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WYROK

z dnia 4 wrzesénia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2018 r. przez

Odwotujgcego - wykonawce Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Energa Operator S.A. z siedzibg w Gdansku,

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem
wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCZacCy: .....cccooeviriiiieiiee e
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Uzasadnienie

Energa Operator S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o zawarcie umowy
ramowej na Swiadczenie ustug transmisji danych w technice 3GPP na potrzeby
AMI/SCADA/TAN, zwane dalej: ,Postepowaniem”.



Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 31 marca 2018 r., pod nr 2018/S 064-143487.

7 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyniku Postepowania - wyborze
oferty ztozonej przez wykonawce T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej ,Wykonawca T”.

17 sierpnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”)
wptyneto odwotanie wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,,Odwotujgcy”), w ktdrym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy T
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

2. art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy T w sytuacji,
w ktérej ocena wyjadnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Zze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy T,
ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

4. art. 8 ust. 1-3 Pzp w zwigzku z zaniechaniem ujawnienia wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny ztozonych przez Wykonawce
T w toku ponowionego badania i oceny ofert, wraz z zatgcznikami do ztozonych
pism;

5. art. 7 Pzp przez wybdr Wykonawcy T jako najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Wykonawce T;

2. powtérzenia czynnosci obejmujgcej badanie i ocene ofert;

3. ujawnienia czesciowo utajnionych wyjasnien Wykonawcy T z dnia 25 czerwca i 9
lipca br. wraz z niejawnymi zatgcznikami dotyczgcymi elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny ztozonych w trakcie ponowionego badania i oceny ofert;

4. ponowienia wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie w toku postepowania
odwotawczego dowoddw:

1. z dokumentacji Postepowania w zakresie dokumentéw wskazanych w tresci
odwotania;

2.z opinii biegtego z zakresu informatyki, w tym w szczegolnosci w zakresie
Znajomosci pisania oprogramowania komputerowego, celem odpowiedzi na
nastepujgce pytania:

2.1. Czy w ocenie biegtego cena oferty Wykonawcy T ma charakter rynkowy,
tj. czy uwzglednia wszelkie niezbedne elementy kosztotwdrcze wiasciwe dla
wykonywania przedmiotu zamowienia?

2.2. Czy w ocenie biegtego przedstawione wyjasnieniami z dnia 25 czerwca br.
oraz 9 lipca br. wyliczenia ceny oferty Wykonawcy T uwzgledniajg wszelkie
niezbedne elementy kosztotworcze wiasciwe dla wykonywania przedmiotu
zamowienia?

2.3. Czy w ocenie biegtego Wykonawca T uwzglednit poprawnie koszty dostawy
oprogramowania narzedziowego, o ktorym mowa w § 1 zatgcznika nr 3 do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ’), bedgcego projektem



umowy realizacyjnej (,WU”)?

2.4. Czy w ocenie biegtego zaproponowana przez Wykonawce T cena
roboczogodziny wynagrodzenia za tzw. ustugi wsparcia dodatkowego opisane
szczego6towo w rozdziale Xl WU ma charakter rynkowy?

Odwotujgcemu stwierdzit, ze przystuguje mu legitymacja do wniesienia odwotania,
gdyz zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp ma zaréwno interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Odwolujacy jest przedsiebiorca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji
sposrod dwoch wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty. Zatem wadliwe zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy T godzi w uzasadnione interesy Odwotujgcego oraz skutkuje powstaniem
szkody w postaci braku mozliwosci zawarcia umowy ramowej oraz uméw realizacyjnych
przedmiotowego zamédwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem udzielanego zamédwienia jest Swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych, tj. transmisji danych wraz z aktywacjg ponad 244 tys. faczy przez
okres maksymalnie 48 miesiecy. Istotnym elementem zamowienia jest takze dostawa
oprogramowania narzedziowego. Udostepnione oprogramowanie przeznaczone ma by¢
w szczegolnosci do zamawiania i aktywacji ustug, zdalnego monitorowania poprawnosci
pracy poszczegoélnych tgczy i elementéw infrastruktury, czy ich obstugi serwisowej.
Oferowane oprogramowanie ma charakter innowacyjny, dedykowany dla Postepowania,
podobne rozwigzanie nie byto wykorzystywane dotad przez operatoréw energetycznych.
Celem udzielanego zamowienia jest bowiem wdrozenie nowego rozwigzania,
umozliwiajgcego zdalne kierowanie infrastrukturg energetyczng, w szczegdélnosci w
odniesieniu do infrastruktury pomiarowej, takiej jak liczniki energetyczne.

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie o zawarcie umowy ramowej z jednym
wykonawcg, z odpowiednim zastosowaniem przepisow dotyczacych udzielania zamowienia
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 134 ust. 2 w zw. z art. 99 Pzp.

Zamawiajagcy ustanowit dwa kryteria oceny ofert - (1) cena z waga 70 % oraz (2)
funkcjonalno$ci dostarczanego oprogramowania narzedziowego o wadze 30 %.

Zgodnie z informacjg przekazang przez Zamawiajgcego zamierza on przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote 24.354.000,00 z+ brutto.

W Postgpowaniu ztozono jedynie dwie oferty z nastepujgcymi cenami brutto:

1. oferta Odwotujgcego - 7.176.090,03 zt brutto;

2. oferta Wykonawcy T - 1.774.530,42 z! brutto.

W ramach kryterium pozacenowego oprogramowanie oferowane przez Odwolujgcego
zostato ocenione na 23,23 pkt, zas oprogramowanie Wykonawcy T na 11,25 pkt.

W konsekwenciji, o wyborze oferty najkorzystniejsze przesgdzita znaczaca réznica
w wysoko$ci zaoferowanych cen. Oferta cenowa Wykonawcy T stanowi, odpowiednio,
ok. 7 % budzetu Zamawiajgcego, natomiast oferta Odwotujgcego - ok. 29 %. Cena
oferowana przez Odwolujgcego jest ponad czterokrotnie wyzsza anizeli cena oferty
Wykonawcy T. Taka réznica, zdaniem Odwotujgcego, nie wynika z naturalnej konkurencji na
rynku teleinformatycznym. Jest wynikiem btedu Wykonawcy T lub tez, co bardziej
prawdopodobne, Swiadomego nieuwzglednienia wszystkich elementéw kosztotwdrczych
przy okresleniu ceny oferty.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze zgodnie z trescig art. 190 ust. 1 Pzp ciezar dowodu,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa w postepowaniu odwotawczym na:
(1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego, badz (2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postepowania. Zatem w zakresie tego zarzutu to Zamawiajgcy lub tez
Wykonawca T winni wykazac¢, ze zaoferowana przez wykonawce cena nie jest ceng razgco
niska.

Odwotujgcy zwrécit ponadto uwage, ze wyjasnienia Wykonawcy T zostaty w
znaczacej czesci objete tajemnica przedsiebiorstwa, co uniemozliwia Odwotujgcemu
odniesienie sie do stanowiska Wykonawcy T prezentowanego w toku Postepowania.
Odwolujgcy wnidst zatem o szczegolnie wnikliwe badanie przez Izbe wyjasnien ztozonych



przez Wykonawce T, z uwzglednieniem podnoszonych przez niego w dalszej czesci
odwotania watpliwosci.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferty Wykonawcy T Odwotujgcy stwierdzit,
ze Pzp nie zawiera definicji ceny razgco niskiej. W orzecznictwie prezentowane sg poglady,
ze za cene razaco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zamoéwien i innych ofert oraz ze o cenie razgco niskiej mozna
mowic, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce za podang cene byloby nieoptacalne. O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy
mowili, kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie cena odbiegajaca od jego
warto$ci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonac.

Odwotujgcy przytoczyt nastepnie poglady KIO na cene razgco niskg w przypadku
ustug telekomunikacyjnych. W ocenie Izby za cene rynkowg mozemy uznac cene, ktora
uwzglednia wszelkie koszty wykonywanej dziatalnosci telekomunikacyjnej (w tym koszty
posrednie), tak by wykonawca uniknat niedozwolonego przerzucania kosztéw ustugi na
odbiorcow innych ustug operatora telekomunikacyjnego. ustug biezgcych.”

W ocenie Odwotujgcego cena zaoferowana przez Wykonawce T nie ma charakteru
rynkowego, jest nieoptacalna, i nie jest mozliwe wykonywanie umowy bez strat i
finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne.
Odwolujgcy zwrocit w szczegolnosci uwage na potrzebe uwzgledniania w ztozonej ofercie
catosci kosztow prowadzonej dziatalno$ci telekomunikacyjnej, w tym w szczegodinosci
kosztow rozbudowy infrastruktury telekomunikacyjnej, infrastruktury, ktéra zostanie uzyta do
Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamowienia (w tym koszt zakupu czestotliwosci,
koszt utrzymania i rozbudowy oprogramowania narzedziowego, koszt uruchomienie i
utrzymanie infrastruktury itp.). W ocenie Odwotujgcego chodzi nie tyle o0 odmienny sposob
uwzgledniania kosztow statych, co o pominiecie znaczacej czesci takich kosztow w ztozonej
ofercie.

Kolejno Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy skalkulowali
koszty wszystkich ustug $wiadczonych na jego rzecz i podali cene w ramach zatgcznika nr 4
do SIWZ - formularz oferty. Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw do podania ceny
jednostkowej za abonament miesieczny oraz za poszczegolne ustugi, tak aby wszystkie te
elementy zostaty uwzglednione w catoSciowej kalkulacji cenowej, dajgc tym samym
sumaryczng cene wskazang w ofercie tj. podania cen za poszczegdine elementy:

1. aktywacje 244.274 taczy 3GPP;

2. ustugi utrzymania faczy i transmisji danych dla 244.274 tgczy 3GPP (187.029 kart
w taryfie MINI, 57.245 kart w taryfie MAXI) przez okres maksymalnie 48 miesiecy;

3. ustugi SMS (1000 pakietéw po 500 SMS), ustugi CSD (1000 pakietow po 60 minut
komutowanej transmisji danych);

4. uruchomienie i utrzymanie infrastruktury, w tym w szczegolnosci tgcza
dzierzawione, APNy, oprogramowanie narzedziowe;

5. ustugi wsparcia, w tym wsparcia dodatkowego (1000 godzin).

