Sygn. akt: KIO 537/13

WYROK
z dnia 22 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Suraw
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2013 r. przez wykonawce
Telekomunikacja Polska S.A., 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — lzba Skarbowa w Poznaniu, 61-726 Poznan, ul.
Cyryla Ratajskiego 5,

przy udziale wykonawcy — INEA S.A,, 60-717 Poznan, ul. Kolejowa 19/21, zgtaszajgcego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocene ofert, wykluczenie
wykonawcy INEA S.A, 60-717 Poznan, ul. Kolejowa 19/21 na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, z uwagi na niewykazanie
spelnienia warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt 5.5. SIWZ, z
uwzglednieniem okolicznosci podanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Izbe Skarbowa w Poznaniu, 61-
726 Poznan, ul. Cyryla Ratajskiego 5, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Telekomunikacja Polska S.A., 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajacego — Izby Skarbowej w Poznaniu, 61-726 Poznan, ul.
Cyryla Ratajskiego 5 na rzecz wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A., 00-105
Warszawa, ul. Twarda 18 kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Poznaniu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 537/13

Uzasadnienie

Izba Skarbowa w Poznaniu, Pl. Cyryla Ratajskiego 5, 61-726 Poznan (dalej
»<Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) na
ustugi telekomunikacyjne dla Izby Skarbowej w Poznaniu, urzedéw skarbowych woj.
wielkopolskiego oraz Urzedu Kontroli Skarbowej w Poznaniu.



Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia na ustugi oszacowano na kwote wiekszg niz
wyrazona w zfotych rownowartos¢ kwoty okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej z 8 stycznia 2013 roku pod numerem 2013/S 005-005773.

W dniu 8 marca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A., ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa (dalej
»Odwolujacy”) na:

1) czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2) zaniechanie odtajnienia oferty Inea SA,

3) zaniechanie wezwania Inea SA do wyjasnienia elementow oferty majacych wplyw na
jej cene,

4) zaniechanie wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia oferty Inea SA.

Odwotujgcy wskazywat, ze informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata
przestana do Odwotujgcego 26 lutego 2013 r., natomiast oferta Inea SA zostata
udostepniona Odwotujgcemu 28 lutego 2013 r., a zatem termin na wniesienia odwotania
okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat dochowany.

Odwotujgcy podnosit, Ze wnosi niniejsze odwotanie w oparciu o art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp i jednocze$nie oswiadcza, iz jest wykonawca ktdrego interes w uzyskaniu zaméwienia
moze doznaé uszczerbku. Zaniechanie odtajnienia dokumentéw dotgczonych do oferty Inea

SA oraz zaniechanie odrzucenia oferty Inea SA pozbawito Odwolujgcego mozliwosci
uzyskania zaméwienia.

Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Inea SA, pomimo braku wykazania spetiania
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia;

2) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, art. 87 ust. 1, w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie ujawnienia tresci dokumentoéw, potwierdzajgcych spetienie warunkdéw
udziatu w postepowaniu, dotgczonych do oferty Inea SA,

3) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Inea SA do wyjasnienia
elementow oferty majgcy wptyw na jej cene,

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Inea SA jako
zawierajgcej razaco niskg cene.

Whnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) odtajnienie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu dotgczonych do oferty,

3) wezwanie Inea SA do wyjasnienia elementdw oferty majacych wptyw na jej cene,
4) odrzucenie oferty Inea SA.
W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, co nastepuije.

Zarzut I.

Zamawiajacy w pkt 5.5 specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej "SIWZ")
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia w nastepujacy
sposob:



Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dotyczgcy posiadania wiedzy i
do$wiadczenia, niezbednych do wykonania przedmiotowego zamdwienia wowczas, gdy
Wykonawca wykonat lub wykonuje, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywam terminu

sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci gospodarczej jest krotszy - wtym
okresie, co najmniej 2 ustugi telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej dla
podmiotéw biznesowych o warto$ci minimum 200 000 pin kazda."

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku Wykonawca Inea SA ztozyt
wykaz, w ktérym:

1) w poz. 2 wskazat na $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w ramach telefonii
stacjonarnej na rzecz Politechniki Poznanskiej od 20.03.2012 oraz podat warto$¢
zamowienia 297.059,20 zt. Na potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia
zlozony zostat protokét odbioru modutu transmisyjnego, modutu podtrzymania
bateryjnego oraz akumulatora;

2) w poz. 3 wskazat na dostawe $wiatlowodowej sieci kablowej, $wiadczenie ustug
transmisji danych, Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych tel. stacjonarnej na
terenie wojewodztwa wielkopolskiego, na rzecz Komendy Wojewodzkiej Panstwowej
Strazy Pozarnej w Poznaniu (dalej KW PSP w Poznaniu). Na potwierdzenie
nalezytego wykonania zamowienia dotgczony zostat list referencyjny z 21 lutego
2013 r., Protokot odbioru realizacji tgcza $wiattowodowego z 30 sierpnia 2012 .,
Protokoty odbioru wyposazenia dodatkowego z 30 sierpnia 2012 r. oraz 24 wrzesnia
2012r.

Zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 25 lutego 2013 r.
zasadnie uznat, ze:

1) Protokét odbioru modutu transmisyjnego, modutu podtrzymania bateryjnego oraz
akumulatora nie moze by¢ uznany za potwierdzenie nalezytego wykonania
zamédwienia wskazanego poz. 2 wykazu.

2) Z referencji wskazanych z poz. 3 nie wynika, ze Wykonawca Swiadczyt na rzecz
Zamawiajgcego ustugi telefonii stacjonarne;j.

W konsekwenciji Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie zamoéwienia wskazanego w poz. 2 wykazu albo w odniesieniu do poz. 3
wykazu ustug, dokumentu potwierdzajgcego, ze zakresem zatgczonej referencji objete jest
réwniez Swiadczenie na rzecz Zamawiajgcego ustugi telefonii stacjonarnej. W uzupetnieniu
z dnia 26 lutego 2013 r., w odniesieniu do poz. 2 wykazu ustug, Wykonawca Inea SA
przestat kopie umowy z dnia 20 marca 2012 r. zawartej z Politechnikg Poznanska. Zdaniem
Odwolujgcego oczywistym jest, ze umowa nie moze stanowi¢ potwierdzenia nalezytego

wykonania zamowienia, a zatem nie mogta zosta¢ uznana za dokument potwierdzajacy
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze Zamawiajgcy uznat za
skuteczne uzupetienie dokumentéw w pozostatym zakresie.

Na potwierdzenie, ze zamowienie wskazane w poz. 3 obejmowato réwniez ustugi
telefonii stacjonarnej, w uzupetnieniu z dnia 26 lutego 2013 r. Wykonawca Inea SA przestat:

1) Fakture dot. realizacji umowy nr WT 2370/22/2011 na kwote 249.970,34 zi,
wystawiong KW PSP w Poznaniu z dnia 15 listopada 2013 r.,
2) Umowe z KW PSP w Poznaniu.

Dokumenty powyzsze zostaty przez \Wykonawce utajnione, jednak w zwigzku z tym,
ze sg to dokumenty dotyczgce realizacji zaméwienia publicznego, Odwotujacy bez trudu
wszedt w posiadanie specyfikaciji oraz wzoru umowy, dotyczgcych realizacji na rzecz
Komendy Wojewddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej w Poznaniu, zadania w ramach



projektu pod nazwg ,Rozbudowa zintegrowanego systemu bezpieczenstwa
Srodowiskowego i ekologicznego wojewodztwa wielkopolskiego". Analiza dokumentow
prowadzi do wniosku, ze Wykonawca Inea SA nie realizowat na rzecz KW PSP w Poznaniu
ustug telefonii stacjonarnej. Do konkluzji tej prowadzg nastepujace ustalenia:

1) Z pkt 2.1. SIWZ wynika, ze przedmiotem zamowienia bylo utworzenie Wojewddzkiej
Sieci Teleinformatycznej dla jednostek organizacyjnych PSP z terenu Wojewo6dztwa
Wielkopolskiego. Zamoéwienie dotyczyto wiec budowy sieci teleinformatycznej, wraz ze
$wiadczeniem ustug transmisji danych. Etap lll zaméwienia obejmowat dostawe, instalacje,
uruchomienie oraz konfiguracje systemu tgcznosci glosowej dla potrzeb Komendy
Wojewodzkiej PSP oraz jednostek PSP z terenu wojewodztwa wielkopolskiego. tgcznosé
gtosowa, ktorej dotyczyt etap Il zamodwienia, dotyczy tzw. telefonii VoIP i nie moze by¢
uznana za $wiadczenie ustug telefonii stacjonarnej, ze wzgledu na réznice techniczne oraz
prawne dotyczace $wiadczenia obu ustug.

2) W opisie warunku w niniejszym postepowaniu mowa jest o Swiadczeniu ustug

telefonii stacjonarnej, a wiec ustug dotyczgcych potgczen telefonicznych. Zgodnie z art. 2
pkt 26 ustawy z dnia 21 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 z
poézn. zm.) potgczenie telefoniczne to potaczenie ustanowione za pomocg publicznie
dostepnej ustugi telekomunikacyjnej, pozwalajgce na dwukierunkowg taczno$¢ gtosowa. Z
kolei w mysl art. 2 pkt 30 tej ustawy przez publicznie dostepna ustuga telefoniczng rozumie
sie ustuge telekomunikacyjng dostepng dla ogétu uzytkownikoéw, dla inicjowania i
odbierania, bezposrednio lub posrednio, potgczen telefonicznych krajowych lub krajowych i

migdzynarodowych, za pomocg numeru lub numeréw ustalonych w krajowym lub
migdzynarodowym planie numeracji telefonicznej. Ustugi telefonii stacjonarnej $wiadczone
sg przy pomocy fgczy analogowych (PSTN) oraz tgczy cyfrowych (ISDN).

3) Ustugi realizowane na rzecz KW PSP w Poznaniu wskazane w wykazie ustug w poz.

2 obejmujg tzw. ustugi VoIP (ang. Voice over Internet Protocol), gdzie podstawg
Swiadczenia ustugi jest technika umozliwiajgca przesytanie dzwiekbw mowy za pomocg
taczy internetowych lub dedykowanych sieci wykorzystujgcych protokét IP, popularnie
nazywana "telefonig internetowg". Nie sg to ustugi $wiadczone w publicznie dostepnych
sieciach telefonicznych, lecz ustugi Swiadczone przy pomocy Internetu, lub jak w przypadku
ustugi Swiadczonej na rzecz KW PSP w Poznaniu, przy pomocy dedykowanej sieci
wewnetrznej wykorzystujgcej IP. Fakt realizacji potaczen w ramach sieci wewnetrznej
potwierdzony jest brzmieniem pkt 4.1 zat. nr 5 do siwz o tytule: ,System tgcznosci gtosowej”
- ,System telefonii umozliwi wykorzystanie projektowanej bezpiecznej i szybkiej sieci
teleinformatycznej PSP do zapewnienia cato$ciowej gtosowej komunikaciji wewnetrznej”.

4) Na marginesie nalezy wspomnie¢ réwniez, ze przedmiotem zamowienia w niniejszym
postepowaniu sg wiasnie ustugi telefonii stacjonarnej Swiadczone przy pomocy tgczy PSTN
(tacza analogowe) oraz cyfrowych (ISDN 2B+D oraz 30B+D) (vide zat. nr 4 do siwz pt.
Wykaz faczy telefonicznych).

Nawet gdyby jednak uznac¢, jak uczynit to Zamawiajacy, ze wskazane ustugi sg
ustugami telefonii stacjonarnej, to nalezy podkresli¢, ze wykonawca Inea SA nie podat
wartosci tych ustug, przez co uniemozliwiona jest weryfikacja spetniania warunku w zakresie
warto$ci wykonanych ustug telefonii stacjonarnej. W wykazie ustug w poz. 2 podana zostata
warto$¢ catego zamoéwienia (7.121.790,34 zt), ktore obejmuje budowe Swiattowodowej sieci
kablowej oraz Swiadczenie transmisji danych. Ustugi transmisji gtosu stanowig niewielkg z
punktu widzenia wartosciowego, czes¢ tego zamodwienia. Wartos¢ ta nie zostata ustalona
rowniez w wyniku wezwania do uzupetniania dokumentéw. Wykonawca nie miat wglgdu do
faktury dotgczonej do uzupetnienia z dnia 26 lutego 2013 r., jednak nalezy przyja¢, ze nie
mogta ona dotyczy¢ realizacji ustug telefonicznych, skoro zgodnie z postanowieniami pkt
2.1. siwz, dot. etapu lll, termin realizacji zadania obejmujgcego réwniez uruchomienie
systemu tgcznosci gtosowej uptywa 30 listopada 2012 r. Oznacza to, ze zatgczona faktura z
dnia 15 listopada 2012 r. mogta dotyczy¢, co najwyzej dostawy sprzetu lub jego instalaciji
(Swiadczenie ustug miato rozpocza¢ sie 30 listopada 2012 r.). Zasadne jest przy tym



podkre$lenie, ze nieprawdopodobne jest, aby w okresie od 30 listopada 2012 r. do dnia
wystawienia referencji (21 lutego 2013 r.), wykonawca Inea SA zrealizowat na rzecz KW
PSP w Poznaniu ustugi telefoniczne o wartosci przekraczajacej 200 000 zt.

Reasumujgc, ustuga referencyjna wskazane w poz. 3 wykazu nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ze wzgledu na to, ze nie stanowi ustugi telefonii
stacjonarnej, a takze warto$¢ zrealizowanych ustug nie przekroczyta wymaganej w opisie
warunku warto$ci 200 000 zt.

