstuzy¢ wzrost transmisji danych w zakresie
wymaganym przez PSG. Nalezy, zatem odrézni¢ koszty od ceny za dany rodzaj ustugi,
ktora to moze by¢ dowolnie ksztattowana przez Operatoréw.

4. Dokfadna analiza odwotania i przedstawionych w nim zestawienia kosztow
pokazuje, iz albo poziom kosztéw zostat w sposoéb sztuczny ,nadmuchany” w celu
wprowadzenia KIO w bfgd albo tez wynika to z nieznajomosci technologii radiowej. Gwoli
przyktadu, Orange w zakresie optaty wnoszonej do UKE wykorzystafo do swoich bfednych
wyliczen wynik co najmniej 3 krotnie za duzy, poniewaz opfate za wydanie pozwolenia w
wysokosci 1973 zt wnosi sie raz, i to nie wkazdym przypadku dla tgcza radiowego w tej
wysokosci. Sg tez mniejsze jednorazowe opfaty, co za tym idzie tgczny poziom kosztéw
podany przez Odwotujgcego w sposoéb znaczacy odbiega od rzeczywistych kosztow. Sam
fakt optat jednorazowych, wskazuje na to, ze nie w kazdej sytuacji i wkazdym przypadku
optaty jednorazowe ponoszone sg wwysokosci 1973 zt. Zalezy to od rodzaju ustugi jakg
planuje sie na tym tgczu uruchomic, od miejsca Swiadczenia ustugi (teren miejski, poza
miejski, wies), oraz od tego czy dany Operator posiada juz wydane pozwolenia radiowe dla
fgczy, ktore potencjalnie mogg zostac¢ wytgczone (np. skonczyta sie umowa z Klientem). W
takiej sytuacji mozna ztozy ¢ wniosek do UKE o aneks do poprzedniej decyzji i woparciu o
taki aneks mozna uruchomic te samo tgcze winnym miejscu w kraju. Koszt takiego aneksu,
to oplata na poziomie 17 zt za aneks. Na tej podstawie widac, ze koszty jednorazowe
zwigzane z opfatami do UKE sg rozne i zmienne, zatem nie mozZna sugerowac
Jjednorazowych optat dla wszystkich 179 tgczy radiowych na tym samym poziomie.
Dysproporcje pomigdzy rzeczywistymi kosztami a wyliczeniami Odwotujgcego wynikajg
prawdopodobnie z braku doswiadczenia Orange w budowie fgczy radiowych i kalkulowania
kosztéw koniecznych do poniesienia wtym zakresie.

5. Kolejnym dowodem na to, ze opfaty do UKE zwigzane ze stosowaniem
technologii radiowej sg zmienne i rézne, sgq optaty a tak naprawde ich brak w wydaniu
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Jednorazowym i rocznym, w systemach telekomunikacyjnych radiowych Punkt-Multipunkt.
W takiej sytuacji, operator wnosi jednorazowg optate i optate roczng za wybudowanie stacji
bazowej bez wzgledu na to, czy tgcze dla np. PSG zostanie tam wybudowane czy tez nie.
tgcza mogg zostac zrealizowane juz na obiektach istniejgcych, a co za tym idzie
praktycznie bez dodatkowych kosztéw po stronie optat za pasmo radiowe. Tego typu



sytuacja znowu pokazuje, ze takie koszty sg kosztami statymi ponoszonymi przez
Operatorow, ktére rozktadajg sie na dziesigtki/setki instalacji Klienckich i majg znikomy
wptyw na dedykowany projekt.

6. TakZe koszty routeréw wskazane przez Odwotujgcego sg w sposob znaczgcy
zawyzone. Rzeczywisty poziom kosztow przy rozwigzaniu maksymalnym, z wykorzystaniem
dodatkowej ustugi szyfrowania fgczy radiowych zgodnie z wymogiem Kilienta, jest ponad
50% nizszy niz wskazuje to Orange w swoim odwofaniu. Juz tylko na tej podstawie mozna
sgdzi¢, ze tak duzy poziom kosztéw zostat podany celowo, by wprowadzi¢ w bigd Krajowg
Izbe Odwotawczg lub tez wynika z bfednych i trudnych do zrozumienia zatoZer biznesowych
Jjakie stosuje OPL.