Odwotujgey, positkujgc sie trescig oferty Wykonawcy T wskazat, ze zaoferowat on
cene 0,10 zt netto miesiecznie za realizacje ustugi utrzymania tgczy i transmisji danych dla
187.029 kart w taryfie MINI oraz 0,16 zt netto miesiecznie za realizacje ustugi utrzymania
tgczy i transmisji danych dla 57.245 kart w taryfie MAXI (w przypadku oferty ztozonej przez
Odwotujgcego to, odpowiednio, 0,40 zt oraz 0,75 zt netto miesiecznie).

Zgodnie z trescig dokumentaciji przetargowej Zamawiajgcy bedzie aktywowat
jednostkowe ustugi w zaleznosci od aktualnego zapotrzebowania. Zamawiajacy przewidziat
réwniez mozliwos¢ utrzymania aktualnie posiadanych kart sim u obecnego operatora,
co skutkuje tym, ze nie jest realna mozliwos¢ wykonania zamowienia przez Wykonawce T
w petnym zakresie, tj. dla 244.274 taczy 3GPP.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze Zamawiajgcy m. in. wymagat, aby ceny ustug
uwzgledniaty takze miedzy innymi dodatkowe Swiadczenia (nie sg one odrebnie wyceniane,
winny by¢ uwzglednione w cenach jednostkowych):



1. dostarczenie dedykowanego oprogramowania narzedziowego, opisanego w pkt 7
szczegotowych warunkach zaméwienia (tzw. dodatek nr 3 do WU);

2. szkolenia pracownikéw Zamawiajgcego z obstugi oprogramowania
narzedziowego;

3. zapewnienie zasiegu na obszarze dziatalno$ci Zamawiajacego w sieciach 2G, 3G,
LTE i tym samym zapewnienie niezbednej infrastruktury telekomunikacyjnej
pracujgcej w sieciach 2G, 3G oraz LTE;

4. rozbudowa infrastruktury, zgodnie z wymaganiami SIWZ, {j. m. in. budowa statego
cyfrowego tgcza podstawowego - punktu styku dla instancji produkcyjnej

w lokalizacji Gdansk, ul. Mikotaja Reja 23 oraz Ptock, ul. Graniczna 79,

serwerownia CPD, a takze budowa statego cyfrowego tgcza - punkt styku dla

instancji testowej w lokalizacji Kalisz, ul. Wolnosci 8;

5. dostawa i konfiguracja urzadzen aktywnych w postaci routeréw CPE;

6. budowa prywatnego punktu dostepowego CSD we wskazanym przez
Zamawiajgcego punkcie styku (punkt styku dla instancji produkcyjnej lub punkt
styku dla instancji testowej).

W analizowanym przypadku mamy zatem do czynienia z ustugg bardziej
skomplikowang niz typowa ustuga transmisji danych oferowana klientom indywidualnym,
czy tez klientom biznesowym. Koszty uruchomienia dodatkowych ustug winny by¢
niewatpliwie uwzglednione w kosztach wykonania zamowienia.

Przechodzac do analizy kosztéw wynikajgcych z oferty Wykonawcy T Odwotujacy
w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze cena abonamentu miesiecznego za fgcza w taryfie
MAX| oraz MINI to warto$¢ ponad 90 p% oferty tego wykonawcy. Jest to zatem gtowne
zrédio jego wynagrodzenia.

Odwotujgcy przedstawit analize ceny zaoferowanej przez Wykonawce T, z kosztéw,
ktére - w jego ocenie - znaczgco wplywajg na zaoferowang cene jednostkowg, a tym
samym na oferte koncowa:

1. Karta SIMUSIM (karta wzmocniona, ustugi M2M $wiadczone przez Odwotujgcego
dla Zamawiajgcego do tej pory Swiadczone sg na kartach tego typu) - koszt

zakupu takiej karty dla operatora o duzej skali dziatania i znaczacej pozycji na

rynku ustug telekomunikacyjnych ksztattuje sie na poziomie od ok. 2,50 do 3,00 zt
netto per karta SIM. Dla oferty ztozonej w Postepowaniu, a konsekwencji na

potrzeby tej analizy przyjeta zostata usredniona cena wynikajgca z ww. kwot, {j.

2,75 zt netto per karta SIM. Umowa przewidziana jest na okres 48 miesiecy, co

daje koszt miesigczny na jedng karte SIMw wysokosci 0,06 zt netto;

2. Karta SIMUSIM (karta standardowa) - koszt zakupu takiej karty dla tak duzego
operatora ksztattuje sie na poziomie od 0,90 do 1,50 zt netto. Jako wariant B
potencjalnej oceny kosztow przyjeta zostata nizsza cena wynikajgca z ww. kwot,
tj. 0,90 zt netto per karta SIM. Miesigcznie daje to koszt na jeden abonament

w wysokosci 0,02 zt netto. Ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia
koniecznym jest, w przekonaniu Odwotujgcego, dostawa kart SIMUSIM w wersiji
przyjetej w pkt 1. Niemniej jednak, dla zobrazowania kosztéw wykonywania
$wiadczenia, Odwotujacy przyjat takze wariant B wykonania

przedmiotu zamowienia;

3. Aby méc Swiadczy¢ ustugi transmisji danych na kartach SIM, dla kazdej karty SIM
nalezy przydzieli¢ numer MSISDN (np. +48 601 131 347). Nalezy podkreslic,

ze zgodnie z przepisami art. 184 ust. 1 ustawy dnia 16 lipca 2004 r.

Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2017 r., poz. 1907 ze zm.), podmiot,

ktéry uzyskat prawo do wykorzystywania zasobdéw numeracji ruchomej publicznej
sieci telekomunikacyjnej uiszcza roczng optate, ktoéra nie moze by¢ wyzsza niz

0,35 zt netto za jeden numer abonencki. Szczegbtowe optaty za prawo do
wykorzystywania numeracji okresla rozporzgdzenie Ministra Administracii

i Cyfryzaciji z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie wysoko$ci, terminéw i sposobu
uiszczania optat za prawo do wykorzystywania zasobdéw numeracji (Dz. U. z
2013 r. poz. 1697), zwane dalej ,Rozporzadzeniem”. Zgodnie z nim optata za
jeden numer abonencki wynosi 0,32 zt netto i jest taka sama dla wszystkich
operatorow. Umowa przewidziana jest na okres 48 miesiecy, co daje koszt



miesigeczny na jedng Karte SIMw wysokosci 0,03 zt netto;

4. Koszt budowy lub ewentualnej rozbudowy cyfrowych faczy statych wraz

z wykonaniem projektu i urzgdzeniem koricowym oraz jego rekonfiguracjg.
Zamawiajgcy wymaga trzech niezaleznych podejsé, tj. tacza majg byé
redundantne, czyli odpowiednio nadzorowane oraz zasilane w ustuge przez inne
duze centrale operatora, co wptywa na koszty infrastrukturalne. Szacowany przez
Odwolujgcego koszt inwestycji jest na poziomie od ok. 50.000,00 zt do 100.000,00
zt netto. Gtéwne prace jakie nalezy wykona¢ zostaty wyszczegdlnione zgodnie z
ponizszymi zatozeniami:

4.1. Punkt styku Gdansk Marynarki Polskiej 130: szacowane fgcze min 300 Mbps

Ethernet - budowa lub wykorzystanie obecnego tgcza
radiowego/$wiattowodowego wraz z routerem. Ze wzgledu na wymaog
zapewnienia 3 interfejsow optycznych uwzgledni¢ trzeba odpowiedni serwis
SLA plus mozliwo$¢ uruchomienia dodatkowego Prywatnego Punktu
Dostepowego CSD;

4.2. Punkt styku Ptock Graniczna 79: szacowane tgcze min 50 Mbps Ethernet -

budowa lub wykorzystanie obecnego facza radiowego/$wiattowodowego wraz
z routerem. Ze wzgledu na wymag zapewnienia 3 interfejséw optycznych
uwzgledni¢ trzeba odpowiedni serwis SLA plus mozliwo$¢ uruchomienia
dodatkowego Prywatnego Punktu Dostepowego CSD;

4.3. Punkt styku Kalisz ul. Wolnosci 8: szacowane tgcze min. 50 Mbps Ethernet -

budowa/wykorzystanie obecnego tgcza radiowego/Swiattowodowego wraz
z routerem. Ze wzgledu na wymaog zapewnienia 3 interfejsow optycznych
uwzgledni¢ trzeba odpowiedni serwis SLA plus mozliwo$¢ uruchomienia
dodatkowego Prywatnego Punktu Dostepowego CSD.

5. Dla przedmiotowej analizy, koszty wynikajace z ww. czynnosci zostaty przyjete na

poziomie najnizszym mozliwym to jest 50.000,00 zt netto. Umowa przewidziana
jest na okres 48 miesiecy (50.000,00 zt / 48 mc / 244.274 kart SIM), co daje koszt
miesieczny na jedng Karte SIMw wysokosci 0,004 zt netto. Koszt zwigzane

z transmisjg danych, ktéry zostat wyliczony zgodnie z ponizszymi zatozeniami:

taczna
los¢ SM  ||los¢ danych|| liczba |[taczna liczba|| Wartos¢ na
Taryfa danych nal|danych na 48 Warto$¢ na 48 nc
Pakietow w GB nc ye
1o
[ max || 57245 || 2000 || 114490 || 5495520 |[45.796,002f| 2.198.208,00z |
[ MmN || 187029 || o100 || 18703 || 897.730 |[7.481,16zt] 350.09568z |
Pakiet
10.000 0,100 1.000 1000 || 400,002zt || 19.200,00zt
danych
| Suma ilosci danych w GB |[ 134.193 || 6.394.259 |[53.677,00 | 2.576.552,002t |
I Fodsurmow anie] I | | | |
tgczna liczba kart SIM
244.274
(kontrakt)
| Koszt transnisii karta SM| | I | I |
0,22zt
I (o) | | I | I |

Dla przedmiotowej analizy, koszty wynikajgce z ww. czynnosci zostaly przyjete na
poziomie 0,40 zt netto za 1 GB (jest to, zdaniem Odwotujgcego, minimalny poziom kosztu
uzasadniony obecng sytuacjg na rynku ustug telekomunikacyjnych).