Roéwniez ustuga na rzecz Prywatnej Lecznicy Certus wskazana uzupetnieniu z dnia
26 lutego 2013 r. nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Jest tak z
nastepujgcych wzgledéw:

1) Nawet jezeli uznac, ze tabela zamieszczona w tresci pisma z dnia 26 lutego 2013 r.
stanowi uzupetnienie wykazu ustug, to Wykonawca nie podat przedmiotu tej ustugi. W
zwigzku z tym nie jest mozliwa weryfikacja, czy ustuga ta odpowiada swoim przedmiotem
opisowi warunku udziatu w postepowaniu.

2) Dodatkowo nalezy wskazac, ze warto$¢ ustug dotychczas wykonanych nie

przekracza kwoty 200 000 zt wymaganych w opisie warunku. Wynika to z wyliczenia
arytmetycznego. Skoro $rednia warto$¢ miesieczna faktur za 6 miesiecy wynosi 4.493,05 zt
miesiecznie, to od chwili podpisania umowy do dnia sktadania oferty wartoS¢ ta wyniosta
170.735,9 zt (38x4.493,05).

3) Jak stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 5 sierpnia 2010 r.

(KIO/1542/10), bez watpienia wykonawcy uprawnieni sg do wykazywania posiadanego
do$wiadczenia réwniez za pomocg ustug jeszcze niezakonczonych, jednakze w przypadku
ustalania ich wartosci nalezy bra¢ pod uwage jedynie warto$¢ prac juz zrealizowanych.
Konieczne jest wiec wykazanie, ze jej realizacja nastgpita w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego. W innym przypadku bytoby to postugiwanie sie doswiadczeniem na
przysziosc¢, ktére w ocenie izby jest niedopuszczalne.

Zarzut |l.

Dnia 28 lutego 2013 r. Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu oferte Inea SA, wraz z
dokumentami dotyczgcymi uzupetnienia tej oferty, z tym, ze nie zostaty udostepnione m.in.
nastepujgce dokumenty dotaczone do uzupetniania oferty z dnia 26 lutego 2013 r.:

1) wystawiona dnia 15 listopada 2012 r. faktura dot. realizacji umowy nr WT

2370/22/2011,

2) umowa z Komenda Wojewddzkg Strazy Pozarnej w Poznaniu,
3) referencje z Prywatnej Lecznicy Certus,
4) umowa z Prywatng Lecznicg Certus sp. z 0.0.,

5) umowa z Politechnikg Poznanska na ustugi telekomunikacyjne z dnia 20 marca

2012r.

Jednoczesnie z udostepnionych dokumentéw postepowania nie wynika, aby
Zamawiajgcy prowadzit jakiekolwiek postepowanie majgce na celu wyjasnienie zasadnosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww. dokumentéw. Zaniechanie to, w
potgczeniu z uznaniem, ze ww. dokumenty stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, stanowi
naruszenie obowigzkéw Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem ofert. Jak bowiem podnosi
sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku zastrzezenia czesci oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajgcy ma obowigzek zbada¢, czy jest ono zasadne, i w
tym zakresie musi wystgpi¢ do wykonawcy z pro$bg o wyjasnienia (tak np. KIO w wyroku z
dnia 18 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 59/12).

Pomimo braku przeprowadzenia postepowania wyjasniajagcego, nalezy stwierdzi¢, ze
dokumenty zastrzezone przez Inea SA jako tajemnica przedsigbiorstwa, z wyjgtkiem umowy
zawartej z Prywatng Lecznicg Certus, w istocie nie zawierajg nieujawnionych do wiadomosci



publicznej informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub
innych informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg co do ktdrych przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przede wszystkim nalezy podnie$¢, ze umowy zawarte z Politechnikg Poznanskg
oraz KW PSP w Poznaniu, oraz wyzej wymieniona faktura, dotycza realizacji zadan
publicznych, i sg to dokumenty mozliwe do uzyskania w trybie dostepu do informaciji
publiczne;.

Odnoszac sie do referenciji z Prywatnej Lecznicy Certus - Wykonawca Inea S.A.
podat szereg informacji o realizowanym kontrakcie takich jak okres realizaciji, wartos¢
umowy oraz $rednia warto$¢ faktur. Wykonawca nie podjat wiec dziatan majgcych na celu
zachowanie poufnosci tych danych, a trudno byloby przyja¢, ze referencja zawiera inne
istotne informacje, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z tym postepowanie dotkniete jest wiec wada polegajgca na utajeniu
informacji, ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy powinien bowiem
przyja¢ na siebie ciezar rzeczywistego i obiektywnego ustalenia, czy w danej sprawie
wykonawca miat prawo zabroni¢ ujawniania poszczegélnych informacii, a nastepnie odtajni¢
ww. dokumenty (por. wyrok KIO z 20 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2585/11).

Zarzut llIl/IV.

W postepowaniu na ustugi telekomunikacyjne dla Izby Skarbowej w Poznaniu,

urzedow skarbowych woj. wielkopolskiego oraz Urzedu Kontroli Skarbowej Poznaniu,
zlozone zostaly oferty z nastepujgcymi cenami:

1) Inea SA 598.960,80 zt

2) Telekomunikacja Polska SA - 977.112 zt

3) Netia SA-1.308.916,80

Kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia wynosi
1.339.356,12 zt.

Jak podkres$la sie w orzecznictwie punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako
razaco niskiej moze by¢ nie tylko szacunkowa warto$¢ zaméwienia, ale takze jego specyfika,
charakter oraz ceny ofert konkurenciji (por. wyrok KIO z dnia 6 lutego 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 109/09). Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy Inea SA do wyjasnienia
elementdw oferty majgcych wptyw na jej cene, pomimo tego, ze cena ta stanowi jedynie 61
% ceny oferty TP SA oraz 46 % ceny oferty Netia SA. Zamawiajgcy nie uwzglednit rowniez
tego, ze TP SA Swiadczy obecnie ustugi na rzecz Zamawiajgcego, a zatem TP SA nie
poniesie kosztow inwestyciji zwigzanych z budowg infrastruktury telekomunikacyjnej
niezbednej do $wiadczenia ustug. Koszty takich inwestyciji zmuszeni sg ponie$¢ inni
operatorzy. Istnieje réwniez mozliwos¢ pozyskania infrastruktury od TP SA w ramach tzw.
oferty hurtowej (WLR). Najogdlniej rzecz ujmujgc na mocy decyzji Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej, TP SA musi udostepniaé swoje tgcza o okreslonych
parametrach za okre$long cene. Niezaleznie wiec od przyjetego modelu uruchomienia ustugi
(budowa sieci wiasnej, czy dzierzawa taczy od TP SA), Inea SA zmuszona bedzie poniesé
znaczgce koszty zwigzane z uruchomieniem i $wiadczeniem ustug. Sytuacja ta powinna
skutkowac, co najmniej wezwaniem wykonawcy do wyjasnienia elementdw oferty majgcych
wplyw na jej cene, a w dalszej kolejnosci, ewentualnym odrzuceniem oferty.

Majgc na wzgledzie powyzsze, wnosit jak w petitum.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 8 marca 2013 r.

W dniu 11 marca 2013 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 14 marca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Wykonawcy Inea



S.A. (dalej takze jako "Przystepujgcy Inea S.A."), wnoszgcego o oddalenie odwotania.
Wykonawca o$wiadczat, Ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢
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Zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana przez Zamawiajgcego. Przedmiotem
odwotania jest, miedzy innymi, zgdanie wykluczenia Wykonawcy Inea S.A. z udziatu w
postepowaniu, zatem posiada on interes w przystapieniu do niniejszego postepowania
odwotawczego.

Odnoszac sie do treSci podniesionych w odwotaniu zarzutéw Przystepujacy Inea S.A.
wskazywat na nastepujace okolicznosci.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Inea S.A. z powodu niespetniania warunkow udziatu w
postepowaniu

Zamawiajacy w tresci punktu 5.5 SIWZ zawart nastepujgcy opis sposobu
potwierdzania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego
do$wiadczenia:

~Zamawiajacy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dotyczgcy posiadania wiedzy i
doswiadczenie, niezbednych do wykonywania przedmiotowego zamowienia wowczas, gdy
Wykonawca wykonat bgdZ wykonuje, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci gospodarczej jest krotszy - wtym
okresie, co najmniej 2 ustugi telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej dla
podmiotéw biznesowych o wartosci minimum 200 000 PLN kazda (stownie: dwieScie tysiecy
zfotych)”.

Odwotujgcy w tresci odwotania nie kwestionuje, iz wskazana przez Inea S.A. w
wykazie ustug realizacja wykonywana na rzecz Komendy Wojewodzkiej Policji w Poznaniu
potwierdza posiadanie przez wykonawce wymaganego do$wiadczenia. Zatem dla uznania
warunku za spetniony koniecznym byloby wskazanie przez Inea S.A. jeszcze jednej ustugi o
cechach wymaganych przez Zamawiajgcego.

W tym zakresie wykonawca Inea S.A. podnosit, iz ustuga wykonywana na rzecz
Prywatnej Lecznicy Certus Sp. z 0.0. potwierdza posiadanie wymaganego doSwiadczenia. Jak
bowiem wykazat wykonawca na podstawie catoksztattu przediozonych dokumentow (w tym
kopia umowy zawartej z lecznicg, zatgcznik nr 2 warunki finansowe), wartos¢ dotad
wykonanych ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii stacjonarnej wyraznie
przekracza kwote 200 tys. zt. Odwolujacy, nie majgc dostepu do czesci objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, pominat w swoich wyliczeniach takie elementy wchodzgce w skiad
wynagrodzenia wykonawcy, jak koszt dzierzawy systemu centralowego, koszt utrzymania
systemu centralowego, czy koszt miesigcznych optat abonamentowych z tytutu telefonii
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stacjonarnej. Kazda z tych pozycji jest niezaprzeczalnie sktadnikiem wynagrodzenia Inea S.A.
z tytutu Swiadczenia ustug telefonii stacjonarnej. Pominiecie tych kosztoéw $wiadczenia ustugi
uniemozliwiatoby realizacje ustug telefonii stacjonarnej na rzecz ustugobiorcy. Analiza
zatgczonych przez Inea S.A. dokumentow potwierdza tym samym, iz posiada on wymagane
przez Zamawiajgcego doSwiadczenie.

Przystepujacy wskazywat, ze doda¢ nalezy, iz wbrew sugestiom Odwolujgcego bez
znaczenia dla sposobu oceny sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien by¢ sposdb zamieszczenia przez wykonawce istotnych tresci w przedtozonej
ofercie. Jak zauwaza Izba odnoszac sie do sposobu oceny ofert: "z merytorycznego punktu
widzenia nie jest istotne, z ktérego dokumentu oferty Zamawiajgcy jest w stanie uzyskac
istotne dla siebie informacje, gdyz kwestia ta odnosi sie do formalnych jej aspektow. Miejsce
i sposob wyrazenia okre$lonej przez Zamawiajgcego i istotnej dla niego tresci jest bez
znaczenia" (wyrok KIO z 17 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 36/12).



Podobng opinig wyrazono w wyroku Izby cytowanym w Zeszytach Orzeczniczych
Urzedu Zamowien Publicznych nr 9 (sygn. akt: KIO 636/11, wyrok KIO z dnia 6 kwietnia
2011 r.): "Oferta, jako cafoksztatt oSwiadczen i dokumentéw majgcych odpowiednio
potwierdzac spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu zaréwno tych podmiotowych, jak i
przedmiotowych, winna podlegac ocenie cato$ciowo. PowyZzsze oznacza, iz nie jest istotnym,
W ktérym miejscu oferty wykonawca zawrze odpowiednie sformufowania majgce potwierdzac
Spetnianie wymogdw Zamawiajgcego, wazne jest, aby z tresci oferty Zamawiajgcy mogt
powzigé informacje istotne dla niego, majgce wplyw na ocene dokonywang przez niego”.

Wykonawca Inea S.A. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25 lutego 2013 roku
przediozyt dodatkowe dokumenty potwierdzajgce posiadanie wymaganego doSwiadczenia.
Dodaé¢, nalezy, iz wykonawca, co do zasady, nawet bez wezwania ze strony zamawiajgcego,
gdy stwierdzi, iz zachodzg w stosunku do meno okolicznosci wskazane w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, uprawniony jest do uzupetnienia dokumentéw (wyrok KIO z 4 sierpnia 2010 .
sygn. akt KIO 1551/10). Jak wskazuje sie zarazem w orzecznictwie (wyrok KIO z 3 grudnia
2012r. sygn. akt KIO 2583/12 Informator UZP 1/2013): "Nie mozna zgodzi¢ sie takze ze
stanowiskiem zamawiajgcego, zaprezentowanym w toku rozprawy, ze wykonawca wezwany
do uzupetnienia dokumentow lub o$wiadczen nie moze ztozy¢ dokumentéw nowych. Ratio
legis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza uzupetienia dokumentow przez sktadanie
dokumentdw o nowej, innej niz pierwotnie ztoZona w ofercie tresci a stanowisko to jednolicie
prezentowane w orzecznictwie".

Na marginesie Przystepujacy Inea S.A. stwierdzat, iz mozna zauwazyc, ze nie zostat
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przez Zamawiajgcego pismem z dnia 25 lutego 2013 roku wezwany do przediozenia nowych
dokumentdéw, a jedynie wyraznie wymienionych w tresci pisma - referenciji dla ustugi wskazanej
w pozyciji nr 2 wykazu ustug albo pozyciji nr 3. Tym samym podzielajgc opinie wyrazane przez
Krajowg Izbe Odwotawczg mozna bytoby nawet uzna¢, iz nadal na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek wezwania wykonawcy Inea S.A. do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.