7. Nie zrozumiatym jest takZe podnoszenie przez Odwotujgcego tak wysokiego
poziomu kosztéw zwigzanych z SLA. Wynika to prawdopodobnie z tego, iz koszty takie

zwigzku z projektem budowy ustugi dla PSG bedzie musiata ponie$¢ Orange, w
sie sieci w na starej, niedoinwestowanej i ciggle psujgcej technologii
Jmiedzianej".
Konsorcjum w przeciwienistwie do OPL, nie planuje korzystac z tej technologii, co za tym
idzie, potencjalne koszty ryzyk do poniesienia sq zdecydowanie nizsze. Co do wysokosci
tych kosztéw, zostaty one oszacowane na podstawie innych duzych —kilkuset lokalizacyjnych
sieci WAN, gdzie awarii w technologii radiowej jest dwukrotnie mniej niz w technologii
Jmiedzianej" a czas rozwigzania usterki jest o ponad 70% szybszy.

8. Wskazany koszt utrzymania sieci szkieletowej przez OPL nie ma nic wspodlnego z
rzeczywistoscig. Jedyne co mozna powiedziec to to, ze by¢ moze Orange takie koszty
ponosi z uwagi na dos¢ starg, rozlegta i wmagajgca ciggtych inwestycji sie¢ szkieletowa.
PSG otrzyma ustugi wybudowane w oparciu o dwie sieci szkieletowe, wybudowane w
najnowszej technologii Ethernet-owej, w zwigzku z czym realne koszty i ryzyka z wigzane z
potencjalnymi kosztami utrzymania sieci sg o wiele nizsze. Koszty te sg stale ponoszone,
bez wzgledu na to, czy ustuga dla PSG zostanie wigczona do tej sieci czy tez nie, wiec ma
pomijalny wptyw na analize finansowg tego projektu.

IX. Argumentacja wyZej przedstawiona potwierdza bezzasadnos¢ zarzutéw
przedstawionych w odwofaniu.”
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Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum GTS Poland Sp. z o.o. (lider) - T-Mobile
Polska S.A. do udziatu w postgpowaniu odwotawczym, uznajac ze przestanki wynikajace z
art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty spetnione.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwofania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, z ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty konsorcjum GTS Poland
Sp. z 0.0. - T-Mobile Polska S.A. Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika
postepowania przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw stosownie do art. 192
ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest ,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci telekomunikacyjnej
WAN dla Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0. w okresie 36 miesiecy od daty
uruchomienia ustugi.

W sktad zamowienia wehodzi przede wszystkim zestawienie tgczy podstawowych i
rezerwowych o okre$lonych parametrach pomiedzy lokalizacjami wskazanymi przez
zamawiajgcego, oraz utrzymanie i zarzgdzanie infrastrukturg sieciowa.

Zamawiajgcy przy realizacji taczy dostepowych podstawowych i rezerwowych do lokalizacji
dopuszcza tgcza Swiattowodowe, miedziane i radiowe. Zgodnie z pkt. 25 Charakterystyki
Przedmiotu Zamoéwienia (Zatgcznik nr 1 do SIWZ - Szczegétowy Opis Przedmiotu
zamoéwienia): ,Ze wzgledu na bezpieczenstwo transmitowanych danych Zamawiajgcego
Wykonawca nie bedzie w zadnym miejscu sieci, bedgcej Przedmiotem zamowienia stuzacej
do transmisji danych Zamawiajgcego, uzywat zasobdw ogélnodostepnej sieci Internet,
ogolnodostepnych sieci bezprzewodowych, potgczen telefonicznych publicznych sieci
komorkowych GSM oraz potgczen telefonicznych publicznych sieci przewodowych".