W przeliczeniu na pojedyncze karty SIMi przewidziany okres trwania umowy
(48 miesiecy), miesieczny koszt na jedng Karte SIMwynosi 0,22 zt netto. Nawet obnizajgc
ten koszt do kwoty 0,10 z! netto za 1 GB w przeliczeniu na pojedynczg karte SIMi umowe
przewidziang na okres 48 miesiecy, daje to koszt miesieczny na jedng Karte SIMw
wysokosci 0,05 zt netto (nie jest Odwotujgcemu znana wysokos¢ kosztu przyjetego przez
Wykonawce T, jednak niewatpliwie koszt ten musiat by¢ podany przez tego wykonawce w
jego wyjasnieniach wysokosci zaoferowanej ceny).

Odwotujgcy podkreslit, ze w ofercie Wykonawcy T dodatkowa ustuga Swiadczenia
pakietowej transmisji danych powyzej miesiecznego limitu transmisji danych za kazde tgcze,
za kazdy kolejny rozpoczety pakiet 100 MB zostata wyceniona na kwote 0,03 zt netto.



Tym samym koszt transmisji danych na poziomie 1 GB (dziesieciokrotnie wyzszym)
wynositby proporcjonalnie 0,30 zt netto. Jest to koszt wyzszy niz przyjety w wyliczeniach
Odwolujgcego, co uprawdopodabnia poprawnosc¢ przyjetych wyliczen.

Najwiekszym kosztem, w ocenie Odwotujgcego, jest koszt wytworzenia
oprogramowania narzedziowego (dalej takze koszt ,ON”). Nalezy podkresli¢, ze na budowe
i elementy kosztowe systemu sktadajg sie m.in. nastepujgce pozycje:

1. infrastruktura sprzetowa niezbedna do wytworzenia oprogramowania;
2. niezbedna Integracja z systemami operatora typu biling, narzedzia wsparciowe;

3. samo oprogramowanie (software) to jest jego budowa lub tez rozbudowa
w przypadku posiadania przez wykonawce rozwigzania juz stosowanego;

4. niezbedne licencje w celu obstugi kart SIMw narzedziu oraz pozostate licencje
systeméw zintegrowanych operatora;

5. ustugi wdrozeniowe;
6. prawa autorskie;

7. inne niezbedne elementy do wykonania projektu wskazane w SIWZ

W analizowanym przypadku istotne znaczenie ma rowniez okoliczno$¢, ze
Odwolujgcy jest strong umowy ramowej z dnia 5 pazdziernika 2012 r., zawartej z
Zamawiajgcym, jak rowniez uméw wykonawczych, w zwigzku z czym ma do$wiadczenie we
wspotpracy z Zamawiajgcym, w duzym stopniu posiada wiedze na temat zdefiniowanych
potrzeb Zamawiajgcego oraz posiada instrumenty, w tym oprogramowanie narzedziowe
uwzgledniajgce juz w istotnym stopniu indywidualne potrzeby Zamawiajagcego
(posiadajgc takie oprogramowanie otrzymaliSmy znaczgco wyzszg ocene
w kryterium pozacenowym). Warty uwagi jest rowniez fakt, ze sam Zamawiajgcy, prowadzit
rozeznanie rynku oraz wdrozyt podobne (cho¢ uproszczone) narzedzie dla wiasnych potrzeb
monitoringu co daje Zamawiajgcemu niezbedng wiedze do tego, jaki poziom kosztéw oraz
czasu jest niezbedny do wdrozenia podobnych systemow.

W ocenie Odwotujgcego budowa sytemu obejmujgcego oprogramowanie
narzedziowe, jest procesem zaréwno kosztownym jak i czasochtonnym, co potwierdza
przedmiotowe postepowanie, w ktérym zostaty ztozone jedynie dwie oferty. Zbudowanie lub
istotne rozbudowanie systemu obejmujgcego oprogramowanie narzedziowe w zakresie
oczekiwanym przez Zamawiajacego o dodatkowe 63% funkcjonalnosci w stosunku do stanu
posiadanego (1j. 93 pkt zdobyte przez Wykonawce T podczas prezentacji przeprowadzonej w
ramach Postgpowania na 248 pkt z mozliwych), w krotkiej perspektywie czasowej (okres 3
miesiecy od dnia zawarcia pierwszej umowy realizacyjnej), wymagac¢ bedzie bardzo
znaczacych naktadéw organizacyjnych oraz finansowanych po stronie wykonawcy. W ocenie
Odwolujgcego koszty te nie zostaly uwzglednione w ofercie Wykonawcy T.

W kontek$cie powyzszego, podkreslenia wymaga fakt, ze podczas prezentaciji
przeprowadzonej w ramach Postepowania, Zamawiajgcy ocenit oprogramowanie
narzedziowe posiadane przez Odwotujgcego na poziomie 192 pkt na 248 pkt mozliwych, co
oznacza spetnienie 77% wymagan funkcjonalno$ci systemu opisanych i wymaganych w
tresci SIWZ. Pozostate brakujgce elementy/funkcjonalno$ci oprogramowania narzedziowego
wymagajg rozbudowy. Tym samym, bazujgc wytgcznie na ocenie z prezentaciji Odwolujgcy
oszacowat, ze na rozbudowe oprogramowania nalezy przeznaczy¢ kwote na poziomie ok.
250.000,00 zt netto. Kwota ta zostata uwzgledniona w cenie oferty Odwotujacego. W
przypadku rozwigzania oferowanego przez Wykonawce T mamy do czynienia ze
spetnieniem okoto 37% wymaganych funkcjonalnosci. Koszt dostosowania jego
oprogramowania Odwotujgcy oszacowat zatem proporcjonalnie na kwote kilkukrotnie wyzszg
niz przyjeta w powyzszym wyliczeniu.

W ramach analizy przyjeta zostata kwota kosztu dostosowania najbardziej korzystna
dla Wykonawcy T, tj. 250.000,00 zt netto. Jest to, w przekonaniu Odwolujgcego, kwota z calg
pewnos$cig zanizona, nieuwzgledniajgca skali niezbednych prac programistycznych na
oferowanym przez tego wykonawce oprogramowaniu. Niemniej jednak, przyjmujac taka
kwote w ujeciu miesiecznym (250.000,00 zt /48 miesiecy/244.274 kart SIM), oznacza to
w przeliczeniu na jeden abonament (1 karte SIM) koszt w wysokosci 0,02 zt netto.

Podsumowujac poszczegolne wyliczone dotgd powyzej koszty (jest to tylko czes¢



kosztoéw niezbednych dla wykonania zaméwienia):

1. Koszt karty SIMUSIM (wzm.) - 0,06 zt netto;
2. Koszt numeru MSISDN - 0,03 zt netto;
Koszt cyfrowych tgczy - 0,004 zi netto;
Koszty transmisji danych - 0,05 zt netto;

Koszty rozbudowy ,ON” - 0,02 z! netto;

o o A~ »

SUMA KOSZTOW - 0,16 zt netto.

W wariancie B (zmianie ulegt koszt karty sim) suma ta wynosi¢ bedzie 0,12 z} netto.

Suma kosztow na karte SIM dla obu wariantéw nie uwzglednia wszystkich
pozostatych (niepomijalnych) kosztéw wykonywania zaméwienia takich jak przyktadowo
koszt posiadanych czestotliwosci, koszt wynagrodzenia pracownikéw (u Wykonawcy T
pracuje bezposrednio kilka tysiecy osob), koszty zakupu pradu, koszty bezposredniej obstugi
kontraktu, koszty wysytki przesytek, czy wreszcie przywotane powyzej koszty dodatkowe
wykonania niniejszego zamdwienia nieuwzglednione w powyzszym wyliczeniu.

Nalezy takze podkresli¢, ze przedmiotowe zaméwienie jest obarczone duzym
ryzykiem braku mozliwo$ci dotrzymania gwarancji jako$ci i terminowo$ci wykonania
poszczegdlnych $wiadczen i tym samym ryzykiem zaptaty kar umownych. Przyktadowo,
oprogramowanie narzedziowe musi zostac¢ zgtoszone przez wykonawce do odbioru nie
pozniej niz w ciggu 3 miesiecy od daty zawarcia umowy realizacyjnej. Wykonawca po
przekroczeniu tego terminu jest obowigzany do uiszczenia kary umownej w wysokosci
7.000,00 zt za kazde 7 dni zwtoki.