26 ust. 3 ustawy Pzp, o ile w ocenie Zamawiajgcego wykonawca nie potwierdzitby spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu: ,braki dokumentow i oswiadczen dotyczgcych
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co do zasady podlegajg
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz wykonawca formalnie nie byt
wzywany do uzupetnienia dokumentow, lecz przedtozyt je samodzielnie, zatem nie zostata
wyczerpana procedura okreslona wtym przepisie”

Reasumujagc catos¢ stanowiska przedstawionego powyzej, Przystepujacy Inea S.A.
zwracat uwage na jeszcze jedng kwestie podnoszong w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej (wyrok KIO z 22 marca 2012 r. sygn. akt KIO 466/12): ,rolg Zamawiajgcego w
kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest dotoZenie staran czy to
poprzez stosowanie przepisow art. 26 ust 3i 4 czy art. 87 ust. 1i 2, aby jak najwigksza ilos¢
ztoZonych ofert mogta by¢ dopuszczona do etapu wyboru oferty najkorzystniejszej.
Wyborowi podlega ta oferta, ktora wedfug kryteriow ustalonych w siwz, jest ofertg
najkorzystniejszg, a nie ta ktora jest najbardziej poprawna pod wzgledem formalnym”.

Biorac pod uwage powyzsze, w ocenie Przystepujgcego Inea S.A. odwotanie zastuguje
na oddalenie, gdyz potwierdzit posiadanie wymaganego doswiadczenia.

Niezaleznie od powyzej przedstawionych rozwazan dowodzgcych spetnianie przez
Przystepujacego Inea S.A. warunkoéw udziatu w postepowaniu (umowa z Certus Sp. z 0.0.
oraz KW Palicji), wskazywano na jeszcze jedng kwestie. Odwotujgcy podnosi, iz ustugi
wykonywane przez Przystepujgcego Inea S.A. na rzecz Komendy Wojewddzkiej Panstwowe;j
Strazy Pozarnej w Poznaniu nie spetnialty wymagan Zamawiajgcego, gdyz:

- nie obejmowaly ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii stacjonarnej;
- warto$¢ ustug nie osiaggneta kwoty 200 tys. zt.

Wymaganiem Komendy Wojewodzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej w Poznaniu byto
dostarczenie ustug telefonii stacjonarnej (zatagcznik nr 5 do SIWZ WT-2370/44/2011) pkt 4.3.
Ustuga telefonii stacjonarnej): ,Przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie ustug telefonii
stacjonarnej dla Zamawiajgcego w zakresie potgczen przychodzacych wychodzgcych
miejscowych i strefowych, miedzystrefowych i miedzynarodowych oraz faksowych, a takze



do sieci telefonii komoérkowych w naliczaniu sekundowym”bez wykorzystania technologii
VoIP przez Internet. Wymagania takie wigzg sie z faktem, iz na rynku wystepujg wirtualni
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dostawcy ustug telekomunikacyjnych, ktérzy nie majg wiasnej infrastruktury i oferujg telefonie
VoIP przez sie¢ Internet np. montujgc bramki ISDN/analog na taczu internetowym u klienta.
Taka ustuga jest jednak niepetnowartosciowa, gdyz jakos¢ ustugi w danej chwili zalezy
faktycznie od kondycji transmisji w sieci Internet. Zamawiajacy - KWPSP w Poznaniu
zasadnie wykluczyt uzycie takiego rozwigzania. Tym samym Inea S.A. nie zaoferowata takiej
ustugi i w tym zakresie nie korzysta z transmisji przez sie¢ Internet. W przypadku omawianej
realizacji Inea S.A. wykorzystuje $wiatlowody. Transmisja danych pomiedzy centralg, a
urzgdzeniem koncowym wykorzystuje technologie VolIP, co jest naturalne dla nowoczesnej
sieci, ale nie ma nic wspdlnego z transmisjg przez Internet. Dostarczenie ustugi odbywa sie
po dedykowanych fgczach , a nie przez Internet - i jest to diametralna réznica pomijana przez
Odwolujgcego. W przypadku Odwotujgcego dominujgcym tgczem transmisyjnym sg kable
miedziane, wykonawca ten wykorzystuje w gtdbwnej mierze starsze technologie przesytu do
Swiadczenia ustug. Wykorzystywana przez Przystepujgcego Inea S.A. technologia jest
nowoczes$niejsza i bardziej niezawodna (np. niepodatna na warunki atmosferyczne).
Reasumujac, umowa swiadczona na rzecz KWPSP w Poznaniu jest umowg obejmujgcg ustugi
telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej. Co wiecej, sposob wykonywania tej
ustugi (oddanie do uzytku zamawiajgcego petnej funkcjonalnosci w dacie odbioru
koncowego) pozwalat na wystawienie przedstawionej juz przez wykonawce faktury WT
2370/22/2011 na kwote 249.970,34 zt. Tym samym w ocenie Przystepujgcego Inea S.A.
takze niniejsza realizacji spetniata wymagania Zamawiajgcego (jako trzecia ustuga przy
dwoch wymaganych).

Zarzut zaniechania odtajnienia oferty ztozonej przez wykonawce Inea S.A.

Odwotujgcy podnosit takze zarzut zaniechania badania przez Zamawiajacego
zasadnosci objecia tajemnica przedsiebiorstwa wybranych dokumentéw w ofercie Inea S.A,,
a takze zarzut wadliwosci uznania takich dokumentéw za utajnione. W tym zakresie
Odwotujgcy odnosit sie do dokumentdw dotyczacych prywatnej lecznicy Certus Sp. z 0.0,
Komendy Wojewddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej w Poznaniu oraz Politechniki
Poznanskiej. Nalezy jednak dodac, iz zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktdre miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Zauwazy¢ w
pierwszej kolejnosci nalezy, iz ewentualne odtajnienie dokumentéw dotyczgcych ustug
realizowanych na rzecz Komendy Wojewddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej w Poznaniu
oraz Politechniki Poznanskiej pozostaje bez wptywu na wynik postepowania (nie sg to
realizacje niezbedne do stwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Inea S.A.). Co wiecej, jak sam Odwotujacy przyznat, pozyskat on w trybie dostepu do
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informaciji publicznej dokumenty dotyczgce KW PSP w Poznaniu. Zarazem zastrzezenie
zasadnosci utajnienia dokumentéw dotyczgcych prywatnej lecznicy Certus Sp. z 0.0. nie
moze budzi¢ watpliwosci. Zastrzezone przez Przystepujacego Inea S.A informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Informacje te posiadajg warto$¢ gospodarcza, gdyz ich rozpowszechnienie moze zagraza¢
naszej pozyciji na rynku ustug telekomunikacyjnych (podobnie wyrok KIO z 13 maja 2010 r.
sygn. akt KIO 667/10). Szczegdtowe informacje na temat zakresu wykonywanych przez
Przystepujacego Inea S.A. $wiadczen oraz wysokosci wynagrodzenia z tego tytutu sg przez
niego chronione, gdyz ujawnione innym operatorom telekomunikacyjnym pozwalatyby na
przejecie danego klienta (zaoferowanie bardziej korzystnych rozwigzan). Przedtozona
umowa zawiera takze dane niejawne, ktére nie powinny zosta¢ przekazane otwartej grupie
podmiotéw, takie przyktadowo jak informacja na temat kanatéw dostepu Inea. Tym samym w
naszej ocenie Zamawiajgcy zasadnie uznat prawidtowo$¢ zastrzezenia przez nas tajemnicy
przedsigbiorstwa w odniesieniu do dokumentéw Certus.

Nalezy takze dodac, iz wobec spetnia przez Inea S.A. warunkéw udziatu w



postepowaniu, ujawnianie zastrzezonych informacji pozostaje bez wptywu na wynik
postepowania. Jak przyktadowo zauwazono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
lipca 2012 r. sygn. akt KIO 1442/12: ,Potwierdzenie w cze$ci pierwszego zarzutu odwofania
nie moze przynie$¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania. Udostepnienie oSwiadczer i
dokumentdéw niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa nie moze mie¢
wplywu na wynik postepowania. Weryfikacja ewentualnie udostepnionych dokumentéw nie
doprowadzi do zmiany oceny, ze odwotujgcy wykazat spetnianie warunkdw udziatu w
postepowaniu’.

Reasumujgc, zarzut w ocenie Przystepujgcego Inea S.A. zastuguje na oddalenie.

Zarzut zaniechania do ztozenia wyjadniefh w sprawie razgco niskiej ceny

Przystepujacy zauwazat, ze Odwolujgcy podnosi zarzut istnienia w ofercie
wykonawcy Inea S.A. razgco niskiej ceny oraz zaniechania wezwania Inea S.A. do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Na wstepie
Przystepujgcy zwracat uwage na istotng dla sprawy okoliczno$¢. Jak stusznie wskazuje sie w
orzeczeniu wspdlnotowego prawa zamowien publicznych, z uwagi na zréznicowany
charakter poszczegolnych zamoéwien oraz istote uwarunkowan organizacyjnych,
gospodarczych i ekonomicznych zwigzanych z realizacjg $wiadczen w ramach zaméwien
publicznych, kwestie razaco niskiej ceny nalezy analizowac¢ w aspekcie konkretnego
zamodwienia, z uwzglednieniem wszelkich okoliczno$ci majgcych realny wptyw na proces
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sporzadzania oferty (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r. C-103/88 (Constanzo) Informator
UZP 6/2012 str. 14). Badajgc zatem ewentualnos¢ wystgpienia w ofercie Inea S.A. razaco
niskiej ceny nalezy w pierwszej kolejno$ci zwroci¢ uwage na fakt, iz dzigki wzrastajacej
konkurencji oraz aktywnej dziatalnoSci panstwowego regulatora telekomunikacyjnego, rynek
ustug telekomunikacyjnych cechuje sie staltym i istotnym spadkiem cen oferowanych przez
operatorow. Jak stusznie zauwazono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego
2009 roku (sygn. akt: KIO/UZP 98/09) postepujacy, istotny spadek cen ustug
telekomunikacyjnych potwierdzajg wydawane w ostatnich latach raporty Urzedu Komunikaciji
Elektronicznej. W jednym z wyrokow Izby zauwazono wprost: ,punktem odniesienia do
kwalifikacji ceny jako razgco niskiej moze byc nie tylko warto$¢ szacunkowa zamdowienia, ale
takze jego specyfika i charakter oraz ceny ofert konkurencyjnych. Oceniajgc ceny pozostatych
ofert nalezy wzigc¢ pod uwage, okolicznosc¢, ze ustugi telekomunikacyjne aktualnie na rynku
cieszg sie duzg konkurencjg i obserwuje sie statg tendencje do obnizania cen tych ustug przez
operatorow. (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP
109/09), za: Informator UZP nr 6, 2009 rok).

Specyfika rynku telekomunikacyjnego (o specyfice rynku w kontekscie badania
realnoSci ceny mozna przeczyta¢ takze w wyroku KIO z 16 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
671/08) pozwala na istotne obnizki cen bez strat dla przedsigbiorstw telekomunikacyjnych,
co nie powinno pozostawac¢ bez znaczenia dla prowadzonego na podstawie art. 90 ust. 2
ustawy Pzp badania ofert w zakresie wystepowania razgco niskiej ceny (co stwierdzono
takze przyktadowo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2009 roku sygn.
akt KIO/UZP 1511/08). Jak dodaje Izba w wyroku z dnia 13 stycznia 2011 roku (sygn. akt KIO
2708/12), odnoszac sie do sytuaciji na rynku ustug telekomunikacyjnych: "oszacowana
warto$¢ zamowienia nie zawsze odzwierciedla ceny rynkowe, ktore ksztattujg sie wwyniku
naturalnego mechanizmu rynkowego, to jest ofert i transakcji na tym rynku dokonywanych.
Wartos¢ szacunkowa jest pochodng samodzielnego szacunku i przypuszczen
zZamawiajgcego, dokonywanego niejednokrotnie na podstawie analizy rynku, ktora nie musi
by¢ jednak powigzana z rzeczywistymi cenami, jakie na rynku sg oferowane i moZlive do
uzyskania".

Przystepujacy Inea S.A. podnosit takze, iz orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej dostarcza szereg dowoddw na wystepowanie spadku cen ustug
telekomunikacyjnych. Przyktadowo:

- wyrok oddalajgcy odwotanie w sprawie razgco niskiej ceny wynoszgcej 23% warto$ci
przedmiotu zamoéwienia zawartej w ofercie Polkomtela S.A. (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 lipca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 769/09);
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- wyrok oddalajgcy odwotanie w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny w postepowaniu w
ktérym wybrana oferta Netii stanowita 54% wartoSci przedmiotu zamoéwienia, przedmiotem
zamowienia byta ustuga telekomunikacyjna na potrzeby Ministerstwa Sprawiedliwosci (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 lipca 2011 roku sygn. akt: KIO 1512/11);

- a takze wyrok oddalajgcy zarzut razaco niskiej ceny w ofercie zawierajgcej propozycje
realizacji przedmiotu zamowienia za 19% warto$ci przedmiotu zamoéwienia (przedmiotem
zamowienia byta ustuga udostepnienia kanatow transmisyjnych dla potrzeb sieci WAN NBP).
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 roku sygn. akt KIO/UZP
1212/09).

W orzecznictwie KIO wyraznie podnoszona jest teza, iz jesli oferowana cena nie
odbiega razgco od cen rynkowych proponowanych przez innych wykonawcow, bezzasadnym jest
odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp (wyrok KIO z
dnia 28 grudnia 2007r. sygn. akt: KIO/UZP 1453/07). Nalezy raz jeszcze przypomniec, iz
ceng razgco niska jest cena niewiarygodnie niska, znaczgco odbiegajgcg od cen rynkowych
(Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wiodzimierz Dzierzanowski, Jerzy Jerzykowski,
Matgorzata Stachowiak, Wolters Kluwer, Warszawa 2010 komentarz do art. 89 ustawy Pzp).
Oferta ztozona przez wykonawce Inea S.A. nie jest takg oferta.