Punkt 13 SIWZ. Kryterium oceny ofert stanowita:

Cena — maksymalnie 79,17 punktow;



Typy taczy podstawowych transmisyjnych maksymalnie do 11,88 i 8,95 punktéw, w
zalezno$ci od lokalizacji.

Sposéb obliczenia ceny. Zgodnie z pkt. 12.3. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
cena ofertowa jest wyliczana wedtug ponizszego wzoru: Cena ofertowa = Cena dla Etapu |
(Cl + 36%(0,5*C1 + 0,3*C2 + 0,2*C3)) + Cena dla Etapu Il (CI + 35*(0,5*C1 + 0,3*C2 +
0,2*C3)) + Cena dla Etapu lll (CI + 34*(0,5*C1 + 0,3*C2 + 0,2*C3)) + Cena dla Etapu IV (CI +
33*(0,5*C1 + 0,3*C2 + 0,2*C3). Gdzie:
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Cl - suma optat instalacyjnych dla wszystkich lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli bedgcej
zatgcznikiem do Formularza Oferty, odpowiednio dla danego Etapu,

C1 - suma optat abonamentowych dla wszystkich lokalizacji wyszczegélnionych w tabeli nr 1
z wielko$cig przepustowosci tgczy wyszczegolnionych w tabeli bedgcej zatgcznikiem do
Formularza Oferty, odpowiednio dla danego Etapu,

C2 - suma optat abonamentowych dla wszystkich lokalizacji wyszczegélnionych w tabeli nr 1
z wielkoscig przepustowosci tgczy 2 razy wiekszg niz wyszczegolnione w tabeli bedacej
zatgcznikiem do Formularza Oferty, odpowiednio dla danego Etapu,

C3 - suma opfat abonamentowych dla wszystkich lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli nr 1
z wielkoscig przepustowosci tgczy 3 razy wiekszg niz wyszczegolnione w tabeli bedacej
zatgcznikiem do Formularza Oferty, odpowiednio dla danego Etapu.

Zamawiajgcy zastrzegt sobie zmiane przepustowosci tgczy: zwiekszenie przepustowosci (nie
wigksze niz 3- krotne), zmniejszenie przepustowosci (minimalna przepustowos¢ 2 Mbit/s).
Zgodnie z punktem 12.4 SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze suma wartosci instalacyjnych netto
nie moze by¢ wyzsza niz 5% ceny ofertowej netto.

Punkt 12.5i1 12.7 SIWZ. Koncowg cena, ktdra bedzie poddana ocenie przez zamawiajgcego,
bedzie cena ofertowa brutto z formularza ofertowego punkt 1. Cene nalezy podac z
doktadnoscig do 2 miejsc po przecinku, zaokraglajgc wedlug zasad matematycznych.

Do wyznaczonego terminu — 19 marca 2014 r. ztozone zostaty oferty nastepujgcych
wykonawcow:

1) konsorcjum GTS Poland Sp. z o.0. i T-Mobile Polska S.A. — 7 894 403,22 zt brutto

(6 418 214,00 zt netto),

2) Netia S.A. — 10 288 686,31 zt brutto (8 364 785,62 zt netto),

3) Orange Polska S.A. - 10 949 055,26 zt brutto (8 901 670,95 zt netto),

4) Exatel S.A. — 15 597 150,30 zt brutto (12 680 610,00 zt netto).

Zamawiajacy przeznaczyt na wykonanie zamoéwienia kwote 18 394 391,70 zt brutto.

W protokole postepowania podat szacunkowg warto§¢ zamdwienia, ustalong na kwote

17 945 748,00 zt netto).

Zamawiajacy wykluczyt wykonawce NETIA S.A. i Exatel S.A., odrzucit oferte odwotujgcego.
Wybrat oferte konsorcjum GTS Poland Sp. z o.0. i T-Mobile Polska S.A.

Odwotanie od wyniku postepowania wniést jedynie wykonawca Orange Polska S.A.