Trzeba mie¢ rowniez na uwadze, ze ze wzgledu na specyfike udzielanego
zamowienia wykonawca w ramach zaproponowanej ceny za jedng karte SIM winien przyja¢,
ze nie uzyska zadnego dodatkowego przychodu od Zamawiajgcego w ramach Swiadczenia
ustug. Wykonawca nie ma réwniez gwarancji, ze Zamawiajgcy zakupi ustugi opisane
prawem opciji oraz ustugi dodatkowe. Nalezy podkresli¢, ze wykonawca nie ma gwarancji co
do realizacji zaméwienia w petnym wymiarze (gwarantowana ilosci kart SIM). Zamoéwienie na
aktywacje i ustugi utrzymania fgczy moze nastgpi¢ np. dla ilosci 100, 1.000, 10.000 lub innej
ilosci kart SIMw catym okres trwania umowy ramowej, natomiast wymagana infrastruktura
musi by¢ gotowa w pelnym zakresie juz po 3 miesigcach od daty podpisania umowy
realizacyjnej (dla kazdej ilosci kart SIM). Tym samym wykonawca ponosi istotne ryzyko
zwigzane zaréwno kosztami statymi (np. punkty styku o ktérych mowa w pkt 4.2 WU,
Prywatny Punkt Dostepowy CSD, o ktérym mowa w pkt 4.3 WU, oprogramowanie
narzedziowe, o ktérym mowa w pkt 7 WU), jak i zmiennymi (zaleznymi od ilosci kart SIM),
nie majgc gwarancji petnych przychodéw wynikajacych z kalkulacji, a co sie z tym wigze
pokrycia z odpowiednim zyskiem poniesionych kosztow. Odwotujacy podkreslit, ze jego
oferta uwzglednia ww. okolicznosci. Zaznaczyt, ze w ramach umoéw juz zawartych z
Zamawiajgcym obstuguje znaczgcg ilos¢ kart SIM o podobnej specyfikacji. Odwotujacy
dodat, ze zgodnie z treScig §10 wzorca umowy ramowej zawarcie umowy ramowej hie
ogranicza uprawnien Zamawiajgcego do dokonywania zaméwien dotyczacych swiadczen
objetych umowa od oséb trzecich. Powyzsze rodzi istotne ryzyko, iz mimo poczynienia przez
wykonawce znacznych nakladéw udzielone mu zostang zamdwienia wykonawcze na
niewielkg kwote, w pozostatym za$ zakresie Zamawiajacy skorzysta z ustug innego
podmiotu.

Wykonawca T w ofercie zaproponowat cene Srednig za fgcze w taryfie Maxi/Mini na
poziomie 0,12 zt netto. Cena $rednia jest pochodng sumy czynnikéw pewnych wynikajacych
z przedmiotu zamdéwienia, ktérymi jest:

1. Aktywacja standardowej/wzmocnionej karty SIMw cenie facznej netto 95.266,86
zt;

2. Abonament miesieczny za kazde tgcze w taryfie Maxi (2 GB) w cenie facznej
netto 439.641,60 zf;

3. Abonament miesieczny za kazde tacze w taryfie Mini (100 MB) w cenie fgcznej
netto 897.739,20 zt.



Srednia cena za facze zostata wyliczona z powyzszej sumy tj. kwoty tgcznej
w wysokoéci 1.432.647,66 zt netto podzielonej przez maksymalna ilos¢ tgczy 244.274 SIM
oraz podzielonej przez 48 miesiecy trwania umowy. Tym samym, przy uwzglednieniu
wykazanych powyzej kosztéw (w ocenie Odwotujgcego rzeczywiste koszty bedg wieksze)
mozna uznac, ze podana przez Wykonawce T cena jest nierealna i nie uwzglednia
wszystkich kosztow wykonania przedmiotu zamaowienia. Nie znajgc nawet jego wyjasnien
objetych tajemnicg przedsigbiorstwa, odwotujgc sie do powyzej przeprowadzonej analizy,
mozna wskazac, ze Wykonawca T pomingt szereg elementdéw kosztotwoérczych,
istotnych w Postepowaniu. Pominiecie takie nie pozwala na uznanie zaoferowanej przez
niego ceny za majgcg charakter rynkowy.

Odwolujgcy zwrocit uwage na tre$¢ jego wyjasnien z dnia 25 czerwca oraz 9 lipca br.
w sprawie wysokos$ci zaoferowanej prze nas ceny. W pismach tych Odwolujgcy szczegétowo
omowit elementy kosztotworcze istotne dla okreslenia wysokosci ceny w Postepowaniu.

Whnib6st o uwzglednienie informacji przedstawionych w obu pismach (objetych czesciowo
tajemnica przedsiebiorstwa) w postepowaniu dowodowym prowadzonym w trakcie
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy zaznaczyt nastepnie, ze za razgco niskg cene moze by¢ uznana nie tylko
cena oferty, ale i ceny jednostkowe wskazane w formularzu ofertowym. W tym zakresie
takze ceny jednostkowe powinny by¢ poddane badaniu w ramach procedury przewidzianej w
tresci art. 90 ust. 1 Pzp. Zgodnie bowiem z trescig tego przepisu jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydaja sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budza watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien.

Dla przyktadu, odnoszac sie do kosztéw ustug dodatkowych:

1. Pakiet SMS na konto zawierajgcy 500 wiadomosci SMS. Zgodnie z decyzjg UKE
koszty za 1 SMS terminowany w sieci krajowej wynosi obecnie ok. 0,05 zt netto.
Wykonawca T proponujgc stawke 0,03 zt netto za Pakiet SMS zawierajgcy 500
wiadomosci oferuje ustuge po cenie nierynkowe;;

2. Pakiet CSD na konto zawierajgcy 60 minut komutowanej transmisji danych.
Zgodnie z decyzjg UKE koszt za minute potgczenia terminowany w krajowej sieci
ruchomej wynosi obecnie 0,0429 zt oraz koszt za minute potgczenia terminowany
w krajowej sieci stacjonarnej 0,0250 zt. Wykonawca T proponujgc stawke 0,03 zt
netto za caty Pakiet CSD 60 minut na konto oferuje ustuge po cenie nierynkowe;.

Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje takze tzw. ustugi wsparcia
dodatkowego opisane szczegbtowo w rozdziale Xl WU. Zgodnie z opisem zawartym w § 66
ustugi wsparcia majg obejmowac takie specjalistyczne ustugi teleinformatyczne, jak
konfiguracja, rozszerzanie i dodawanie nowych funkcjonalnosci infrastruktury lub
oprogramowania narzedziowego, instalacja i konfiguracja aktualizacji oraz nowych wersji
oprogramowania, integracja oprogramowania z systemami Zamawiajgcego,
wsparcie w realizacji testdw urzadzen koncowych, wsparcie w zakresie rozbudowy
bezpieczenstwa, czy dodatkowe szkolenia pracownikow Zamawiajgcego. Niewatpliwie mamy
do czynienia z czynnosciami wymagajgcymi wiedzy specjalistycznej, nie sg to $wiadczenia
mogace by¢ wykonywane przez pracownika niewykwalifikowanego. W ocenie Odwotujgcego
do wykonywania takiej ustugi niezbedne jest dedykowanie personelu dysponujgcego
wyksztatceniem wyzszym w zakresie informatyki i co najmniej kilkuletnig praktykg
specjalistyczng w zakresie wykonywania podobnych ustug. Nalezy raz jeszcze podkreslic,
ze taki pracownik ma prowadzi¢ szkolenia dla kadr Zamawiajgcego z obszaru teleinformatyki
ilub tacznosci. Z oczywistych wzgledéw wiedza pracownika wykonawcy musi by¢ wieksza
niz pracownika Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w formularzu ofertowym oczekiwat wyceny
jednej roboczogodziny wsparcia przyjmujac na potrzeby poréwnania ofert wykonanie 1.000
godzin takiej ustugi.

Wykonawca T w tresci formularza ofertowego wycenit Ustugi Wsparcia Dodatkowego
na kwote 9,70 zt netto za jedng roboczogodzine. Nalezy zauwazyé¢, ze wynagrodzenie za
wykonywanie ustug na podstawie umow zlecenia i umow do ktorych stosuje sie przepisy
0 zleceniu, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami nie moze co do zasady wynosi¢ mniegj niz

13.70 ztza godzine pracy. Na takim samym poziomie ksztattuje sie minimalna stawka
godzinowa w odniesieniu do wynagrodzenia minimalnego uzyskiwanego na podstawie
umowy o prace. Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, oferowane



wynagrodzenie nie ma charakteru rynkowego, nie pokrywa kosztéw Swiadczenia ustugi
wsparcia informatycznego. Oczekiwanie wynagrodzenia za prace informatyka na poziomie
ponizej najnizszych stawek rynkowych wtasciwych dla pracownika niewykwalifikowanego

w oczywisty sposob potwierdza wadliwo$¢ ustalenia ceny oferty. Nalezy pamietac, ze stawka

9.70 ztza godzine powinna pokry¢ nie tylko koszty pracownicze, ale i pozostate koszty
wykonywania ustugi takie jak zapewnienie pracownikowi niezbednego oprzyrzgdowania do
konsultacji zdalnych, czy do prac programistycznych, umozliwi¢ dojazd w przypadku ustugi
szkolenia, pokry¢ koszty zwigzane z obstugg ksiegowg i kadrowg pracownika czy wreszcie
dodac¢ zaktadany zysk wykonawcy z realizacji zamdowienia.

W orzecznictwie KIO kwestionowano przyktadowo rynkowy charakter roboczogodziny
pracy specijalisty IT na poziomie 45 zt netto, czy 43,05 zt brutto . W ofercie Odwotujgcego
warto$¢ roboczogodziny zostata okreslona na poziomie 50 zt netto. Do wykonania
zamoOwienia w tym zakresie nalezy dedykowac Inzyniera ds. Rozwoju Platform Ustugowych,
InZzyniera ds. Zarzadzania Platformami Ustug Dodanych oraz Kierownika Projektu
koordynujgcego prace specjalistow. Wiedzg powszechng jest, ze Srednie zarobki inzynieréw
informatykéw nalezg do najwyzszych na rynku. W ocenie Odwotujgcego kwota netto
roboczogodziny w wysokosci 9,70 zt jest razgco niskg ceng jednostkowg (jest to
samodzielna przestanka do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 1 Pzp).