Ponadto Przystepujgcy zwracat uwage na cel regulacji zawartej w art. 89 ustawy Pzp.
Jak stwierdzono w wyroku Krajowej izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2008 roku (sygn.
KIO/UZP 1137/08): "W tym migjscu nie sposob nie zwrécic uwage na cel przepisu art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej regulacja przywotanego przepisu
ma za /udanie ochrone Zamawiajgcego przed sytuacjg, w ktorej moze dojs¢ do udzielenia
ZamOwienia wykonawcy nie dajgcemu rekojmi wykonania czy teZ naleZzytego wykonania
zamodwienia, ze wzgledu na zaproponowanie nierealnych cen". Celem tym jest eliminacja
tych ofert, ktérych ztozenie wynika¢ moze z bledu wykonawcy skutkujgcego ryzykiem
niewykonania umowy albo tez ofert, w ktérych Swiadomie zanizono warto$¢ ustugi, dostawy,
czy robo6t budowlanych godzgc tym samym w zasade uczciwej konkurenciji. Cena
zaproponowana przez nas, cho¢ odbiega od wartosci przedmiotu zaméwienia, jest ceng
rynkowa, dajgca gwarancje nalezytego wykonania umowy. Cena nie odbiega od trendu
obserwowanego na rynku ustug telekomunikacyjnych, jest ceng poréwnywaling z innymi
ofertami sktadanymi w postepowaniach o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych.

Przystepujacy Inea S.A. stwierdzat, ze wieloletnie doswiadczenie w zakresie
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych pozwolito mu na ziozenie oferty w zaproponowanej
wysokosci. Przystepujgcy Inea S.A. zrealizuje niniejsze zamédwienie, uzyskujgc zysk
poréwnywalny do innych projektéw tego typu. Nalezy dodac, iz w przypadku zaméwienia na
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ustugi istnienie réznic pomiedzy warto$cia przedmiotu zaméwienia a oferowanymi cenami
nie musi skutkowa¢ domniemaniem istnienia razaco niskiej ceny w sktadanych ofertach.
Przyktadowo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2009 roku sygn. akt
KIO/UZP 360/00) stusznie zauwazono: ,podkreslenia wymaga fakt, iz przedmiotem
zamodwienia jest ustuga, zatem przedmiot o charakterze niematerialnym, co utrudnia, z
uwagi na specyfike takiego zadania, wykazanie nierealnosci jego wyceny. Z tego samego
powodu nie moze stanowi¢ argumentu na potwierdzenie zarzutu stawianego przez
Zamawiajgcego wobec oferty Odwotujgcego fakt rozbieznosci pomiedzy ceng o szacunkowg
warto$cig zamowenia, a takZze pomiedzy cenami zaoferowanymi przez poszczegolnych
Wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu’.

Odwotujgcy wskazuije, iz jako podmiot realizujgcy obecnie ustugi na rzecz
Zamawiajgcego roku posiada przewage konkurencyjng wobec innych wykonawcéw w postaci
zrealizowanych juz czesci naktadoéw inwestycyjnych. Odwotujgcy nie przedstawia zarazem
wiarygodnych argumentéw przemawiajgcych za tym, iz wykonanie zamowienia przez innych
wykonawcow po cenie nizszej nie jest mozliwe - wykonawca nie odnosi sie do sytuacii
technicznej, finansowej, organizacyjnej Przystepujgcego Inea S.A. Przystepujacy Inea S.A.
przypominat, ze: ,dla uznania, Ze cena jest razgco niskg, konieczne jest wykazanie, ze przy



okreslonym przedmiocie zamowienia (wtym przypadku - ustugach telekomunikacyjnych) nie
Jjest moZline wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce”. (wyrok KIO z 13 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 142/08). Odwotujgcy w

tym zakresie nie byt w stanie przedstawi¢ dowoddw potwierdzajgcych, iz wykonanie przez
Przystepujacego Inea S.A. zamodwienia nie jest mozliwe bez ponoszenia przez niego strat.
Jak stusznie zauwazono w orzecznictwie, uregulowane w art. 89 ustawy Pzp przestanki
odrzucenia oferty winny mie¢ swoje zrédto w faktach, nie zas w pozbawionych dowodow
przypuszczeniach (wyrok KIO z 17 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1076/10). Brak w tym
zakresie podniesionych w odwotaniu dowodow przesgdza o niezasadnosci stawianego
zarzutu. Warto w tym zakresie przytoczy¢ takze wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z
dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07: ,Jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego
ZaniZenia ceny, to wsporze z innym wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe, w
tym art. 6 k.c, zgodnie z ktérym cieZar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu
tego wywodzi skutki prawne”.

Zdaniem Przystepujgcego Inea S.A. nalezy wyraznie zauwazyc, iz ewentualna
przewaga konkurencyjna Odwotujgcego (istniejgca infrastruktura) nie jest jedynym czynnikiem
wplywajgcym na oferowang cene w niniejszym postepowaniu. Wykonawcy posiadajg réznigce
ich koszty state, koszty zatrudnienia pracownikéw, rézne sg marze przyjete dla kontraktu, rézne
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koszty state zwigzane z obstuga przedsiebiorstwa, réznie skalkulowane ryzyka zapftaty kar
umownych etc. Nie jest przyktadowo tajemnicg, iz spotka TP S.A. posiada niezwykle wysokie
koszty state Swiadczenia ustug (TPSA ma zaplanowang na 2013 r. redukcje zatrudnienia
01700 os6b http://www.regiopraca.pl/portal/rynek-pracy/wiadomosci/beda-zwolnienia-w-tpsa-
prace-straci-17-tys-osob).

Odwotujgcy nie zna i nie analizuje takze mozliwosci Inea S.A. w zakresie kosztow
nabycia sprzetu telekomunikacyjnego. Pomijanie tych okolicznosci przez Odwolujgcego i
skupienie sie jedynie na wybranych aspektach realizacji zamowienia czyni postawiony zarzut
niewiarygodnym, nieudowodnionym. Odwotujgcy podnosi jeden argument w odniesieniu do
istnienia razaco niskiej ceny - przewage w postaci posiadania przez Odwotujacego istniejacej
infrastruktury. Uznanie, iz samo istnienie przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego pozwala na
stwierdzenie razgco niskiej ceny u innych wykonawcédw czynitoby wybér trybu przetargowego
dla niniejszego postepowania bezcelowym. Kazda bowiem zaoferowana nizsza cena
powinna skutkowa¢ odrzuceniem ofert innych wykonawcéw. Twierdzenie takie jest w
oczywisty sposéb bezzasadne, a domniemany monopol Odwolujgcego na wykonanie niniejszego
zamoOwienia nie zastuguje na ochrone.

Jak stusznie zauwazyta Izba w wyroku z dnia 13 stycznia 2011 roku (sygn. 2708/12)
odnoszac sie do sytuacji, w ktorej pomimo wskazania na przewage konkurencyjng ze
wzgledu na istniejgca infrastrukture telekomunikacyjng wykonawca nie wykazat dlaczego
oferowana przez innych wykonawcow cena jest razgco niska: ,postepowanie przed Izbg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, z zatoZzenia uwzgledniajgcym postulat szybkosci i
koncentracji materiatu dowodowego - zgodnie z art. st. 1 ustawy, strony sg obowigzane
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne najpdzniej do
konca rozprawy. Natomiast art. 191 ust. 2 ustawy stanowi, iz wydajgc wyrok Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony wtoku postepowania. Uwzgledniajgc zasade ciezaru dowodu
wynikajgcg z art. 6 Kc, nie uznano za udowodniong przez odwotujgcego tezy o wystapieniu
ceny razgco niskiej - odwotujgcy nie przedstawit dowoddw, ktdre pozwolityby potwierdzic
stanowisko odwotujgceqo i przyjac jakie jest rzeczywiste minimum kosztowe realizacji
przedmiotowego zamdwienia oraz na czym polega razgce zanizenie ceny oferty wybranej w
stosunku do cen rynkowych’.

Biorgc pod uwage powyzsze postawiony zarzut nalezy uzna¢ za chybiony.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wezwania przez Zamawiajgcego do zfozenia
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny nalezy wskazaé na nastepujgce okolicznosci. Nawet
istotna réznica w cenie oferty i warto$ci przedmiotu zamaowienia nie jest wystarczajgca
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przestanka nie tylko uznania ceny za razaco niskg, ale nawet powstania potrzeby sktadania
wyjasnien na podstawie art. 90 ustawy Pzp. Teze takg przyktadowo zawarto w wyroku

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2008 roku sygn. KIO/UZP 1137/08 w

kontekscie oferty stanowiacej 30% wartosci przedmiotu zaméwienia, jak i w przytoczonym
powyzej wyroku z 3 lipca 2009 roku, w ktérym zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny pomimo, iz oferta zawierata cene stanowiacg
23% wartosci przedmiotu zamoéwienia. Sktad orzekajgcy przy tym zauwazyt: ,trafnie
zamawiajgcy w toku badania ofert odwotat sie do ,,cen oferowanych w aktualnie

rozstrzyganych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego w przedmiocie
odpowiadajgcym niniejszemu zamowieniu” oraz realiow rynku ustug telekomunikacyjnych,
podlegajgcych bardzo dynamicznym zmianom". W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, ze
wzgledu na udziat w przedmiotowym postepowaniu wykonawcow, ktérzy kreujg"” ceny ustug
telekomunikacyjnych, ceny zaoferowane wtym postepowaniu same stanowig wystarczajgcy
wyznacznik aktualnych tendencji rynku tego rodzaju ustug’.

Oferowane przez wykonawcoéw ceny sg poréwnywalne. Dodaé nalezy, iz réznica
dziesiecioprocentowa nawet dla zamowienia na roboty budowlane wcale nie oznacza
konieczno$ci badania ustalenia czy ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
przedmiotu zamoéwienia (przyktadowo wyrok KIO z 16 listopada 2010 r. sygn. akt 2392/10).
Tym samym zarzut zaniechania wezwania do wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny takze
jest chybiony.

Biorgc pod uwage powyzsze, Przystepujacy Inea S.A. wnosit o oddalenie odwotania.

Pismem z dnia 18 marca 2013 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art.186 ust. 1
ustawy Pzp, zlozyt odpowiedz na odwotanie Po przeanalizowaniu zarzutow przedstawionych
przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania. W dniu 26 lutego 2013r.
Zamawiajacy wybrat oferte Wykonawcy INEA S.A. jako oferte najkorzystniejszg w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W dniu 8 marca 2013r.
Wykonawca Odwolujacy przestat Zamawiajgcemu kopie odwotania od czynno$ci wyboru
przez Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy
zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust.2 pkt 4 w zw. z art.25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Inea S.A., pomimo braku wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia;

2) art. 8 ust. 3, art.87 ust.1 w zw. z art.7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia
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tre$ci dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
dotgczonych do oferty Inea S.A;;

3) art. 90 ust.1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Inea S.A. do wyjasnienia
elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Inea S.A. jako
zawierajgcej razgco niskg cene.

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu dotgczonych
do oferty, wezwania Inea S.A. do wyjasnienia elementéw oferty majacych wpltyw na jej cene
oraz odrzucenia oferty tegoz Wykonawcy.

Po przeanalizowaniu odwotania Zamawiajgcy zauwazat, iz wobec tak
sformutowanych zarzutéw, nie znalazt podstaw do uwzglednienia odwotania w trybie art. 186
ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzut | - zaniechanie wykluczenia Inea S.A. pomimo braku wykazania spetniania warunkow



udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia.

Zamawiajgcy okre$lit warunek udziatu w postepowaniu, dotyczacy wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy, wskazujgc parametry Swiadczonych dotychczas przez
wykonawcow ustug, spetiajgcych wymagania stawiane przez Zamawiajgcego w tym
zakresie. Zgodnie z wymogami SIWZ, Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek
dotyczacy posiadania wiedzy i doSwiadczenia, niezbednych do wykonywania
przedmiotowego zaméwienia wowczas, gdy Wykonawca wykonat bgdz wykonuje, w okresie
ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 2 ustugi
telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej dla podmiotéw biznesowych o wartosci
minimum 200 000 PLN kazda. Na potwierdzenie spetniania tego warunku Przystepujgcy Inea
S.A. zlozyt wykaz wykonywanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte
wykonanie:

- ustuga dla Komendy Wojewodzkiej Policji w Poznaniu - referencje z dnia 22 lutego
2013r., potwierdzajgce ze ustugi telefonii stacjonarnej zrealizowane sana wysokim
poziomie,
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- ustuga dla Politechniki Poznanskiej - protokét z dnia 15 marca 2012r. odbioru przez
Abonenta wyposazenia dodatkowego (modut transmisyjny, modut
podtrzymania bateryjnego, akumulator) do umowy,

- ustuga dla Komendy Wojewodzkiej Panstwowej Strazy Pozarne;j - list referencyjny z
dnia 21 lutego 2013r. wraz z protokotem obioru realizacji tgcza $wiattowodowego z
dnia 30.08.2012 r. protokotem z dnia 30 sierpnia 2012r. odbioru przez Abonenta
wyposazenia dodatkowego (mediakonwerter, modut SFP), protokotem z dnia
24.09.2012r. odbioru przez Abonenta Wyposazenia dodatkowego (converter).