W powiadomieniu przekazanym 16 maja 2014 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
zamawiajacy podat: ,uzasadnienie prawne odrzucenia oferty art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
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Prawo zamoéwien publicznych. Tres¢ oferty nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zgodnie z § 12.4 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt, ze suma warto$ci
instalacyjnych netto nie moze by¢ wyzsza niz 5% ceny ofertowej netto maksymalnej
wielkosci optaty instalacyjnej, okreslonej jako stosunek ceny netto opfaty instalacyjnej do
warto$ci ceny ofertowej netto, dla kazdej z poszczegodinych lokalizaciji.

W ofercie wykonawcy suma cen instalacyjnych wynosi 445 083,78 zt netto, 5% ceny
ofertowej to 445 083,55 z! netto, a zatem warto$¢ sumy cen instalacyjnych netto jest wicksza
niz 5% ceny ofertowej netto.

Okolicznoscig bezsporng pozostawalo, ze réznica ta wynosi — dotyczy 23 groszy (netto).
Dla Etapu Il (wynosi 18 groszy) i IV zamowienia (wynosi 5 groszy), jak podat odwotujgcy.
Zamawiajacy nie ztozyt dowodu przeciwnego. Stwierdzit jedynie, ze nie jest w stanie
stwierdzi¢ w jakim momencie tych wyliczen omytka nastgpita.

Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze GTS Poland Sp. z o.0. i T-Mobile Polska SA nie
Swiadczy obecnie ustugi na rzecz zamawiajgcego. Z zastrzezonej czesci oferty wynika, ze
wykonawca ten dysponuje siecig szkieletowg w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego



oraz realizuje zamowienia na rzecz znaczgcych odbiorcow, o zasiegu ogdlnopolskim.

Z oferty konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska S.A. wynika, ze 179 na 197
taczy podstawowych, bedzie realizowane w technologii radiowe;.

W swojej ofercie konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska SA zaoferowata
Swiadczenie ustugi w 179 lokalizacjach przy wykorzystaniu fgczy podstawowych w
technologii radiowej w sumarycznej cenie 99 482,00 zt netto miesigcznie (3 481 870,00 netto
za 35 miesiecy). Doliczajgc do tego opfaty instalacyjne w kwocie 268 500,00 zt netto - daje to
kwote 3 750 370 zt netto w okresie 35 miesiecy.

Konsorcjum GTS Poland Sp. z o.0. i T-Mobile Polska SA zaoferowata $wiadczenie ustugi
przy pomocy 18 tgczy podstawowych swiattowodowych, w sumarycznej cenie 55 795,00 zt
netto miesiecznie (1 952 825,00 z! netto za 35 miesiecy). Doliczajgc do tego opfaty
instalacyjne w kwocie 27 000,00 zt netto daje to kwote 1 979 825,00 zt netto w okresie 35
miesiecy. tacznie 6 418 214,00 zt netto.

Przy czym odwotujacy do swoich wyliczen przyjat wysoko$¢ miesiecznego abonamentu dla
przepustowosci podstawowej (kolumna 7) zat. do formularza oferty.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy wykazat legitymacije do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej zgodnie
z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, skoro wykazywalt, ze czynno$¢ odrzucenia jego oferty zostata
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podjeta z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, co skutkowato
pozbawieniem odwotujgcego szansy wyboru jego oferty i mogto powodowac¢ narazenie na
poniesienie szkody. Jednocze$nie odwotujgcy podnosit, Zze oferta wybranego wykonawcy
powinna zosta¢ zweryfikowana w trybie art. 90 ustawy Pzp, a w nastepnej kolejnosci
odrzucona z uwagi na jej razgco niskg cene. Bezspornie, po ostatecznym odrzuceniu ofert
wykonawcow Netia S.A. i Exalel S.A. oferta odwolujgcego jest jedng z dwéch, ktore
pozostaty w tym postepowaniu.