W kwestii zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujacy stwierdzit,
ze zlozenie oferty z ceng o charakterze nierynkowym, ponizej kosztéw Swiadczenia ustug
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z trescig art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018 r., poz. 419 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Znk”, czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Niewatpliwie dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami jest bowiem oferowanie ustug ponizej kosztéw ich
wykonywania, narusza to takze interes Odwotujgcego w wykonywaniu ustug
telekomunikacyjnych na rynku publicznym. Odwotujgcy podkreslit, ze nawet w sytuacji,
gdyby przedsiebiorcy nie mozna zarzuci¢ stypizowanego w ustawie czynu nieuczciwej
konkurenciji, nie wyklucza to w zaden sposéb mozliwosci przypisania mu czynu nieuczciwej
konkurencji z uwagi na to, ze jego zachowanie oceni¢ trzeba jako naruszajgce dobre
obyczaje.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania ujawnienia Odwotujgcemu wyjasnien
Wykonawcy T Odwotujacy podat, ze w dniu 7 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej. Od tego dnia, zgodnie z trescig art. 96 ust. 3 Pzp, winny zosta¢
udostepnione wszelkie zatgczniki do protokotu, w tym w szczegdlnoSci pisma sktadane przez
wykonawcow w trakcie badania i oceny ofert. Zamawiajacy jednak, z powotaniem sie na
tred¢ art. 8 ust. 3 Pzp, odmowit przekazania znaczacej czesci wyjadnien dotyczgcych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosS¢ ceny ztozonych przez Wykonawcy T. W
ocenie Odwolujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 8 ust. 1-3 Pzp,
poniewaz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce T stuzy¢ miato jedynie
uniemozliwieniu innym wykonawcom dokonania oceny realno$ci zaoferowanej ceny.

Zasada jawnosci, wyrazona w art. 8 ust. 1 Pzp, jest jedng z naczelnych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zasade te eksponuje
rowniez art. 96 ust. 3 Pzp stanowigcy, ze protokoét postepowania jest jawny, a zataczniki do
niego udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o odpuszczenie do udziatu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wszelkie wyjatki od tej generalnej zasady muszg mie¢ swe zrédto w normie rangi
ustawowej interpretowanej i by¢ interpretowane sposoéb $cisty, zgodnie z zakazem
rozszerzajgcej wyktadni wyjatkdw (exceptiones non sunt extendendae). Na gruncie Pzp
jedynym takim wyjgtkiem jest przepis art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie
moze ujawnia¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4
Znk, zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktoérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z przywotanej definicji legalnej pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika zatem,



iz za taka tajemnice moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos$c¢), w przypadku
kumulatywnego ziszczenia sie nastepujgcych przesfanek:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy
i posiada warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorstwa (podmiotu gospodarczego);

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci.

Ustawodawca w art. 8 ust. 3 Pzp wymaga przy tym zastrzezenia przez wykonawce
(nie pozniej niz w termie sktadana ofert), ktére zawarte w ofercie informacje nie moga by¢
udostepniane oraz wykazania, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk. W Swietle powyzszego unormowania Znk, majgc na uwadze
generalng zasade jawnos$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
zamawiajgcy powinien kazdorazowo dokona¢ oceny czy w stosunku do informaciji,
ktérych poufnos¢ wykonawca zastrzegt nastapito kumulatywne ziszczenie sie przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 Znk oraz 8 ust. 3 Pzp. Na zamawiajgcym spoczywa bowiem
obowigzek nalezytego badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a nastepnie
podjecia decyzji o odtajnieniu bgdz nie informacji zawartych w ofercie wykonawcy.
Zamawiajacy obligatoryjnie w kazdym przypadku powinien zbadac, czy faktycznie zaistniaty
przestanki objecia danych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa. Nie moze zatem
bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poczynionego przez
wykonawce, lecz winien zgdaé od wykonawcy wykazania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposéb uprawniony. W tym przypadku koniecznym jest ustalenie czy
zastrzezona informacja ma charakter technologiczny, techniczny lub organizacyjny, czy tez
inny. W nastepnej kolejnosci zamawiajgcy powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktore sg nieznane ogdtowi osoéb, ktére ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez,
czy przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata tajemnica dla pewnych odbiorcow
i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci informacji.

W przypadku stwierdzenia, ze tajemnicg objete zostaty informacije niespetniajgce
przesfanek uznania, iz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zamawiajgcy ma obowigzek
odtajnienia tresci ofert, stosownie do wskazan poczynionych przez Sad Najwyzszy w
uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt; lll CZP 74/05.

W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze przedsigbiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku
zamoéwien publicznych powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem
sie procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych. Jawnos¢ takich
postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long
polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia,
ze kazda z takich informaciji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Bezpodstawne utrudnienie
powszechnego dostepu do informacji w prowadzonym postepowaniu nie pozwala na
urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji i rownosci traktowania wykonawcow a tym
samym naruszac¢ art. 8 ust 1-3, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 pkt 4 Znk. MozZe rowniez
skutkowac¢ udzieleniem zamdwienia wykonawcy, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona, z
uwagi na fakt, ze jej te$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia
lub jej cena ma charakter ceny razgco niskiej, na ktore to okolicznosci uwage
zamawiajgcego mogli zwréci¢ wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty konkurencyjne, a zatem
specjalisci z danej branzy posiadajacy nadto rozeznanie w aktualnych cenach
obowigzujacych na rynku.

Wydaje sig, ze takiego szczegdtowego badania zasadnosci zastrzezenia poufnosci
Informacii, opartego na indywidualnym badaniu ich tresci w kontek$cie ziszczenia sie
warunkoéw okreslonych w art.11 ust. 4 Znk oraz 8 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy zaniechat.
Tymczasem w sytuacji faktycznej bedgcej kanwg odwotania brak jest jakichkolwiek podstaw
prawnych dla odstgpienia od zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i nieudostepnienia wszystkich informacji uzasadniajgcych poziom
zaoferowanych cen. Zamawiajgcy zobowigzany byt odtajni¢ i udostepni¢ wyjasnienia
Wykonawcy T, zas zaniechanie ich odtajnienia i udostepnienia stanowi naruszenie norm
wywiedzionych z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwolujgcego nie kazdy z zatgcznikdédw do wyjasnien powinien by¢
utajniony i nie w catosci. Przyktadowo mozliwym jest odtajnienie cze$ciowe umowy ramowej,
oferty czy aneksu i faktury z okazaniem tych postanowien ktére majg przesadzac o realnosci
ceny wraz z zachowaniem nigjawnosci wystawcy, czy tez informacji na temat kontrahenta.
Zamawiajgcy winien podja¢ starania celem choéby znaczgcego ujawnienia tresci



przedtozonych dokumentow. Wskutek zaniechan zamawiajagcego Odwotujgcy zostat
pozbawiony prawa do weryfikacji realnosci przedtozonych wyjasnien i dokumentéw.
Zamawiajacy zaakceptowat sytuacje, w ktdrej w zasadzie catoS¢ merytorycznego odniesienia
sie do realno$ci ceny zostata przez wykonawce zastrzezona jako niejawna, nie za$
poszczegdlne informacje. Zamawiajagcy zaakceptowat utajnienie catosci okolicznosci
majgcych uzasadnia¢ realno$¢ oferowanych cen. Odwotujacy przypomniat, ze z ochrony
wynikajgcej z tajemnicy przedsiebiorstwa nie korzystajg dokumenty bedgce fizycznym
nosnikiem informaciji, lecz jedynie informacje zawarte w tych dokumentach.

Zamawiajgcy powinien szczegdlowo przeanalizowac, ktdre z informacji zawartych

w dokumentach rzeczywiscie przymiot niejawno$ci posiadajg. Przez swoje dziatania
Wykonawca T wraz z Zamawiajgcym doprowadzili do sytuacji, w ktorej

uczestnik Postepowania zostat pozbawiony mozliwosci jakiejkolwiek kontroli poprawno$ci
informacji przekazanych przez Wykonawce T informacji na temat realno$ci oferowanej ceny.
W ocenie Odwotujacego takie dziatanie razgco godzi w zasade jawnosci postepowania

0 udzielenie zamodwienia.

Jednym z utajnionych elementéw sg ceny jednostkowe poszczegdinych ustug
Swiadczonych w ramach przedmiotu zaméwienia. Jak zas wskazuje sam Wykonawca T,
utajnione przez niego informacje odnoszg sie np. do kosztéw sktadowych na miesieczny
abonament (wyjasnienia Wykonawcy T z dnia 9 lipca 2018 r.).

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze poza ww. wyjadnieniami, Zamawiajgcy utajnit
w catosci dokument wezwanie skierowane do Wykonawcy T dotyczace udzielenia dalszych
wyjasnieh w sprawie szczegdtdw zagadnien poruszonych przez T-Mobile w pi$mie z dnia 25
czerwca 2018 r. (pismo z 3 lipca 2018 r.). Zamawiajgcy utajnit tres§¢ zadanych Wykonawcy T
pytan, pomimo ze przedmiot zamowienia jest dla obu wykonawcow taki sam, a zatem i jego
elementy powinny byc¢ takie same. Jak za$ wynika z samego uzasadnienia razgco niskiej
ceny ztozonego przez Wykonawcy T, jedno z pytan dotyczyto kosztéw sktadowych
miesiecznego abonamentu. Jak za$ wskazano w odwotaniu, czes¢ z tych kosztow
podyktowana jest przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego i jest stata dla wszystkich
wykonawcow. Nie ulega watpliwosci, ze informacje powszechnie znane nie sg objete
tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji oraz
przepisdw prawa zamowien publicznych. Podobnie, niezasadnym jest utajnianie w catosci
nagran wideo z oceny funkcjonalno$ci oprogramowania narzedziowego przeprowadzonej z
udziatem Wykonawcy T w dniu 4 czerwca 2018 r. Odwolujgcy zakwestionowat zasadno$¢
tezy, jakoby przebieg catego spotkania winien zostac¢ objety tajemnicg przedsiebiorstwa.
Teza powyzsza jest tym bardziej uzasadniona, o ile Wykonawca T prezentowat cho¢by
czesciowo rozwigzanie informatyczne juz obecne na rynku, dostepne dla kazdego
potencjalnego klienta.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie,
uzasadniajgc wniosek w nastepujgcy sposob.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy T z uwagi na razgco
niskg cene Zamawiajgcy podat, ze obie ztozone w Postepowaniu oferty znaczaco réznity sie
od kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia, tj. 24.354.000,00 zt
brutto, ktérg oszacowat na podstawie:

1. cen jednostkowych uzyskanych w ramach odpowiedzi otrzymanych od
operatorow: T-Mobile Polska S.A., Orange Polska S.A., Polkomtel sp. z 0.0. na
zapytanie ofertowe z dnia 8 czerwca 2017 r. w ramach prowadzonego Dialogu
Technicznego DT/2/13;

2. aktualizacji wolumenu potrzeb biznesowych na ustugi M2M na najblizsze 4 lata,
doswiadczen i wiedzy eksperckiej nabytej we wspbtpracy Zamawiajgcego
z dostawcami ustug telekomunikacyjnych.