Zamawiajgcy z uwagi na to, ze dokumenty dotyczace ustugi $wiadczonej dla
Politechniki Poznanskiej nie potwierdzaly jej nalezytego wykonania, a jedynie odbiér
wyposazenia dodatkowego, natomiast z referencji dotyczgcych ustugi dla KW PSP nie
wynikato, ze wykonawca $wiadczyt ustugi telefonii stacjonarnej, wezwat Przystepujgcego
Inea S.A. w trybie art.26 ust. 3 ustawy Pzp do ziozenia zgodnego z SIWZ dokumentu
potwierdzajgcego spetianie warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia,
niezbednych do wykonania zamowienia.

Przystepujacy Inea S.A. w odpowiedzi na wezwanie przedtozyt Zamawiajacemu
dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktére obejmowaty:

- wystawiong fakture dla KW PSP dotyczaca realizacji umowy w zakresie ustug
telefonii stacjonarnej na wartos¢ 249.970,34 zt netto,

- umowe z KW PSP,

- umowe z Prywatng Lecznicg CERTUS sp. z 0.0. na ustugi telekomunikacyjne wraz z
referencjami,

- umowe z Politechnikg Poznariskg na ustugi telekomunikacyjne.

Zamawiajacy, zachowujgc postanowienia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, na potwierdzenie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia wymagat
od wykonawcoéw wykazania, ze Swiadczyli lub $wiadczg co najmniej 2 ustugi telefonii
stacjonarnej. Zamawiajgcy nie doprecyzowywat tego warunku poprzez okreslenie
wymaganej technologii $wiadczenia ustugi a jedynie poprzez wskazanie minimalnej wartosci
Swiadczonych ustug w kwocie 200.000 zt.

W opisie przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy dopuscit jako rozwigzanie techniczne
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Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej w poszczegdéinych lokalizacjach poprzez
doprowadzenie kablem optotelekomunikacyjnym lub kablem telekomunikacyjnym o zytach
miedzianych. Ponadto Zamawiajgcy uznat jako dopuszczalne swiadczenie ustug w oparciu o
wydzielony, niezalezny, szyfrowany tunel, w ktérym bedzie zestawione potgczenie od
Zamawiajgcego do Operatora, w ktérym transmisja odbywac sie bedzie w protokole
nalezacym do grupy protokotow VOIP.

W Swietle powyzszego Zamawiajacy zasadnie uznat, ze dolgczona do oferty
Przystepujgcego dokumentacija potwierdza, iz wykonywane na rzecz KW Policji w
Poznaniu, KW Panstwowej Strazy Pozarnej w Poznaniu oraz Prywatnej Lecznicy CERTUS
sp. z 0.0. ustugi sg wymaganymi przez Zamawiajgcego ustugami telefonii stacjonarne;.
Przedmiot ustug $wiadczonych na rzecz KW Policji w Poznaniu jest bezsporny miedzy
Odwotujgcym a Zamawiajgcym. Z kolei umowy zawarte z KW PSP w Poznaniu oraz lecznicg
CERTUS, dotyczgce kwestionowanych przez Odwotujgcego ustug, wyrazajg wprost, ze
przedmiot umowy obejmuje $wiadczenie ustug telefonii stacjonarnej. Tym samym
Zamawiajacy nie znalazt podstaw do ich zakwestionowania przy ocenie spetniania przez
Przystepujgcego Inea S.A. warunku udziatu w postepowaniu, a zarzut Odwotujacego, iz
ustugi te nie sg ustugami telefonii stacjonarnej nie znajduje uzasadnienia w zebranej
dokumentacji postepowania.

Odnosnie przyjetego przez Zamawiajgcego parametru w zakresie wartosci ustug
potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia wykonawcy,
Zamawiajgcy wskazuje, ze zaréwno ustuga Swiadczona dla KW Panstwowej Strazy Pozarnej
w Poznaniu, jak i Prywatnej Lecznicy CERTUS sp. z 0.0. spetniajg postawione przez
Zamawiajgcego wymagania. Podkreslenia wymaga fakt, iz okreslajgc parametr wartosciowy
wymaganych ustug, Zamawiajgcy odnidst sie do warto$ci ustugi telefonii stacjonarnej jako
catosci, nie dokonujgc zawezenia jej zakresu wytgcznie do wycinka, stanowigcego warto$é
wykonanych potgczen telefonicznych. Za bezsporne nalezy uznac, ze wartos¢ ustugi telefonii
stacjonarnej obejmuije nie tylko wartos¢ wykonanych potgczen, ale takze pozostatych
elementdéw zwigzanych z jej Swiadczeniem, w tym wszelkie koszty ustug podtrzymujacych jej
Swiadczenie. Rzeczg wtdrng natomiast jest kwestia przyjetego przez strony sposobu
wykazania elementéw sktadajgcych sie na Swiadczong ustuge, tzn. poprzez rozbicie kosztow
poszczegoblnych elementdw ustugi, jak ma to miejsce chociazby w przypadku ustugi dla
Prywatnej Lecznicy CERTUS sp. z 0.0., czy tez wkalkulowanie wszelkich kosztéw w cene
abonamentu telefonicznego i nawigzanych rozmaéw, jak tego wymaga Zamawiajacy.

Przystepujacy Inea S.A. w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia powotat sie m.in. na ustuge telefonii
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stacjonarnej $wiadczong na rzecz KW PSP w Poznaniu oraz CERTUS sp. z 0.0.

Zatgczone dokumenty dotyczgce ustugi $wiadczonej na rzecz KW PSP w Poznaniu
nakazywaty przyjaé, ze spetnia ona wymagania natozone przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy posiadat nie tylko wymagany przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30.12.2009 (Dz.U. Nr 226, poz.1817) w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane, wykaz ustug sporzadzony przez Przystepujgcego wraz z ,referencjami”, ale takze
dodatkowe dokumenty w postaci umowy potwierdzajgcej zakres $wiadczonych ustug oraz
fakture opiewajacg na kwote 307.463,52 zt (przy wymaganych 200.000 zt), dotyczgcyg
sprzedanych juz na rzecz odbiorcy ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii
stacjonarnej. Wobec przedstawionych dowodoéw i wynikajgcych z nich danych, Zamawiajacy
nie znalazt zadnych podstaw do ich kwestionowania.

Podobnie dokumenty przedtozone przez Przystepujacego, przy wskazanej
uzupetniajgco jako trzecia, przy dwoch wymaganych, ustudze dla CERTUS sp. z 0.0., w
szczegOlnosci umowa wraz z zatgcznikami, wskazuja, ze jej wartoS¢ przekracza wymagang
przez Zamawiajgcego kwote 200.000 zt. Fakt, ze strony tej umowy przyjety odmienny od
Zamawiajgcego sposéb jednostkowego ujecia elementdw wchodzgcych w sktad ustugi nie ma
zadnego znaczenia dla oceny spetniania warunku przez INEA S.A. Na podstawie danych
zawartych w przedtozonej dokumentacji, Zamawiajgcy mogt ustali¢ warto$¢ ustugi, w celu



zweryfikowania jej zgodno$ci z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

Zamawiajgcy zwracat takze uwage, iz dotgczany do oferty wykaz ustug stanowi
os$wiadczenie wykonawcy, sktadane, podobnie jak i inne dokumenty w postepowaniu, pod
grozbg odpowiedzialnosci karnej, o ktérej mowa w art.297 kk. Zamawiajgcy nie ma zatem
podstaw do kwestionowania takiegoz wykazu i danych w nim zawartych, potwierdzonych
dodatkowo dotgczong do wykazu dokumentacjg, jesli nie posiada zadnego dowodu
przeciwnego w tym zakresie.

W tym miejscu nalezy wskazag¢, iz oferta Przystepujacego Inea S.A. jako oferta
wygrywajgca, byta wnikliwie oceniana przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastosowat w
stosunku do Przystepujgcego tryb wezwania z art.26 ust.3 ustawy Pzp. Przeprowadzona
analiza przedtozonej dokumentacji w petni potwierdzita, ze przedstawione ustugi
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego co do wykazania sie przez wykonawcow
odpowiednim doswiadczeniem.
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Zarzut Il - zaniechanie odtajnienia tresci dokumentéw, potwierdzajacych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, dotgczonych do oferty Inea S.A.

Zgodnie z art. 11 ust.4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003r., Nr 153, poz.1503 z pézn, zm.) przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Bezsporne jest, ze Przystepujacy Inea S.A. zastrzegt ztozone na wezwanie w trybie
art.26 ust.3 ustawy Pzp dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art.192 ust.2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. W myslI cyt. wyzej przepisu i dokonywanej przez
Krajowa Izbe Odwotawczg jego wyktadni, nic wystarczy zatem samo stwierdzenie
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp oraz podniesienie odpowiedniego
zarzutu przez wykonawce. Izba uwzgledniajac odwotanie bada bowiem, czy naruszenie
przepisdw zarzucane przez wykonawce miato konkretny wptyw na wynik postepowania. Tym
samym nieuzasadnione staje sie wnoszenie odwotania wylacznie dla wykazania, ze
zamawiajgcy popehit btedy w postepowaniu czy tez nieprawidtowo zastosowat przepisy.
Chcac uzyskaé korzystne orzeczenie w postaci uwzglednienia odwofania, wykonawca musi
podnies¢ takie zarzuty, ktére wykazg, Ze naruszenie prawa przez zamawiajgcego wypaczyto
wynik postepowania (tak m.in. wyrok KIO 1500/09, KIO 2464/10, KIO 217/2012).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art.8 ust.3 ustawy Pzp Zamawiajgcy przyznaje,
iz z uwagi na ich publiczng dostepnos¢, informacje zawarte w dokumentach dotgczonych
przez Przystepujgcego dotyczgcych ustugi $wiadczonej dla KW PSP w Poznaniu oraz
Politechniki Poznanskiej nie powinny by¢ objete tajemnica przedsigbiorstwa i mogty zostac
ujawnione innym uczestnikom postepowania. Bezsporne jest jednak, iz charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa posiadajg pozostate dokumenty dotyczgce ustugi $wiadczonej dla
CERTUS sp. z 0.0.

Zamawiajacy poprzedzit ocene spetniania warunku w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia dokonaniem szczegdtowej analizy zatgczonych dokumentdéw zawartych tak w
czesci skutecznie zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, jak i w czesci, ktora nie
mogta takiej tajemnicy stanowi¢. Zaréwno dokumenty dotyczace ustugi $wiadczonej dla
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CERTUS sp. z 0.0., prawidtowo zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, jak i
dokumenty dotyczace ustugi dla KW PSP w Poznaniu potwierdzajg prawidtowo$é czynnosci



Zamawiajacego. Odwolujgcy, jak sam wskazuje w odwotaniu, bez trudu wszedt w

posiadanie dokumentacji, ktéra btednie pozostata utajniona jako tajemnica przedsigbiorstwa
przez Zamawiajgcego. Tym samym uchybienie Zamawiajgcego nie wywarto negatywnych
skutkow dla Odwotujgcego i nie ma wptywu na wynik postepowania. Odwotujacy nie mégtby
natomiast zaprzeczy¢ prawdziwosci czy wiarygodno$ci pozostatych dokumentéw, na ktorych
opart sie Zamawiajacy, a ktére zostaty prawidtowo zastrzezone przez Przystepujgcego.

Majac zatem na uwadze przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp oraz konsekwentng linie
orzeczniczg KlO, nawet czesciowe uwzglednienie zarzutu naruszenia art.8 ust.3 ustawy Pzp
nie moze skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania, gdyz stwierdzone uchybienie nie miato
wptywu na wynik postepowania.

Zarzut lll / IV - zaniechanie wezwania INEA S.A. do wyjasnienia elementéw oferty majgcych
wpltyw na jej cene oraz zaniechanie odrzucenia oferty INEA S.A. jako zawierajgcej razaco
niska ceng.

W prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu na ustugi telekomunikacyjne dla
Izby Skarbowej w Poznaniu, urzeddéw skarbowych woj. wielkopolskiego oraz Urzedu Kontroli
Skarbowej w Poznaniu wplynety trzy oferty:

- INEA S.A. z kwotg 598.960,80 zt,

- TELEKOMUNIKACJA POLSKA S.A. z kwotg 977.112,00 zt

- NETIA S.A. z kwotg 1.308.916,80 zt

Szacunkowg warto$¢ zamoéwienia Zamawiajgcy okreslit na kwote 1.339.356,12 zt wraz z
podatkiem VAT.

Na wstepie nalezy nadmieni¢, ze Zamawiajgcy dokonat z nalezytg staranno$cig
oszacowania wartosci zaméwienia na podstawie art.34 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w oparciu o
dane z aktualnie obowigzujgcych uméw telekomunikacyjnych. Zamawiajgcy ma jednak petng
Swiadomo$¢, ze rynek ustug telekomunikacyjnych jest rynkiem szalenie dynamicznym, a
mozliwy do zaobserwowania zwtaszcza w ostatnim okresie spadek cen jest zdecydowany.
Trend taki jest obecny w praktycznie kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, dotyczagcym Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych o podobnym jak w
przedmiotowym postepowaniu wolumenie.