Przechodzgc do rozstrzygniecia zarzutéw odwotania dotyczgcych naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia
oczywistej omyiki rachunkowej polegajgcej na btednym zaokragleniu cen jednostkowych
(opfat instalacyjnych) zawartych w ofercie odwotujgcego, ewentualnie naruszenia art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia innej omyiki polegajacej na niezgodnosci
oferty z SIWZ, nie powodujgcej istotnej zmiany oferty, czego efektem byto naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego, jako niezgodnej
ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia - [zba uwzglednita bezsporng okolicznos¢,
iz stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodno$¢ w ofercie odwotujgcego polegata na
uchybieniu warunkom ustalonym w punkcie 12.4 SIWZ, gdzie zamawiajacy zastrzegt, ze
suma wartosci instalacyjnych netto nie moze by¢ wyzsza niz 5% ceny ofertowej netto oraz,
ze stwierdzona réznica tych wartosci wynosi jedynie 23 grosze (netto).

W ofercie odwotujgcego suma cen instalacyjnych wynosi 445 083,78 zt netto,
natomiast 5% ceny ofertowej to 445 083,55 z! netto, a zatem warto$¢ sumy cen
instalacyjnych netto jest wieksza niz 5% ceny ofertowej netto o wymienione wyzej 23 grosze.

W stosunku do ceny oferty odwotujgcego - 8 901 670,95 zt netto, jest to niezgodnos¢
wrecz marginalna.

Zamawiajgcy wymagat podania ceny z doktadnos$cig do 2 miejsc po przecinku, z
zaokragleniem wyliczen wedtug zasad matematycznych. Powyzsze nalezato tez odnosi¢ do
przeprowadzania dziatan matematycznych, w odniesieniu do sktadowych elementow wyceny
oferty, przy wyliczeniu ceny catkowite;.

Izba uwzglednita stanowisko odwotujgcego, ze wymieniona niezgodnos¢ byta
wynikiem popetnienia omytki, i to zasadniczo o charakterze rachunkowym przy zaokragleniu
poszczegoéinych opfat instalacyjnych w trakcie ich sumowania. Same za$ optaty instalacyjne i
abonamentowe zostaty obliczone w sposdb prawidtowy. Odwotujacy wyliczyt, Zze korekty
wymagajg podsumowania optat dla Etapu Il o 18 groszy i Etapu IV zamoéwienia o 5 groszy.
Zamawiajgcy nie przedstawit dowodoéw przeciwnych, podwazajgcych takg okolicznos¢.
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Sam zamawiajgcy ustalit kwotowg omytke w wyliczeniach odwolujgcego na 23 grosze



netto, nie miato zatem znaczenia stanowisko przystepujacego, ze poszczegdlne optaty
instalacyjne nie byty ograniczone co do wysokosci, tzn. mogty wynies¢ wigcej niz 5 % ceny
jednostkowej za dang lokalizacje.

Izba uznata wyjasnienia odwotujgcego za w petni wiarygodne, co do faktu popetnienia
omyiki. Zatgcznik do formularza oferty przewidywat sumowanie opfat instalacyjnych, i nie
moze ulega¢ watpliwosci, iz odwotujgcy takg operacje matematyczng przeprowadzit, i
mozliwe jest zweryfikowanie tego dziatania. Sam zamawiajgcy, skoro wykryt owag
niezgodnos$¢ o 23 grosze, dokonywat wiasnych wyliczen, ktére pozwolity mu na takie
ustalenia.

Nielogicznym bytoby zatoZenie, iz wykonawca miatby jakikolwiek racjonalny cel, aby
przekroczy¢ dopuszczalng granice 5% wartosci optat instalacyjnych w cenie oferty, i to 0 23
grosze. Okolicznosci wskazujg na popetnienie omyiki rachunkowej przy sumowaniu, czy
zaokraglaniu kwot przy wyliczeniu ceny oferty za poszczegolne elementy sktadowe, w
odniesieniu do etapéw zamdwienia.

W wyniku nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. w art. 87 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. nr 171, poz. 1058) wprowadzono zmiany poszerzajace mozliwos¢
prostowania omytek. Art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w
ofercie oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek. Przez omytke rachunkowg nalezy rozumie¢ natomiast omytke w
przeprowadzaniu dziatan na liczbach.