Majgc na uwadze przepisy Pzp Zamawiajgcy pismem z 18 czerwca 2018 r. wezwat
Wykonawce T do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, w tym ztozenia
dowoddw, Ze jest w stanie wykonac przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami
stawianymi przez Zamawiajgcego. Cho¢ wykonawca ten odpowiedziat na wezwanie w dniu
25 czerwca 2018 r., jednak po ich analizie, Zamawiajgcy wezwat go, pismem z dnia 3 lipca
2018 r., do ich uszczegobtowienia.

Udzielone przez Wykonawce T dalsze wyjasnienia, w ocenie Zamawiajgcego, byty na
tyle wystarczajgce, aby zaniecha¢ odrzucenia przedstawionej przez niego oferty z powodu
razgco niskiej ceny. Wykonawca T, przez ztozenie konkretnych, jasnych i spdjnych
wyjasnien oraz przedstawienie dowodow na ich potwierdzenie wykazat i udowodnit



Zamawiajagcemu, ze kwoty zaoferowane przez niego w postepowaniu sg adekwatne do
kompleksowego zrealizowania przedmiotu zamoéwienia (polegajacego przede wszystkim na
Swiadczeniu ustug transmisji danych). Wykonawca T popart swoje argumenty rowniez
przekonujgcymi przyktadami z orzecznictwa KIO i sgdéw powszechnych, zgodnie z kiérym
by dana cena zostata uznana za razgco niskg musi odbiega¢ od cen obowigzujgcych na
danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwo$ci realizacji zamowienia przy zatozeniu
osiggniecia zysku, badz tez nie pozwala¢ na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na danym
zadaniu.

Cena zaoferowana przez Wykonawce T nie spefniata, zdaniem Zamawiajgcego,
ktérejkolwiek z powyzszych przestanek, szczegdlnie w Swietle wyjanien i dowoddw
przedstawionych w wyjasnieniach, w ktorych rzetelnie i przekonujgco wykazat sposéb jej
wyliczenia oraz to, ze pomimo tak niskiej ceny jest w stanie wykona¢ zaméwienie bez
uszczerbku dla jakosci zaoferowanej ustugi, realizujgc wymagania stawiane przez
Zamawiajagcego, a rownoczesnie nie ponoszac przy tym straty. Zamawiajacy nie znalazt
podstaw do podwazania przedstawionych wyjasnien i zatagczonych do nich dowodow,

w szczegoélnosci w zakresie zarzucanego odwotaniem twierdzenia, ze cena jest na tyle niska,
ze Wykonawca T nie bedzie w stanie optaci¢ pracy programistow. W tym zakresie nalezy
mie¢ na uwadze, ze ustugi objete przedmiotem zaméwienia majg charakter techniczny, a
praca ludzka bedzie tutaj miata marginalne znaczenie. W rzeczywistosci do wykonania tego
zamébwienia wykonawca ma uzy¢ skladnikéw niematerialnych przedsigbiorstwa,

ktére w zdecydowanej czesci juz posiada, w zwigzku z czym cena tej ustugi moze
ksztattowac sie w sposdb bardzo zréznicowany i w wiekszo$ci zalezy od woli Wykonawcy.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage na raport Urzedu Komunikacji Elektronicznej
(pazdziernik 2016 r.) ,Nasycenie ustugami M2M oraz sposoéb ich wykorzystania w Polsce”
(dostepny publicznie plik-24713), zgodnie z ktérym
~przychody operatoréw z ustugi nie rosng proporcjonalnie do zwiekszajgcego sie nasycenia
kartami SIM typu M2M’. Do$wiadczenie Zamawiajgcego ze wspotpracy z dostawcami ustug
telekomunikacyjnych, czy inne postepowania na ustugi M2M, ktére prowadzit Zamawiajacy,
Swiadczg o tym, ze ceny na oferowane ustugi M2M majg tendencje mocno spadkowag, a ceny
oferowane w ramach badania rynku i otrzymane w toku Postgpowania, znaczaco réznig sie
(przyktadem moze by¢ zaréwno oferta Wykonawcy T, jak i samego Odwolujgcego
pozyskana w toku badania rynku w 2017 r. i w Postepowaniu).

Ponadto, dla oceny sprawy nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze w Postepowaniu
zostaly przedstawione tylko dwie oferty, wobec czego do oceny czy doszto do zaoferowania
razaco niskiej ceny, nie mogg by¢ brane ceny zawarte w ofertach innych wykonawcéw.
Stuszne jest stanowisko Wykonawcy T, ze przy tylko dwoch ofertach trudno méwic
o warto$ciach referencyjnych i rynkowym punkcie odniesienia dla oceny rzetelno$ci kalkulaciji
ceny oferty jednego z wykonawcow - kazdy z wykonawcow w sposob dla siebie wiasciwy
prowadzi dziatalno$¢ telekomunikacyjng. Tak wiec, cho¢ réznice w ofertach obu
wykonawcow wydajg sie istotne, to nie mozna wykluczy¢, ze wartos¢ oferty Odwotujgcego
zostata ustalona tak by uzyska¢ najkorzystniejszy dla niego - ale juz nie dla Zamawiajgcego
- wynik (zysk) ekonomiczny. W gre moga tez wchodzi¢ réznice w przyjetym sposobie
kalkulacji cen jednostkowych, tym bardziej, Zze Zamawiajgcy nie narzucat wykonawcom
przyjecia okreslonego sposobu. To, ze cena Wykonawcy T jest zdecydowania nizsza od
ceny Odwotujgcego nie powoduje, ze oferta pierwszego zawierata cene razaco niska.
Dokonujgc analizy ceny Zamawiajgcy wziat pod uwage catoksztalt okolicznosci, a nie samg
kwote, wszechstronnie oceniajgc oferte, w tym udzielone wyjasnienia, dlatego uznat oferte
Wykonawcy T za skalkulowang na poziomie akceptowalnym i wystarczajgcym do
prawidtowej realizacji zamdwienia, a rownoczesnie do osiggniecia zysku przez wykonawce.

Podsumowujac, wartos¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego podczas
badania rynku mogta wiec zosta¢ przeszacowana, tj. ustalona na znaczaco wyzszym
poziomie niz wynikatoby to z analiz rynkowych ustalanych przed wszczeciem Postepowania,
a ztozone w Postepowaniu oferty potwierdzity tylko te sytuacje.

Zamawiajacy zakwestionowat zarzut, jakoby ocena wyjasnien Wykonawcy T wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zwiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Podkreslit, ze Wykonawca T w ztozonych wyjasnieniach doktadnie opisat metody
kalkulacji ceny, konkretne dane cenotworcze, sposéb budowania strategii i elementy
sktadowe strategii cenowej z oferty. Po przeprowadzeniu dokladnej analizy przedstawionych
wyjasnien i dokumentacji Zamawiajgcy nie znalazt podstaw, zeby oferte odrzucic.
Przedstawione wyjasnienia - w ocenie Zamawiajgcego - wskazywaly, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene bedzie optacalne;



zaoferowana cena nie odbiega w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, skoro dla jego
realizacji wyloniony wykonawca nie musi angazowac¢ dodatkowych srodkéw zewnetrznych.

Istniejgca réznica zostata wyjasniona przez Wykonawce T obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi mu zrealizowac to zamdwienie bez strat i dodatkowego finansowania
wykonania zamoéwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne. Skoro zas zaoferowana
cena nie jest razgco niska w sposdb oczywisty, to brak bylo podstaw do jej odrzucenia.

W kwestii zarzucanego Wykonawcy T czynu nieuczciwej konkurencji Zamawiajacy
przywotat przepis art. 3 Znk i stwierdzit, ze nie odnalazt w tym przypadku czynu nieuczciwej
konkurenciji, zwtaszcza po przeprowadzeniu trybu wyjasniajgcego dotyczgcego razaco
niskiej ceny. Dodatkowo, sam Odwolujgcy nie wskazat precyzyjnie na czym miatby polegaé
czyn nieuczciwej konkurenciji, ktory jest zarzucany. Co wiecej, samo przypuszczenie
Odwolujgcego dotyczace razgco niskiej ceny zaoferowanej przez drugiego wykonawce nie
moze prowadzi¢ do jednoznacznego wniosku, ze mamy do czynienia z czynem nieuczciwej
konkurencji. W doktrynie podkresla sie, ze okresSlony w ad. 15 ust. 1 pkt 1 Znk czyn
nieuczciwej konkurencji musi polega¢ na intencjonalnym dziataniu wykonawcy,
nakierowanym na eliminacje z rynku innych wykonawcéw (przedsiebiorcow).

Co warto stwierdzi¢, dla zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nie jest wystarczajgce
wykazanie, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy nie wskazat ani na potencjalny czyn nieuczciwej konkurencji,
ktérego to miatby sie dopusci¢ Wykonawca T, ani nie wykazat intencjonalnego dziatania tego
wykonawcy, majgcego na celu eliminacje pozostatych Wykonawcow z rynku, co sprawia,
ze caly zarzut nalezy uznaé za gotostowny i nie znajdujgcy zastosowania w sprawie.