Zamawiajgcy zauwazat takze, iz przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem
wspolnym, prowadzonym przez grupe czterdziestu zamawiajgcych w oparciu o przepis art. 16
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ust. 1 ustawy Pzp. Dotychczasowe do$wiadczenia dotyczgce takich postepowan, w
szczegolnosci osiggniecie spodziewanego przez Zamawiajgcego efektu skali udzielanego
zamowienia potwierdzaja, ze osiggane z rynku wykonawcow oferty sg zdecydowanie nizsze
od tozsamych ofert uzyskiwanych przez zamawiajgcych, udzielajgcych zaméwienia
samodzielnie. Pojecie "razaco niska cena", o ktbrym mowa w przepisach art.89 ust. 1 pkt 3 i
art.90 ustawy Pzp jest pojeciem nieostrym, wymagajgcym interpretacji w drodze wykfadni
przepisow. Jak wskazuje Krajowa lzba Odwotawcza w konsekwentnie przyjmowane; linii
orzeczniczej dla uznania, ze cena jest razgco niskg konieczne jest wykazanie, ze przy
okreslonym przedmiocie zamowienia (w tym przypadku - ustugach telekomunikacyjnych) nie
jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce (KIO/UZP 1492/08). Podobnie w wyroku KIO 342/2012 Izba orzekta, ze za
razgco niskg cene nalezy uznac takg cene, ktéra jest niewiarygodna dla wykonania
przedmiotu zamowienia i jest catkowicie oderwana od realiéw rynkowych, Mozemy méwi¢ o
wystapieniu takiej sytuaciji, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie zamoéwienia przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne (takze KIO
323/2012). Nie sposéb nie odnie$¢ wrazenia, ze Odwotujacy, ktéry z uwagi na fakt
Swiadczenia obecnie ustugi telefonii stacjonarnej dla niemal wszystkich Zamawiajgcych
biorgcych udziat w zamoéwieniu wspolnym, co podkreslit takze w odwotaniu, byt w
uprzywilejowanej pozyciji w stosunku do pozostatych wykonawcoéw, nie spodziewat sie
konkurencji z ich strony. Ugruntowane przekonanie Odwotujgcego o jego quasi
monopolistycznej pozyciji na rynku potwierdza tym bardziej fakt, iz zaproponowat wyzsze o 10
- 20 % stawki optat abonamentowych w stosunku do swojej oferty sprzed 2 lat. Biorac pod
uwage wzrost konkurenciji na rynku telekomunikacyjnym oraz dziatania UKE jako regulatora



rynku telekomunikacyjnego prowadzace do spadku cen $wiadczenia ustug telefonii
stacjonarnej, oferowanie przez Telekomunikacje Polskg SA, wyzszych stawek, jest tym
bardziej niezrozumiate. Prowadzi takze do konkluzji, ze to nie oferta Przystepujgcego jest
razgco niska, a raczej oferta Odwolujgcego zostata zawyzona. Warto rowniez nadmieni¢ ze
Przystepujacy Inea S.A. jest najwiekszym alternatywnym operatorem telekomunikacyjnym w
Wielkopolsce, ktéry $wiadczy zaawansowane ustugi telekomunikacyjne w oparciu o sieci
Swiattowodowe, w tym sieci NGN (New Generation Network). W 2012 r. INEA S.A. zostata
wyrézniona za konsekwentng realizacje polityki i strategii przedsiebiorstwa oraz pozycje
lidera wérod najbardziej dynamicznych i najbardziej efektywnych przedsiebiorstw w Polsce.
(Ranking opracowat Instytut Nauk Ekonomicznych Polskiej Akademii Nauk
http://www.inea.pl/inea/osiagniecia/).

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze cena oferty Przystepujgcego nie odbiega
od cen rynkowych. Zamawiajgcy nie miat cienia watpliwosci, iz zaproponowana cena jest
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realng ceng rynkowg zamawianych ustug, zaproponowang w ramach dopuszczalnej prawem
konkurencji podmiotow uczestniczgcych na rynku telekomunikacyjnym. Tym samym nie miat
zadnych uzasadnionych podstaw do wzywania Przystepujacego w trybie art.90 ust.| PZP.
Fakt, iz cena najkorzystniejsza jest 0 39% nizsza od nastepnej oferty w kolejnosci nie moze
automatycznie prowadzi¢, jak tego oczekuje Odwotujgcy, do wniosku, ze Zamawiajgcy byt
zobowigzany do zazgdania wyja$nien. Wrecz przeciwnie - zamawiajgcy prowadzacy
rzetelnie postepowanie, przy ocenie oferty pod katem ewentualnej razgco niskiej ceny,
uwzglednia catoksztatt okolicznosci, tj. specyfika przedmiotu zamowienia, biezgce trendy na
danym rynku. Takiej analizy dokonat Zamawiajacy, opierajac si¢ nie tylko na poréwnaniu cen
zfozonych ofert, ale przede wszystkim uwzgledniajgc niematerialny charakter zamawianych
ustug, a takze powszechne tendencje na rynku ustug telekomunikacyjnych.

W Swietle powyzszego, opierajac sie takze na stanowisku Krajowej Izby
Odwotawczej, Zamawiajacy podkresla, ze dla uwzglednienia odwotania z uwagi na razgco
niska cene oferty nie wystarczy tylko wskazanie, ze cena ta jest relatywnie niska. Konieczne
jest udowodnienie, iz $wiadczenie ustugi w tej cenie jest niewykonalne i odbywac sie bedzie
ponizej kosztow jej wytworzenia (tak KIO 314/2012). Odwotujacy w zaden sposob nie
wykazat, aby zrealizowanie przedmiotowego zamdwienia przez Przystepujacego nie byto
mozliwe za wskazang w ofercie cene. Tym samym jego zarzut co do razgco niskiej ceny
oferty najkorzystniejszej jest nieuzasadniony.

W ocenie Zamawiajgcego w niniejszym przypadku nie zaistniata przestanka okreslona
wart.192 ust. 2 ustawy Pzp. Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust.2 pkt 4, art.
89 ust.1 pkt 3 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp s3 nieuzasadnione, a Odwolujgcy w zaden sposob
nie wykazat, iz doszto do naruszenia przepisow, ktére miatoby rzeczywisty wptyw na wynik
postepowania.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajgcy wnosit jak na wstepie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska Stron i Przystepujacego przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i
zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalifa nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w pkt 5.5. SIWZ w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia wskazat:
LZamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dotyczgcy posiadania wiedzy i
doswiadczenia, niezbednych do wykonania przedmiotowego zamowienia wowczas, gdy
Wykonawca wykonat lub wykonuje, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywam terminu
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skfadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci gospodarczej jest krotszy - wtym
okresie, co najmniej 2 ustugi telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej dla
podmiotéw biznesowych o wartosci minimum 200 000 pin kazda."



Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku Przystepujacy Inea SA ztozyt
wykaz, w ktérym wskazat 3 ustugi:

1) w poz. 1 ustuge wykonang na rzecz Komendy Wojewodzkiej w Poznaniu dotyczacg
ustug telefonii stacjonarnej, potaczen wychodzacych i przychodzacych miejscowych,
strefowych, tel. komorkowej, realizowang w okresie 01 lipca 2011 - 28 lutego 2013 r.
(kolejna umowa podpisana 1 marca 2013 r. umowa trwa nadal) o wartosci
251 324,60 zt. Na potwierdzenie nalezytego wykonania zamdwienia ztozono
referencje z 22 lutego 2013 r;

2) w poz. 2 wskazat na $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w ramach telefonii
stacjonarnej na rzecz Politechniki Poznanskiej od 20 marca 2012 (trwa nadal) oraz
podat warto§¢ zamoéwienia 297 059,20 zt. Na potwierdzenie nalezytego wykonania
zaméwienia ztozony zostat protokét odbioru modutu transmisyjnego, modutu
podtrzymania bateryjnego oraz akumulatora;

3) w poz. 3 wskazat na dostawe Swiattowodowej sieci kablowej, $wiadczenie ustug
transmisji danych, Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych tel. stacjonarnej na
terenie wojewddztwa wielkopolskiego, na rzecz Komendy Wojewo6dzkiej Panstwowej
Strazy Pozarnej w Poznaniu (KW PSP w Poznaniu). Na potwierdzenie nalezytego
wykonania zamowienia dotgczony zostat list referencyjny z 21 lutego 2013 r.,
Protokdt odbioru realizacji fgcza Swiattowodowego z 30 sierpnia 2012 .,

Protokoty odbioru wyposazenia dodatkowego z 30 sierpnia 2012 r. oraz 24
wrzesnia 2012 r.

Zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp z dnia 25 lutego 2013 r. uznat, ze:

1) Protokét odbioru modutu transmisyjnego, modutu podtrzymania bateryjnego oraz
akumulatora nie moze by¢ uznany za potwierdzenie nalezytego wykonania
zaméwienia wskazanego poz. 2 wykazu, a jedynie potwierdzajg odbiér wyposazenia
dodatkowego;

2) Z referencji wskazanych z poz. 3 nie wynika, ze Wykonawca $wiadczyt na rzecz
Zamawiajgcego ustugi telefonii stacjonarne;j.
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W konsekwencji Zamawiajacy wzywat do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie zamoéwienia wskazanego w poz. 2 wykazu albo w odniesieniu do poz. 3
wykazu ustug, dokumentu potwierdzajgcego, ze zakresem zatgczonej referencji objete jest
réwniez Swiadczenie na rzecz zamawiajgcego ustugi telefonii stacjonarnej. Zamawiajacy
wskazywat, ze potwierdzi to spetienie przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy wyznaczyt termin 28 lutego 2013 r. Wskazywat, Ze w przypadku
nieuzupetnienia w ww. terminie wskazanych powyzej dokumentow wykonawca zostanie
wykluczony z postepowania.

W uzupetnieniu z dnia 26 lutego 2013 r. Przystepujacy Inea SA w pismie przewodnim
wymienit nastepujace dokumenty:

1) w zakresie poz. 2 - kopie umowy z dnia 20 marca 2012 r. zawartej z Politechnikg
Poznanska,

2) w zakresie poz. 3 - fakture z dnia 15 listopada 2012 r. dot. realizacji umowy nr WT
2370/22/2011 na kwote 249.970,34 zt netto wystawiong dla KW PSP w Poznaniu.

Ponadto Odwotujgcy powotat sie na ustuge wykonywang na rzecz Prywatnej Lecznicy
Certus Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Grunwaldzka 156. Zatgczyt umowe z ww
podmiotem oraz referencje. Wskazano takze na przekazanie faktur, jednak dokumentacja
udostepniona przez Zamawiajgcego takich dokumentow nie zawierata. W odniesieniu do
powyzszej ustugi podat nastepujgce informacje: okres realizacji umowy: 01.2010 do
31.12.2014, Srednia wartos¢ faktur z 6 miesiecy za ustugi telekomunikacyjne — 4 493,05 zt,
za caly okres trwania umowy za ustugi telekomunikacyjne — 269 583 zt).



Wskazat, ze zatgczone dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Dnia 26 lutego 2013 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Inea S.A. jako
najkorzystniejsze;j.

Dnia 28 lutego 2013 r. Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu oferte Inea SA, wraz z
pismem z 26 lutego 2013 r. Nie zostaty udostepnione dokumenty dotgczone do
uzupehienia:
1) wystawiona dnia 15 listopada 2012 r. faktura dot. realizacji umowy nr WT

2370/22/2011,
2) umowa z Komendg Wojewoddzkg Strazy Pozarnej w Poznaniu,
3) referencje z Prywatnej Lecznicy Certus Sp. z 0.0,
4) umowa z Prywatng Lecznicg Certus Sp. z 0.0,
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5) umowa z Politechnikg Poznanska na ustugi telekomunikacyjne z dnia 20 marca
2012r.

W oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny lzba zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostaty spetione przestanki odrzucenia odwotania okreslone w
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono od
niego wpis.

Izba uznata, iz Odwotujgcy legitymuije sie przestankami przewidzianymi w art. 179
ust.1 ustawy Pzp warunkujacymi dopuszczalno$¢ odwotania. Ztozyt oferte sklasyfikowang na
drugiej pozycii przy jedynym kryterium oceny ofert - cena, zatem potwierdzenie sie zarzutow
odwotania wptywa na mozliwo$¢ uzyskania przez niego zamowienia.

Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego Inea SA, pomimo braku wykazania przez
tego wykonawce spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia okreslonego w pkt 5.5. SIWZ

Zgodnie z trescig warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia podanego w pkt 5.5. SIWZ wykonawca winien wykazac, ze "wykonaf lub
wykonuje, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej jest krotszy - wtym okresie, co najmniej 2
ustugi telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej dla podmiotéw biznesowych o
wartosci minimum 200 000 pin kazda." Odwotujacy nie kwestionowat ustugi wskazanej w
poz. 1 wykazu dla Komendy Wojewddzkiej Policji w Poznaniu, totez bezspornym jest, ze dla
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu niezbedne byto wykazanie sie
jedng dodatkowg ustugg spetniajgcg wymogi Zamawiajgcego.

Podnie$¢ nalezy, iz ustuga wskazana w poz. 2 - Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w ramach telefonii stacjonarnej na rzecz Politechniki Poznanskiej od 20
marca 2012 r. o wartosci zamowienia 297.059,20 zt nie moze by¢ uwzgledniona.
Przystepujacy Inea S.A. w piSmie z 26 lutego 2013 r. stanowigcym uzupetnienie
dokumentéw zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z 25 lutego 2013 r. na potwierdzenie
nalezytego wykonania zamoéwienia wskazanego w poz. 2 zatgczyt jedynie umowe z
Politechnikg Poznarska na ustugi telekomunikacyjne z dnia 20 marca 2012r. Powyzszy
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dokument, podobnie jak i zatgczone do wykazu zfozonego wraz z ofertg protokét odbioru
modutu transmisyjnego, modutu podtrzymania bateryjnego oraz akumulatora nie moze by¢
uznany za potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia. Okreslony powyzej protokdt
odbioru modutu transmisyjnego, modutu podtrzymania bateryjnego oraz akumulatora nie
dotyczy Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii stacjonarnej. Potwierdza
jedynie odbior wyposazenia dodatkowego, na co zwrocit uwage Zamawiajgcy w tresSci



wezwania do uzupetnienia z 25 lutego 2013 r. Z kolei umowa w ogodle nie potwierdza
nalezytego wykonania ustugi. Moze co najwyzej stanowi¢ dowodd powierzenia realizaciji
zamowienia okreslonego w poz. 2 wykonawcy oraz jego zakresu przedmiotowego. Nie
stanowi jednak o ocenie prawidtowosci Swiadczenia ustug wymaganych warunkiem.
Wykonawca Inea S.A. nie przedstawit zatem dokumentu zgdanego przez Zamawiajgcego w
wezwaniu z 25 lutego 2013 r. w zakresie poz. 2, tj. nie potwierdzit nalezytego wykonania
ustugi z poz. 2, co w konsekwencji uniemozliwiato uznanie, iz powyzszg ustugg wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Sam Zamawiajacy przyznat zreszta, iz ustugi z
poz. 2 nie uwzglednit na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt 5.5.
SIWZ, a i Przystepujacy Inea S.A. nie dowodzit konieczno$ci zaliczenia tegoz zamowienia
jako spetiajgcego wymogi postepowania.