Przy czym oczywisto$¢ omytki moze by¢é wywodzona z tego, ze charakter i
okolicznosci jej popetnienia wskazujg, ze kazdy racjonalnie dziatajgcy wykonawca, ktory
sktada oferte z zamiarem uzyskania zamowienia publicznego, ztozytby oferte o odmienne;j -
poprawnej tresci. W takich okoliczno$ciach zachodzg podstawy do uznania, iz zachodzi w
ogolnosci omytka i do tego ma ona charakter oczywisty. Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
pozwala natomiast nawet na prostowanie pomytek - nie majgcych charakteru oczywistego.

Faktem jest, Ze przewidziana w art. 87 ust 2 ustawy Pzp mozliwo$¢ poprawienia
oczywistej omytki w tresci oferty dotyczy w zasadzie takich niezgodnosci, ktore sg fatwe do
zauwazenia, a ,oczywistos¢" omyitki rozumianej, jako okreslona niedoktadno$¢ nasuwa sie
kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych ustalen.

Oczywistos¢ omytki w ofercie odwotujgcego wynika wtasnie z jej marginalnej
wielkosci, co byto tatwe i mozliwe do stwierdzenia, bez zadnych innych dociekan ze strony
zamawiajgcego.
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Przy czym na podstawie art. 87 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp, sprostowaniu podlegajg
oczywiste omytki rachunkowe, bedace konsekwencjg btednego przeprowadzenia
okreSlonych dziatan arytmetycznych, gdzie poprawny wynik wyliczen moze by¢ tylko jeden.

Niektére pomytki majg taki charakter, ze mozliwa jest ich poprawa w oparciu o jedng
lub dwie podstawy wymienione w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Jezeli nawet zamawiajgcy, z
braku podania doktadnych wzoréw tych wyliczenh, zwlaszcza kolejnosci ich przeprowadzania,
widzi przeszkody do sprostowania tej omytki - jako rachunkowej w oparciu o poprawne
dziatania matematyczne - sumowania poszczegéinych optat instalacyjnych i prawidtowego
ich zaokraglania, nie wytaczato to obowigzku zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Cena oferty odwolujgcego obejmuje prawidlowo caty przedmiot zamoéwienia.
Niezgodno$¢ dotyczy jedynie nieistotnej wartoSciowo réznicy parytetu procentowego opfat
instalacyjnych w cenie catkowitej oferty.

Jezeli zamawiajgcy nie byt w stanie stwierdzi¢, w jaki sposéb przeliczy¢ ceny optat
instalacyjnych - matematycznie, aby wyeliminowa¢ wymieniong niezgodnos¢ w ofercie
odwotujgcego, ustawa Pzp stwarza podstawy do prostowania omytek stosownie do art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, jako innych omytek, polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamaowienia, jezeli tylko nie spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty.

Przepis art. 87 ust. 2 Pzp ma charakter ius cogens, zamawiajgcy jest zobligowany
poprawi¢ oferte, jezeli tylko wszystkie przestanki wymienione w tej normie zostaly spetnione.

W ocenie Izby, zachodzita niewatpliwa pomytka, a jej poprawa nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty odwotujgcego (cena oferty pozostanie ta sama, nie zmieni sie
zakres Swiadczenia). Nie bedzie to miato réwniez wptywu na kolejnos¢ ofert.

Sposob poprawy, Izba postanawia pozostawi¢ w gestii zamawiajgcego. Moze to by¢
pomniejszenie optaty instalacyjnej w dowolnej pozyciji zatgcznika do formularza oferty (z



uwzglednieniem tego w podsumowaniach) - jak wskazywat odwotujgcy w trakcie rozprawy.

Poprawienie stwierdzonej omytki w Zzaden sposéb nie prowadzi do zmian istotnej
tresci oferty odwolujgcego. Odwoltujgcy moze jedynie zgodzi¢ sie na poprawe, lub odmowic
takiej zgody, jak stanowi art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp — z konsekwencjami opisanymi w tej
normie.

Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz przepis ten nakazuje
odrzucenie oferty, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia, ale jedynie wéwczas, gdy nie jest mozliwe zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.
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W odniesieniu do zarzutu odwotania naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1
Pzp - poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum wykonawcow: GTS Poland Sp. z o0.0. - T-
Mobile Polska S.A. do wyjasnienia elementéw majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny - Izba
uznata, ze zarzut ten znajduje uzasadnienie.

Stwierdzona réznica cenowa miedzy ofertg wybranego wykonawcy - konsorcjum GTS
Poland Sp. z o.0. i T-Mobile Polska S.A. — 7 894 403,22 zt brutto, a drugg w kolejnosci
ofertg Netii S.A. — 10 288 686,31 zt brutto, ceng oferty odwotujgcego 10 949 055,26 zt brutto
— co stanowi okoto 28%, jak tez Srednig cen ofert w tym postepowaniu, jest na tyle znaczaca,
ze powinna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego. Szczegdlnie jezeli sie zwazy, ze sam
zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zaméwienia na kwote 17 945 748,00 zt netto.

Na otwarciu ofert podat kwote brutto, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia - 18 394 391,70 zt. Nalezato przyja¢, iz zamawiajgcy oszacowat te wielko$¢ na
podstawie art. 34 ust. 1 ustawy Pzp, tj. w oparciu o koszty tych ustug z poprzednich 12
miesiecy, prognozowanych zmian ilo§ciowych zamawianych ustug i zmian cenowych
wystepujgcych na rynku. Zamawiajgcy wprawdzie powotywat sie na staty spadek cen ustug
operatorskich sieci teleinformatycznej WAN, co jednak nie znalazio odzwierciedlenia w
ustaleniu warto$ci szacunkowej zamowienia, jak wynika z dokumentacji postepowania
przetargowego.

W ocenie Izby, odwotujgcy przedstawit analize ceny oferty konsorcjum GTS Poland
Sp. z o0.0. i T-Mobile Polska S.A. na tyle peing, ze wykazywat, iz przy zaoferowanym
sposobie wykonywania ustugi (w 179 lokalizacjach przy wykorzystaniu tgczy podstawowych
w technologii radiowej i 18 faczy podstawowych swiattowodowych), i koniecznych do tego -
poniesienia kosztoéw wraz z fgczami zapasowymi, kosztami kodowania i innymi, tj. routeréw,
utrzymania sieci - przewyzszg one wptywy wybranego wykonawcy z realizacji zamowienia,
co bedzie stanowi¢ $wiadczenie ustug ponizej kosztow ich wytworzenia, zatem spetnia¢
klasycznag przestanke razgco niskiej ceny.

Zarzuty odwotujgcego pozostawaty skonkretyzowane i oparte na wyliczeniach. Z
oczywistych wzgledéw odwotujgcy nie mogt odnies¢ tych wyliczen do faktycznej sytuacii
wybranego konsorcjum, gdyz ma prawo nie zna¢ wszystkich uwarunkowar prowadzonej
przez niego dziatalno$ci i szacowania ceny oferty.

Przy zarzucie naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp wykonawca nie tyle jest zobowigzany
$cisle udowodni¢, ze oferta konkurenta zawiera razgco niskg ceng, co wykazac, iz taka
ewentualno$¢ moze w wysokim stopniu zachodzi¢ i dla jej wykluczenia — zainteresowany
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego powinien ztozy¢ wyjasnienia elementéw jego oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny.
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Samo wezwanie wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, nie jest rownoznaczne z tym,
iz przesgdza o razgco niskiej cenie oferty, stwarza jedynie wzruszalne domniemanie
faktyczne, ktére wezwany wykonawca przy pomocy wiasnych kalkulaciji, wyjasnien i
ewentualnych dowodow realno$ci wykonania zaméwienia za podang cene - przy
ponoszonych kosztach i zaktadanym zysku z kontraktu — jest w stanie obalic.