W kwestii zaniechania ujawnienia ztozonych przez Wykonawce T wyjasnien razgco
niskiej ceny Zamawiajgcy przytoczyt przepis art. 8 ust. 3 Pzp i przestfanki z art. 11 ust. 4 Znk
i stwierdzit, ze informacje zawarte w zastrzezonej czeSci wyjasnien razgco niskiej ceny
wypetniajg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz majg dla Wykonawcy T warto$¢
gospodarcza. Wykonawca T uzasadniat utajnienie informacji wskazujgc na to, ze zawierajg
one przedstawienie sposobu wyceny przedmiotu zamdwienia oraz czynnikow wptywajacych
na obnizenie kosztéw realizacji zamoéwienia, majg zatem charakter handlowy oraz ujawniajg
know-how dokonywania wyceny przedmiotu zamowienia. Informacje te majg znaczenie
z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej Wykonawcy T, gdyz ujawniajg elementy majgce
korzystny wplyw na cene oferowanego rozwigzania. Ich ujawnienie wigze sie zatem
z mozliwoscig poniesienia przez niego szkody i grozi naruszeniem zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Utajnione informacje wpltywajg na mozliwo$¢ realnego i uczciwego konkurowania
z innymi wykonawcami w toku ubiegania sie o udzielenie innych zamowien obejmujgcych
taki sam lub zblizony przedmiot. Wiedza co do okoliczno$ci wiasciwych konkurentom ma
natomiast istotny wptyw na uzyskanie kolejnych zaméwien, ze wzgledu na mozliwos¢
zaoferowania konkurencyjnej ceny. Poza tym, know-how wykonawcy wptywajgc korzystnie
na mozliwos¢ obnizenia ceny lub sprawng i nalezytg realizacje zaméwienia, zwieksza jego
przewage konkurencyjng nad pozostatymi uczestnikami rynku, tak dtugo, jak jest dostepne
tylko temu wykonawcy.

Dodatkowo nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy doktadnie zbadat czy wszystkie
zastrzezone przez Wykonawce T informacje noszg cechy tajemnicy przedsigbiorstwa.
Badanie polegato m.in. na sprawdzeniu, czy informacje utajnione nie sg powszechnie
dostepne. Efektem tej analizy byto wezwanie Wykonawcy T do ztozenia wyjasnien w tej
sprawie, na co odpowiedziat pismem z dnia 27 lipca 2018 r., w ktérym to odtajnit czes¢
informacji. Ta sytuacja potwierdza fakt, ze Zamawiajgcy zachowat nalezytg starannosc¢.
Aby utajnione informacje mialy jak najwezszy zakres, tak by podstawowa zasada jawnosci
byta nalezycie realizowana. Dokumenty, ktore nie mogty byt w catosci przekazane
Odwotujgcemu zostaty odpowiednio zanonimizowane.

Zamawiajacy podkreslit, ze przez odmowe udostepnienia czesci informaciji
Odwolujgcemu, dziatat réwniez w swoim wtasnym interesie, poniewaz takie dziatanie
mogtoby narazi¢ go na odpowiedzialno$¢ karng, wynikajaca z art. 23 ust. 1 Znk.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze nie tylko Wykonawca T dokonat zastrzezen
tajemnicy przedsiebiorstwa, ale rowniez takie odpowiednie dziatanie zastosowat Odwotujgcy.
Zamawiajgcy potraktowat wykonawcédw w tym temacie w sposéb jednakowy i
wyselekcjonowat informacje, ktére majg by¢ odtajnione, uwzgledniajgc zatem zasade
jawnosci postepowan publicznych.



W odpowiedzi na zarzut naruszenia zasad wynikajgcych z art. 7 Pzp Zamawiajgcy
podat, Ze do udziatu w Postepowaniu zgtosili sie tylko dwaj wykonawcy. Zamawiajgcy nie
wykluczyt zadnego z nich, wrecz przeciwnie, dopuscit ich do udziatu w Postepowaniu,

a w przypadku watpliwosci co do ceny wezwat ich do ztoZzenia wyjasnien.

Wykonawcy zastrzegli dane w swoich ofertach uzasadniajgc swoje dziatanie
tajemnica przedsigbiorstw. Zamawiajgcy dokifadnie zweryfikowat zastrzezone informacje, w
przypadku watpliwosci wezwat ich do ztozenia wyjasnien, czego skutkiem byta m.in. decyzja
Wykonawcy T o odtajnieniu czesci z nich. Podczas Postepowania nie zostaty w Zaden
sposo6b naruszone przepisy Pzp, Zamawiajgcy nie faworyzowat zadnego z wykonawcow,
traktowat ich jednakowo, co potwierdza, ze zasada zachowania uczciwej konkurencji byta
zachowana.

Doktryna podkre$la, ze zasada uczciwej konkurencji realizuje sie m.in. w wykluczeniu
wykonawcy z postepowania, ktory nie ztozyt rzetelnej i uczciwej oferty. Jednak w ocenie
Zamawiajgcego oferta ztozona przez Wykonawce T jest jednak rzetelna i uczciwa.
Wykonawca ma pewng pozycje na rynku ustug telekomunikacyjnych, dziata jako
profesjonalista i nie bylo podstaw do stwierdzenia, ze przedstawit oferte niemozliwg do
zrealizowania.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystapienie zgtosit
Wykonawca T, wnoszgc o oddalenie odwofania. Izba, wobec spetniania przez zgtoszone
przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu ww. wykonawcy
(dalej rowniez ,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego.

W pismie procesowym z 31 sierpnia 2018 r. Wykonawca T przedstawit nastepujgce
stanowisko procesowe.

Na wstepie Przystepujacy wniost o oddalenie wniosku o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego jako bezzasadnego i prowadzacego do
przewlektosci postepowania odwotawczego.

Podkreslit, ze zgodnie z tezg dowodowa okreslong przez Odwotujacego opinia
biegtego stuzy¢é miataby de facto wyreczeniu Odwotujgcego w dowodzeniu podnoszonych
zarzutdw i prezentowaniu okoliczno$ci, ktore miatyby potwierdza¢ argumentacje przywotang
w tre$ci odwotania. W uzasadnieniu odwotania nie wskazano na konkretne dowody,

a powotano jedynie ogdlnikowo wysoko$¢ kosztdéw, jaka w ocenie Odwotujgcego powinna
zosta¢ uwzgledniona przy kalkulacji ceny ofertowej. W ocenie Wykonawcy T nie jest rolg
biegtego poszukiwanie okolicznosci, za pomoca ktérych Odwotujacy miatby udowodnic
stawiane zarzuty.

Przystepujacy przywotat art. 190 ust. 1 i 4 Pzp stwierdzajac, ze taczna interpretacja
tych przepiséw prowadzi do wniosku, ze powotanie biegtego jest niezbedne, jezeli strony za
pomocg wiarygodnych srodkéw dowodowych wykazg, ze prezentowane przez nie
stanowiska w sprawie sg zasadne, a Izba stwierdzi, ze powoduje to sprzeczno$¢ w sensie
dowodowym, uniemozliwiajgca przyznanie racji jednej ze stron. Za nieuzasadnione nalezy
uznaé, tak jak by to miato miejsce w przedmiotowej sprawie, zastepowanie obowigzku stron
w zakresie potwierdzenia podnoszonych przez nie twierdzen, dowodem z opinii biegtego.
Biegty nie moze zastepowac strony w obowigzku uzasadniania faktéw, z ktérych wywodzi
ona skutki prawne.

W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny Wykonawca T wskazat, ze nie
zastuguje on na uwzglednienie, bowiem cena oferty Przystepujgcego uwzglednia wszystkie
wymagane w dokumentaciji przetargowej sktadowe ceny, w tym réwniez te wskazane przez
Odwolujgcego w treSci odwotania, obejmuje swoim zakresem realizacje cato$ci przedmiotu
zamowienia zgodnie z SIWZ, WU oraz wyja$nieniami tresci SIWZ udostepnionymi w toku
Postepowania. Szacujgc cene przedmiotu zamoéwienia Wykonawca T uwzglednit w
zaoferowanym wynagrodzeniu wszystkie koszty, ryzyka oraz godziwy zysk, co zostato w
sposoOb szczegdlowy opisane w wyjasnieniach ceny ztozonych w dniu 25 czerwca i 9 lipca
2018 r. wraz z zatgczeniem dowodow wykazujgcych realno$¢ przeprowadzonych wyliczen.

Zlozone wyjasnienia odpowiadajg specyfice zamodwienia oraz odpowiadajg na
skierowane przez Zamawiajgcego wezwania. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp jest mozliwe tylko wowczas, gdy ztozone wyjasnienia ceny sg
ogolnikowe, niewystarczajgce albo potwierdzajg nierealnos¢ przeprowadzonych kalkulaciji.
Tres¢ kwestionowanych wyjasnien odpowiada natomiast wymaganiom natozonym



przepisami prawa, jest doktadna i rzetelnie wyjasnia model wyceny przedmiotu zamodwienia
przyjety na potrzeby niniejszego postepowania. Tym samym brak jest podstaw do uznania,
ze cena zaoferowana przez Uczestnika postepowania jest zanizona i uniemozliwia nalezytg
realizacje przedmiotu zamowienia.

Jak wskazuje sam Odwotujgcy, cena razgco niska to m.in. taka, ktora odbiega od
rynkowego poziomu cen za przedmiot zamowienia, jest nierealna i uniemozliwia osiggniecie
zysku. Cena oferty Odwotujgcego rowniez w sposob znaczgcy odbiega od kwoty,
jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia i stanowi tylko ok. 29%
budzetu Zamawiajgcego. Sama réznica w cenach nie stanowi jednak dowodu na istnienie
ceny razgco niskiej, a jest jedynie podstawg do skierowania wezwania do udzielenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1i 1a Pzp.