Izba uznata, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, iz ustuga wskazana w poz. 3
wykonana na rzecz Komendy Wojewodzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej w Poznaniu (KW
PSP w Poznaniu) takze nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Izba nie
podziela wprawdzie prezentowanego w odwotaniu stanowiska, iz zakres przedmiotowy
ustugi nie obejmuje Swiadczenia ustug telefonii stacjonarnej, lecz w ocenie Izby nie zostat
spetniony prég warto$ciowy wymagany przez Zamawiajgcego. Odnos$nie adekwatnosci
przedmiotowej ustugi Izba zgadza sie z Zamawiajgcym, iz w treSci warunku nie ograniczyt on
mozliwosci powotywania sie na ustugi wytgcznie "klasycznej" telefonii stacjonarnej, do
ktérych referuje Odwotujgcy w tresci odwotania. Nie doprecyzowywat tre$ci warunku poprzez
okreslenie wymaganej technologii $wiadczenia ustugi, a jedynie poprzez wskazanie
minimalnej warto$ci $wiadczonych ustug w kwocie 200.000 zt. Ponadto w opisie przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcy dopuscit jako rozwigzanie techniczne $wiadczenie ustug telefonii
stacjonarnej w poszczegodinych lokalizacjach poprzez doprowadzenie kablem
optotelekomunikacyjnym lub kablem telekomunikacyjnym o zytach miedzianych. Ponadto
Zamawiajacy uznat jako dopuszczalne $wiadczenie ustug w oparciu o wydzielony,
niezalezny, szyfrowany tunel, w ktérym bedzie zestawione potgczenie od Zamawiajgcego do
Operatora, w ktorym transmisja odbywac sie bedzie w protokole nalezgcym do grupy
protokotow VoIP (wyjasnienia do SIWZ z 31 stycznia 2013 r.). Ponadto umowa zawarta z KW
PSP w Poznaniu dotyczgca kwestionowanych przez Odwotujgcego ustug, stwierdza wprost,
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ze przedmiot umowy obejmuje $wiadczenie ustug telefonii stacjonarnej. Tym samym
Zamawiajacy stusznie nie znalazt podstaw do zakwestionowania ich adekwatnosci
przedmiotowej przy ocenie spetniania przez Przystepujgcego Inea S.A. warunku udziatu w
postepowaniu, a zarzut Odwotujgcego, iz ustugi te nie sg ustugami telefonii stacjonarnej nie
znajduje uzasadnienia w zebranej dokumentacji postepowania. Nalezy jednak wskazac, iz
przedtozone przez Przystepujgcego Inea S.A. dokumenty, tj. faktura dot. realizacji umowy nr
WT 2370/22/2011 z KW PSP w Poznaniu na kwotg 249.970,34 zt netto (307.463,52 zt brutto)
z dnia 15 listopada 2012 r. stanowi dowdd na to, ze powyzsza ustuga nie moze by¢
zakwalifikowana jako spetniajgca warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 5.5.
SIWZ w zakresie wymaganej wartosci. Zauwazy¢ nalezy, iz w toku postepowania
odwotawczego Przystepujgcy Inea S.A. wyrazit zgode na jej udostepnienie. Z zapisow
wynikajacych z faktury wynika, ze dotyczy ona ustugi dostepu do sieci za pomocg tagcza
SIPTRUNK zgodnie z wymaganiami specyfikacji Etapu 3 w okresie od 15 listopada 2012 r.
do 15 listopada 2017 r. — protokét zdawczo-odbiorczy z dnia 15 listopada 2012 r.
Przystepujacy Inea S.A. wyjasniat, ze ustuga zostata optacona z gory za caty 5-letni okres jej
Swiadczenia. Izba zauwaza, iz sformutowanie "wykonat lub wykonuje, w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej jest krotszy - wtym okresie, co najmniej 2 ustugi telekomunikacyjne w zakresie
telefonii stacjonarnej dla podmiotéw biznesowych o warto$ci minimum 200 000 pln kazda"
oznacza, ze zgodnie z tre$cig warunku wykonawca moze powofac sie zaréwno na ustugi z
umow juz zakonczonych w ww. okresie ("wykonat"), jak i bedacych w trakcie wykonywania
("wykonuje"), przy czym prog wartosciowy odnosi¢ nalezy nie do wartosci ustugi jako catosci
(warto$ci umowy), lecz wartosci ustug juz wykonanych. Izba podziela w tym zakresie
stanowisko wyrazone w przywolywanym przez Odwotujgcego wyroku KIO z 5 sierpnia 2010
r. sygn. akt KIO 1542/10, w ktérym m.in. stwierdzono: "lzba uznaje, iz bez wgtpienia
wykonawcy uprawnieni s§ do wykazywania posiadanego doswiadczenia rowniez za pomocg



ustug jeszcze niezakonczonych jednakze w przypadku ustalania wartosci tych ustug nalezy
brac pod uwage jedynie wartos¢ ustug juz zrealizowanych. Izba nie podzielita argumentacji
przystepujgcego, iz wprzypadku ustug ciggltych, ktore sg witrakcie realizacji mascing
wartoscig jest catkowita warto$¢ umowy a nie jej warto$¢ czgstkowa. Izba stoi na stanowisku,
iz wprzypadku ustug ciggtych lub okresowych ich naleZyte wykonanie nalezy oceniac pod
wzgledem wytgcznie zrealizowanej cze$ci umowy i w odniesieniu do zakresu faktycznie
zrealizowanej czesci, poréwnujac jej wartosc i zakres do ustanowionego w SIWZ warunku.
Oznacza to, zatem, Ze nie wystarczy powolywac sie na doswiadczenie nabyte wwyniku
realizacji umowy, ktorej tgczna warto$¢ opiewa na kwote wskazang w SIWZ, jezeli zostata
zrealizowana w niewielkim stopniu. Konieczne jest wykazanie, Ze jej realizacja nastgpita w
zakresie wwmaganym przez Zamawiajgcego. W innym przypadku bytoby to postugiwanie sie
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doswiadczeniem na przyszto$c, ktére wocenie I1zby jest niedopuszczalne”. W ocenie Izby
sposoéb okreslenia ptatnosci ("z gory") nie moze by¢ uznany za decydujacy czynnik dla
przyjecia, ze spetniony zostat warunek nabycia doSwiadczenia w realizacji ustug o
wymaganej wartosci, cho¢ faktycznie wykonany zakres jest niewielki i z pewnoscig nie
odpowiada wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci. Konsekwencjg akceptacji takiego
stanowiska bytaby mozliwos¢ powotania sie na nalezyte wykonanie ustug realizowanych w
ramach uméw trwajgcych bardzo krétki okres (np. tydzien), tylko z uwagi na optacenie ustugi
za caly okres jej trwania. Zdaniem Izby jest to sprzeczne z celem potwierdzenia przez
wykonawce warunku wiedzy i doswiadczenia, ktdry dotyczy wiedzy i doswiadczenia juz
nabytego, a nie takiego, ktdérego nabycie nastgpi w przysztosci. Skoro Zamawiajgcy w tresci
warunku postawit okreslony prog wartosciowy, dotyczyé on moze tylko ustug juz
wykonanych, choc¢by ich realizacja miata miejsce na podstawie umowy bedacej w toku.
Zdaniem Izby za zasadne nalezy uzna¢ stanowisko Odwolujgcego, iz skoro umowa z KW
PSP w Poznaniu obejmuje 5-letni okres Swiadczenia ustugi, a jej faczna wartos¢ brutto
wynosi 307 463, 52 zt - Swiadczenie ustug przez 3 miesigce - od listopada 2012 r. do lutego
2013 r. nie moze by¢ uznane za spetniajgce wymaog ustug o wartosci minimum 200 000 zt
brutto.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby powyzsza ustuga nie potwierdza spetienia
warunku udziatu w postepowaniu i nie powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego uwzgledniona.

Izba uznata, iz takze wskazana przez Przystepujgcego Inea S.A. ustuga wykonana
na rzecz Prywatnej Lecznicy Certus Sp. z 0.0. nie potwierdza warunku udziatu w
postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp to wykonawca jest
zobligowany do wykazania spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji
zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykluczenie obejmuje zaréwno sytuacje,
gdy wykonawca faktycznie warunku nie spetnia (ij. np. nie posiada wymaganej wiedzy i
do$wiadczenia), jak i gdy nie wykazat jego spetnienia. Zamawiajgcy dokonuje zatem oceny
oswiadczen wykonawcy, a zakres jego kognicji nie obejmuje samodzielnego uzupetniania
tych o$wiadczen o tresci, ktére z tych oSwiadczen jednoznacznie nie wynikajg. W ocenie
Izby Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu powyzej opisany zakres swojej kognicji
naruszyt, uwzgledniajagc w ocenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu nie tylko
oswiadczenia wykonawcy wynikajgce z pisma z 26 lutego 2013 r., ale dokonujac wiasnych
ustalen i wnioskdw w oparciu o zatagczong przez Przystepujgcego Inea S.A. dokumentacje,
wykraczajgcych poza tres¢ tych oswiadczen. Nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca w tresci
pisma 26 lutego 2013 r. (nie zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa i udostepnionej
przez Zamawiajgcego) podat nastepujace dane: - okres trwania umowy: 01.2010 -
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31.12.2014 r., Srednia wartos¢ faktury z 6 miesiecy za ustugi telekomunikacyjne — 4 493,05
zt, za caly okres trwania umowy za ustugi telekomunikacyjne — 269.583 zt. Powyzszg
warto$¢ wykonawca ustalit przez przemnozenie podanej $redniej wartosci faktury z 6
miesiecy przez caty czas trwania umowy. Obejmowata zatem okres przyszly, ktory nie mogt
by¢ uwzgledniony przy ocenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu, a podana
wartos¢ stanowita w czesci hipoteze wptywow z przedmiotowej umowy. Jak byto to
wskazane powyzej w odniesieniu do ustugi podanej w poz. 3, mozliwos¢ wykazania sie