Strony i uczestnik postepowania byli zgodni co tego, ze cechg charakterystyczng
postepowan o $wiadczenie ustug operatorskich, jest duze zréznicowanie wsrod wykonawcow
w odniesieniu do potencjatu technicznego, ktorym dysponuja, i ktory bedg mogli wykorzystac
do realizacji zamowienia. Stwarza to zatem podstawy do oferowania cen na zréznicowanym
poziomie. Jednakze bez wyjasnien wykonawcy nie da sie stwierdzi¢, czy takie indywidualne



uwarunkowania, o ktérych wtasnie mowi art. 90 ust. 2 ustawy Pzp w rzeczywisto$ci
zachodzg po stronie wybranego konsorcjum.

Zamawiajacy, ani tez przystepujacy nie wykazali, Zze nakazywanie wszczecia
procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 Pzp, bytoby bezprzedmiotowe w okolicznosciach
danej sprawy. Wrecz podkresélali te indywidualne mozliwosci poszczegdinych wykonawcow.
Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi przytoczyt jedynie najwazniejsze tezy z orzecznictwa w
sprawach teoretycznych dotyczacych razgco niskiej ceny. Nie podjat Zadnej polemiki z
argumentacjg odwotujgcego — wynikajgcg z przedstawionych wyliczen elementéw
sktadowych kosztéw uruchomienia i $wiadczenia ustugi operatorskiej sieci teleinformatycznej
WAN. Przystepujgcy w odniesieniu do tych wyliczen powolywat sie ogolnie na swoje
indywidualne mozliwo$ci zmniejszenia kosztow.

Zestawienia cen oferowanych w innych postepowaniach na zblizony przedmiot
zamébwienia, aczkolwiek stanowigce wartosciowy materiat dowodowy, same przez sie nie
mogg mie¢ charakteru przesgdzajgcego, albowiem na przeszkodzie stoi zréznicowany
przedmiot zamdwienia, np. w zakresie dodatkowego wymagania zestawienia tgczy
zapasowych.

W ocenie Izby, odwotujgcy podat na tyle wazkie argumenty, poparte wyliczeniami, ze
zastugiwaty na sprawdzenie w drodze wyjasnien zainteresowanego wykonawcy.

Przedwczesne i niezasadne byty zarzuty odwotujgcego na tym etapie postepowania,
ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp - poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum wykonawcéw GTS Poland Sp. z 0.0. - T-Mobile Polska S.A.,
jako zawierajgcej razgco niska cene.

Bez dania mozliwosci wykonawcy wyttumaczenia skalkulowania ceny oferty i
czynnikdw majgcych wptyw na jej wysokos¢ w odniesieniu do konkretnego przypadku - nie
mozna stawia¢ zadnemu oferentowi zarzutu, iz cena jest razgco niska, ponizej kosztow
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niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia. Tym bardziej nie mozna tez zada¢
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Przepis art. 90 ust. 3 Pzp
znajduje natomiast zastosowanie jedynie wyniku negatywnej oceny wyjasnier wykonawcy,
dokonanej przez zamawiajgcego.

Postepowanie dowodowe potwierdzito czesciowg zasadnosci zarzutéw odwotania, ze
zamawiajacy naruszyt wskazane przepisy ustawy Pzp, {j.:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego, jako
niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia;

2) art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki
rachunkowej polegajgcej na btednym zaokragleniu cen jednostkowych zawartych w ofercie
odwolujacego, a zwtaszcza jesli zamawiajgcy miat trudnosci z dokonaniem korekty
matematycznej, naruszenie;

3) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia innej omytki polegajgcej

na niezgodnosci oferty odwotujacego z SIWZ, nie powodujgcej istotnej zmiany oferty;

4) art. 90 ust. 1 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum wykonawcow: GTS
Poland Sp. z o.0. - T-Mobile Polska S.A. do wyja$nienia elementdéw majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 ustawy Pzp. Stwierdzone naruszenia miaty taki
charakter, iz mogg miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot kosztow z tytutu
uiszczonego wpisu na podstawie § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
15 marca 2010 r. w wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

36