ustugami, ktére nie zostaty zakohczone, lecz sg w trakcie realizacji, nie oznacza
dopuszczalno$Sci powofania sie na ustugi przyszte i generowane ze $wiadczenia tych ustug
spodziewane przychody. Izba nie dopuscita mozliwosci powotania sie na ustuge z gory
optacong za caty okres jej trwania, tym bardziej zatem nie jest mozliwe wykazywanie dla
potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu ustug, ktére moga, lecz nie muszg by¢
zrealizowane i warto$ci, ktére moga, lecz nie muszg by¢ osiggniete. Umowa moze ulec
wczesniejszemu rozwigzaniu, a ptatnosci obnizeniu. Zgodnie z trescig warunku okres, jaki
mogt by¢ uwzgledniony to ostatnie trzy lata przed uptywem terminu sktadania ofert, ktory to
termin wyznaczony zostat na 25 lutego 2013 r. Dokonane w ten sposéb wyliczenie wedtug
zasad wskazanych przez Przystepujgcego Inea S.A. nie potwierdza spetienia warunku
udziatu w postepowaniu. Ponadto Izba zauwaza, ze metoda wyliczenia wartoSci
wykonanego juz zamowienia przyjeta przez Przystepujacego Inea S.A. jest niewlasciwa. W
ocenie lzby wykonawca powinien obliczyé¢ faktyczng warto$¢ zrealizowanych ustug, co jest
mozliwe na podstawie faktur wystawianych kontrahentowi. Tylko taka warto$¢ stanowi
bowiem rzeczywistg warto§¢ zamdéwienia, ktéra mogtaby zosta¢ poddana ocenie zgodnie z
treScig warunku. Wskazujgc na przekroczenie przez Zamawiajgcego kognicji przy ocenie
spetniania przez Przystepujgcego Inea S.A. warunku udziatu w postepowaniu Izba wzieta
pod uwage stanowisko Zamawiajgcego, iz w oparciu o dokumenty przedstawione przez
wykonawce wraz z uzupetnieniem z 26 lutego 2013 r., tj,. umowe z Prywatng Lecznicg
Certus Sp. z 0.0. obejmujgca cennik ustug dokonat samodzielnego wyliczenia wartosci
ustug, ktére zostaty przez Przystepujacego Inea S.A. zrealizowane, przy czym wyliczenie
objeto wytgcznie okres zbiezny z trescig warunku (3 lata poprzedzajgce uptyw terminu
skiadania ofert). Zamawiajgcy przyjat jednak inne rozumienie pojecia ustug
telekomunikacyjnych niz Przystepujacy Inea S.A. i doliczyt do podanej $redniej wartosci
faktury koszt dodatkowych ustug, ktére zakwalifikowat jako ustugi podtrzymujgce. W tresci
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazywat: "(...) okreslajgc parametr wartosciowy
wymaganych ustug, Zamawiajgcy odnidst sie do wartosci ustugi telefonii stacjonarnej jako
cafosci, nie dokonujgc zawezZenia jej zakresu wytgcznie do wycinka, stanowigcego wartosc¢
wykonanych potgczern telefonicznych. Za bezsporne nalezy uznac, ze warto$c ustugi telefonii
stacjonarnej obejmuje nie tylko warto$¢ wykonanych potgczen, ale takze pozostatych
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elementdw zwigzanych z jej $Swiadczeniem, wtym wszelkie koszty ustug podtrzymujgcych jej
Swiadczenie. Rzeczg wtérng natomiast jest kwestia przyjetego przez strony sposobu
wykazania elementow skitadajgcych sie na $wiadczong ustuge, tzn. poprzez rozbicie
kosztow poszczegdinych elementow ustugi, jak ma to miejsce chociazby w przypadku ustugi
dla Prywatnej Lecznicy CERTUS sp. z 0.0., czy tez wkalkulowanie wszelkich kosztow w
cene abonamentu telefonicznego i nawigzanych rozmow, jak tego wymaga Zamawiajgcy".
Izba zauwaza, iz pkt 5.5. SIWZ wyraznie odwoluje sie do okreslenia "ustugi
telekomunikacyjne w zakresie telefonii stacjonarnej”. Powyzsze oznacza zatem, iz jedynie
warto$¢ ustug kwalifikowanych jako ustugi telekomunikacyjne mogta by¢ objeta dokonanym
przez Zamawiajgcego wyliczeniem. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 48) ustawy z 16
lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne ustuga telekomunikacyjna to ustuga polegajgca
gtéwnie na przekazywaniu sygnatéw w sieci telekomunikacyjnej. Powyzsze zdaniem Izby nie
obejmuje ustug klasyfikowanych przez Zamawiajgcego jako podtrzymujgcych swiadczenie
ustugi, ktdre zostaty skalkulowane osobno (np. dzierzawa i utrzymanie systemu
centralowego), a jedynie wartos¢ wykonanych potgczen telefonicznych. W ten sam sposob
rozumowat zapewne sam Przystepujgcy Inea S.A., ustalajgc wartos¢ ustugi podang w
pismie z 26 lutego 2013 r. Nie uwzglednit w swoich wyliczeniach warto$ci ustug
dodatkowych oraz postugiwat sie okresleniem "ustug telekomunikacyjnych". Gdyby przyjac
rozumowanie Zamawiajgcego, wartos¢ ustug dodatkowych nie stanowigcych samej ustugi
telekomunikacyjnej w zakresie telefonii stacjonarnej, mogtaby zdecydowanie przekracza¢
wymagany prog wartosciowy, np. w przypadku dzierzawy duzej liczby urzagdzen. W ocenie
Izby tres¢ warunku udziatu w postepowaniu jednoznacznie okre$la rodzaj ustug, na jaki
moze powotac sie wykonawca dla wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu.
Ponadto Zamawiajacy przyjat na podstawie zalgczonej umowy, ze ustugi o tej warto$ci byly
faktycznie Swiadczone, pomimo braku deklaracji w tym zakresie ze strony Przystepujgcego
Inea S.A., ktéry w ogdle nie odnosit sie do warto$ci ustug dodatkowych. Przystepujacy Inea
S.A. nie wskazat, w jakim celu zalgcza umowe z Prywatng Lecznicg Certus sp. z 0.0.
Zwazywszy, ze w treSci pisma z 26 lutego 2013 r. na okreslenie przedmiotu ustugi podat



jedynie - ustugi telekomunikacyjne - bez dookreslenia, ze sa to ustugi telefonii stacjonarnej,
zatgczona umowa mogta mie¢ na celu umozliwienie Zamawiajgcemu weryfikacji zakresu
przedmiotowego wykazywanej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu ustugi.

Tym samym uznac¢ nalezy, iz zamowienie na rzecz Prywatnej Lecznicy Certus Sp. z
0.0. nie potwierdzato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze oznacza, ze Przystepujgcy Inea S.A., pomimo wezwania w trybie art. 26
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ust. 3 ustawy Pzp, nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
pkt 5.5. SIWZi podlega z tej przyczyny wykluczeniu z postepowania. Izba nie podziela
stanowiska Przystepujacego Inea S.A. jakoby wezwanie z 25 lutego 2013 r. odnoszgce sie
do pozyciji 2 i 3 wykazu przediozonego przez Przystepujacego Inea S.A., a nie wskazujgce
na koniecznosc¢ przedstawienia nowych dokumentéw na potwierdzenie spetienia warunku
udziatu w postepowaniu, nie byto prawidtowe, co obligowatoby Zamawiajgcego do
ponowienia wezwania. Zdaniem lzby koniecznos¢ taka nie zachodzi. Wezwanie dotyczyto
ustug podanych przez Przystepujgcego w wykazie i jednoznacznie wskazywato na skutek w
postaci niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia. Zamawiajgcy nie musiat dodatkowo wskazywac ogolnie na mozliwos¢
powotania innych zamowien potwierdzajgcych warunek udziatu w postepowaniu. Ponadto
Przystepujacy Inea S.A. pomimo nieokreslenia przez Zamawiajgcego takiej mozliwosci
jednak z niej skorzystat, aczkolwiek ustuga, ktérg przedstawit zostata oceniona w niniejszym
postepowaniu odwotawczym takze jako niespetniajgca warunku udziatu w postepowaniu.
Brak jest zatem podstaw dla ponowienia procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, art. 87 ust. 1, w zwigzku z
art. 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia treSci dokumentéw, potwierdzajgcych
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu, dotgczonych do oferty Inea SA w zakresie
wskazanym w tre$ci uzasadnienia stwierdzi¢ nalezy, iz ze stanowiska Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie wynika, iz uznat on jego zasadno$¢ w odniesieniu do dokumentéw
dotyczgcych zaméwien uzyskanych po przeprowadzeniu postepowania w trybie ustawy Pzp
(poz. 2 i 3 wykazu). Dokumenty te co do zasady sg jawne i podlegajg udostepnieniu w trybie
dostepu do informac;ji publicznej, tym samym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w tym
zakresie nalezatoby uznac¢ za nieskuteczne. Ponadto sam Przystepujgcy Inea S.A. nie
oponowat co do udostepnienia tych dokumentéw, o czym Swiadczy chocby zgoda na
udostepnienie Odwotujgcemu faktury dot. realizacji umowy nr WT 2370/22/2011 z KW PSP
w Poznaniu na kwote 249.970,34 zt netto z dnia 15 listopada 2012 r. ztoZzonej wraz z
pismem z 26 lutego 2013 r., ktdra zostata takze zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Izba podziela takze stanowisko Odwotujgcego, ze referencje wystawione
przez Prywatng Lecznice Certus Sp. z 0.0. nie posiadajg statusu tajemnicy
przedsigbiorstwa. Przystepujgcy Inea S.A. w pi$mie z 26 lutego 2013 r., ktdre nie byto objete
zastrzezeniem poufnosci i zostato przez Zamawiajgcego udostepnione Odwotujgcemu, nie
tylko ujawnit fakt wykonywania powyzszego zamowienia, ale dodatkowo podat szereg
informacji szczegdlowych, kitére go dotyczyty. Nie sposéb zatem uznaé, aby dopenit
wymogu podjecia dziatan majacych na celu zachowanie poufno$ci wszelkich danych,
dotyczacych tego zamdwienia, co jest warunkiem niezbednym zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, iz referencje nie zawierajg
zadnych dodatkowych informaciji, ktére mogtyby by¢ kwalifikowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa i jako takie podlegatyby odtajnieniu. Odwotujgcy nie kwestionowat
natomiast mozliwo$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa treSci umowy z
Prywatng Lecznicg Certus Sp. z 0.0.

Biorac jednak pod uwage fakt uwzglednienia przez Izbe zarzutu naruszenia art. 24
ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, co skutkuje konieczno$cig wykluczenia Przystepujgcego Inea S.A. z
postepowania, nakazanie odtajnienia spornych dokumentéw jest bezprzedmiotowe. Ponadto



wszystkie dokumenty, ktorych odtajnienia domagat sie Odwotujgcy, dotyczg spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i jako takie podlegaty
ocenie lzby w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Szczegbtowe zapoznanie sie z ich
tre$cig pozostaje zatem bez wptywu na wynik postepowania, bowiem Izba, dokonujgc ich
analizy, uznata ze Przystepujgcy Inea S.A. podlega wykluczeniu z postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Inea SA jako zawierajgcej razgco niskg cene (Odwotujacy sprostowat
wadliwie okreslong podstawe prawna — art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ) Izba uznata, ze
zarzut ten jest co najmniej przedwczesny. Niezbedng przestanka dla dokonania oceny
prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego w tym zakresie jest uprzednie wezwanie
wykonawcy do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien elementéw oferty
majacy wplyw na jej cene, ktére to wyjasnienia podlega¢ bedg nastepnie ocenie
Zamawiajacego. Zdaniem Izby Odwolujgcy nie wykazat, ze niezaleznie od tresci tychze
wyjasnien, brak jest obiektywnych mozliwosci wykonania zamowienia za podang przez
Przystepujacego Inea S.A. cene. Izba uznata jednak, ze okolicznosci niniejszej sprawy
wyczerpujg przestanki zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem zarzut naruszenia
tego przepisu poprzez zaniechanie wezwania Inea SA do wyjasnienia elementow oferty
majgcy wptyw na jej cene nalezy uznac za zasadny. Zaréwno odniesienie do wartosci
szacunkowej zamdwienia, jak i wartoci pozostatych ofert oraz specyfiki zamowienia
uzasadniato powziecie przez Zamawiajgcego watpliwosci odnosnie zaproponowanej przez
Przystepujgcego Inea S.A. ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Cena ta stanowi
jedynie 61 % ceny oferty TP SA oraz 46 % ceny oferty Netia SA. Na réwnie znaczgcym
poziomie odbiega od wartosci szacunkowej zaméwienia brutto. Zdaniem Izby stusznie
podnosit Odwotujgcy, iz analizujgc cene oferty Przystepujgcego Inea S.A., Zamawiajgcy
winien byt wzig¢ pod uwage konieczno$¢ poniesienia znaczgcych kosztdéw inwestyciji
zwigzanych z budowg infrastruktury niezbednej do $wiadczenia ustugi. Odwotujgcy
przedstawit wprawdzie wyliczenia dotyczgce kosztéw pozyskania infrastruktury od TP SA w
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ramach tzw. oferty hurtowej (WLR), co jednak nie bylo przez Zamawiajgcego dopuszczone,
jednak oznacza to konieczno$¢ budowy przez wykonawce infrastruktury wiasne;.
Zamawiajacy powotywat sie na tendencje spadku cen za Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych z uwagi na wzrastajgcg konkurencyjno$¢ na rynku oraz na fakt, ze Inea
S.A. czesciowo taka infrastrukture posiada w miastach powiatowych, gdzie siedzibe majg
podmioty, na rzecz ktorych ustuga ma byé $wiadczona z uwagi na realizacje umowy na
rzecz KW PSP w Poznaniu. Réwnoczes$nie jednak przyznano, ze powyzsza infrastruktura
nie zapewnia mozliwosci uruchomienia ustugi, gdyz konieczne jest zbudowania tgczy
dostepowych "ostatniej mili". Nalezy zauwazyé, iz niezaleznie od tendencji na rynku oraz
niematerialnego charakteru ustugi koszt budowy infrastruktury jest znaczgcym, a zarazem
niezbednym do poniesienia kosztem dla jej uruchomienia. Tym samym skoro wykonawca
jest do tego zobligowany, a zarazem oferuje cene tak znaczgco nizszg od wykonawcy,
ktérego taki obowigzek nie obcigza, dysponujgc stosowng infrastrukturg, okoliczno$¢ ta
winna by¢ przez Zamawiajgcego wzieta pod uwage. Skoro bowiem tendencjg rynkows jest
obnizanie cen i wzrost walki konkurencyjnej, to dotyczy ona wszystkich podmiotéw na rynku,
takze Odwotujgcego. Pomimo ze posiadanie infrastruktury stawia go w uprzywilejowanej
pozyciji kosztowej, jego cena jest znaczgco wyzsza od ceny Przystepujgcego Inea S.A., ktéry
powyzszy koszt musi uwzgledni¢. Podobnie cena kolejnego wykonawcy w jeszcze wigkszym
zakresie odbiega od ceny Inea S.A., ktory takze musi stosowng infrastrukture zapewnic. Ani
Zamawiajgcy ani Przystepujacy Inea S.A. nie przedstawili adekwatnych dowodéw
odnoszgcych sie do kalkulacji powyzszych kosztéw, w tym podwazajgcych stanowisko
Odwotujgcego o ich znaczgcym wymiarze. Argumentacja przywotywana zaréwno w
odpowiedzi na odwotanie jak i przystgpieniu ma charakter ogélny. Za nieadekwatne nalezy
uznac orzecznictwo powotane w tym zakresie w przystgpieniu. Zgodnie z zawartym tam
cytatem Izba uznata, ze ceny zaoferowane w postepowaniu stanowig wystarczajacy
wyznacznik aktualnych tendenciji rynku tego rodzaju ustug niezaleznie od dokonanego przez
zamawiajgcego oszacowania. W niniejszym postepowaniu gdyby uznaé ceny pozostatych
ofert za wyznaczajgce trend rynkowy, tym bardziej winno nastapi¢ wezwanie w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, a stwierdzenie Przystepujgcego o poréwnywalnosci cen ofert zdaniem



Izby nie znajduje oparcia w stanie faktycznym sprawy z uwagi na znaczaca miedzy nimi
rozbieznosc.

Izba uznata jednak, podobnie jak w przypadku zarzutu zaniechania odtajnienia
dokumentow, iz biorgc pod uwage fakt uwzglednienia przez Izbe zarzutu naruszenia art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, co skutkuje koniecznoscig wykluczenia Przystepujgcego Inea S.A. z
postepowania, nakazanie wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest
bezprzedmiotowe.
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W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............
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