Podkreslenia wymaga fakt, ze wymienione przez Odwotujgcego wysokosci kosztow
nie zostaly w zaden sposob uwiarygodnione, a poniewaz jest on strong postepowania
odwotawczego, to powinien dowodzi¢ okolicznoéci, z ktorych wywodzi skutki prawne.
Analiza kosztow poczyniona przez Odwotujgcego pozostaje w oderwaniu od rzeczywistych
kosztéw i sposobu kalkulaciji cen, jaki przyjmuje Przystepujacy, z powodzeniem realizujgc
liczne kontrakty na ustugi podobne swoim zakresem do przedmiotu zamowienia objetego
Postepowaniem. W ocenie Wykonawcy T wszystkie koszty wskazane w tresci odwotania
jako minimalne nalezy odnosi¢ do kosztow, jakie ponosi Odwolujgcy.

Przyktadem takiego postepowania jest chociazby wskazanie jaka kwota jest
niezbedna Odwolujgcemu do dostosowania oprogramowania narzedziowego do wszystkich
wymagan Zamawiajgcego - Odwolujgcy wprost stwierdzit, ze szacuje, ze to on bedzie
zobowigzany przeznaczy¢ na rozbudowe swojego oprogramowania ok. 250.000 zt netto.
Kwota przyjeta w tym zakresie do kalkulacji jest zatem kosztem Odwotujgcego i w Zzaden
sposo6b nie moze odnosi¢ sie do kosztow ponoszonych w tym zakresie przez
Przystepujacego, ktéry w swoich wyjasnieniach w sposéb szczegotowy odnidst sie do
kosztéw dostosowania oprogramowania narzedziowego, wskazujgc w tym zakresie
szacowane koszty, dowody na ich wysoko$¢ oraz czas niezbedny na przeprowadzenie prac
(szerzej o tym w dalszej czesci pisma).

Analogiczne wnioski mozna wysnu¢ m.in. w odniesieniu do kosztow
budowy/rozbudowy cyfrowych tgczy statych wraz z wykonaniem projektu i urzgdzeniem
koncowym, ktérych koszt Odwotujacy oszacowat w bardzo szerokim przedziale od 50.000 zt
netto do 100.000 zt netto, czy kosztow transmisji danych oszacowanych na 0,40 zt netto za
1GB. Odwotlujacy wskazat wysokos¢ ww. kosztow, okreslajac je jako ,najnizsze mozliwe”
(,minimalne”), jednak zaniechat wskazania w jaki sposéb zostaty one obliczone,
jakie zatozenia legty u podstaw ich przyjecia w takiej wysokosci do zarzutéw odwotania.
Odwolujgcy zamiast tego ograniczyt sie do powotania tresci wymagan Zamawiajgcego
opisanych w dokumentacji Postepowania oraz wskazania okreslonej kwoty jako jedynej
najnizszej. Co wiecej, nie tylko zaniechat wskazania, dlaczego uwzglednit koszty w takiej a
nie innej wysokosci, ale réwniez nie uzasadnit, ani nie wykazat za pomocg stosownych
dowoddw, Ze koszty w tak okre$lonej wysoko$ci sg wiasciwe rowniez dla Wykonawcy T.

Podkreslenia wymaga, ze Odwolujgcy, abstrahujgc od faktu, ze obowigzany jest
udowodni¢ prawidtowo$é poczynionej przez siebie kalkulacji, zarzucajac ofercie
Przystepujacego cene razgco niska, powinien réwniez wykaza¢ w sposoéb niebudzacy
watpliwosci, ze to Wykonawca T nie miat mozliwosci zaoferowania ceny nizszej niz
wskazana przez Odwolujgcego. Kazdy z wykonawcow, kalkulujgc cene oferty, dokonuje
stosownych wyliczen w oparciu o wiasne zatozenia i wilasne zmienne, w szczegolnosci nie
istnieje jeden uniwersalny wzorzec, do ktérego mozna przypisac¢ koszty ponoszone przez
wszystkich wykonawcdw w danym postepowaniu. Tym samym, zarzucanie konkurencyjnemu
wykonawcy, jakoby nie doszacowat ceny swojej oferty w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie
wykazuje w jaki sposdb przyjat takie a nie inne zatozenia (najprawdopodobniej sg to
zatozenia whasciwe dla modelu kalkulacji przyjetemu przez niego) jest catkowicie
bezzasadne i nie moze zosta¢ uwzglednione.

Nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie narzucit wykonawcom sposobu kalkulacji ceny
ani, co oczywiste, struktury i wysokosci ponoszonych kosztow. Kwestie te sg $cisle zwigzane
ze specyfikg i okoliczno$ciami wtasciwymi dla danego wykonawcy. Nie mozna twierdzic,
iz istnieje tylko jeden model kalkulacji ceny oferty i tylko jedna wiasciwa struktura kosztow,
do ktérych uwzglednienia zobligowany bytby Wykonawca T. Niewatpliwie réwniez, ze
wzgledu na stosowane $rodki ochrony informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa,
Odwolujgcemu nie sg znane istotne okolicznosci wptywajgce na cene ofertowg
Przystepujgcego.



Odnoszac sie do poszczegolnych elementéw analizy kosztow przeprowadzonej
w odwotaniu, Wykonawca T wskazat w szczegdlnoéci, ze:

1. Koszt kart SIMUSIM - koszt ponoszony w tym zakresie zostat w sposéb bardzo
doktadny opisany w kalkulacji ceny ofertowej dotgczonej do wyjasnien ceny z dnia
25 czerwca 2018 r. (pkt 2 str. 4 i 5 kalkulacji kosztéw). W tym zakresie

Przystepujacy wskazat jaka jest cena jednostkowa zakupu karty SIM (tak
wzmocnione;j,

jak i standardowej), jak tez przedstawit dowod mozliwosci zakupu kart SIM po
wskazanych wysokosciach. Koszty w tym zakresie zostaty skalkulowane w sposob
ostrozny w zwigzku z faktem, ze Zamawiajgcy nie okreslit w dokumentaciji
postepowania jaka ilos¢ kart SIMwzmocnionych i jaka ilos¢ kart SIM
standardowych zostanie zaméwiona na etapie realizacji przedmiotu zamowienia;

2. Koszty przydzielenia numeraciji - koszty uwzglednione w kalkulacji ceny ofertowej
i opisane w wyjasnieniach ceny (tabela nr 3 tiret pierwsze). Wysoko$¢ kosztow
okreslonych w kalkulacji ceny ofertowej jest zgodna z Rozporzadzeniem, co

zostato wskazane w wyjaénieniach;

3. koszty budowy/rozbudowy cyfrowych tgczy statych wraz z wykonaniem projektu
i urzgdzeniem koncowym - Przystepujgcy potwierdzit, ze objat wyjasnieniami ceny
zlozonymi Zamawiajgcemu koszty w przedmiotowym zakresie - wyjasnienia ceny
z dnia 25 czerwca 2018 r. (pkt 1 str. 3 i 4 kalkulacji). W treSci wyjasnien odnidst sie
i wskazat koszty w odniesieniu do kazdej z lokalizacji Zamawiajgcego wskazanych
w tresci odwotania (Energa Operator Oddziat w Gdansku, Kaliszu i Plocku).
Wskazac¢ nalezy, ze w celu uwiarygodnienia wyjasnien ceny ziozonych
Zamawiajgcemu Wykonawca T przedstawit takze dowody potwierdzajgce realno$é
przedstawionej kalkulacji (dotyczgce m.in. kosztow projektow budowlanych oraz
budowy taczy, rekonfiguracji i cen zakupu urzgdzen faktury, umowy z partnerami
biznesowymi, oferty, kosztorysy);

4. Koszty zwigzane z transmisjg danych - Wykonawca T potwierdzit, ze koszty w tym
zakresie zostaty objete wyjasnieniami (str. 7 wyjasnien ceny z dnia 25 czerwca
2018 r., pkt 11.3 wyjasnien ceny z dnia 9 lipca 2018 r.). Wyjasnit w jaki sposdb
skalkulowat przedmiotowy koszt, jakie przyjat zatoZzenia co do jego kalkulaciji

w zwigzku z czym, wycene nalezy uznac za wiasciwg i realng w przyjetym modelu
rozliczenia. Ponownie nalezy zwroéci¢ uwage na fakt, ze Odwotujgcy wskazuje
ogolnie w tresci odwotania na ,minimalny poziom kosztu uzasadniony obecng
sytuacjg na rynku ustug telekomunikacyjnych” i okresla go na 0,40 zt netto za 1GB
(0,22 zt netto na karte SIM), nie uzasadniajgc konkretnie, dlaczego przyjat takg
wiadnie wartos¢. Z catg pewnoscig powotanie sie na blizej niesprecyzowang
sytuacje na rynku ustug telekomunikacyjnych nie moze uzasadnia¢ skutecznego
sformutowania zarzutu. Ponadto, w argumentacji Odwotujgcego zachodzi
wewnetrzna sprzeczno$¢ w zakresie, w jakim - z jednej strony - Odwotujgcy
okres$la koszt transmisji danych na 0,40 zt netto za 1GB jako minimalny poziom, a
z drugiej strony hipotetycznie obniza przedmiotowy koszt do 0,10 zt netto za 1GB.
Nie wyjasnia dlaczego akurat 0,10 zt netto za 1GB jest kosztem wiasciwym przy
dokonaniu takiego obnizenia. Obnizenie kosztu wskazuje jednak, ze zatozona
wartos¢ 0,40 zt netto za 1GB nie jest ,ostateczna”’, a sposéb uwzglednienia
przedmiotowych kosztéw transmisji danych jest silnie uzalezniony od przyjetego
modelu kalkulacji wiasciwego danemu wykonawcy. Tym samym, skoro
Odwolujgcy nie jest zdecydowany jaka jest graniczna warto$¢ mozliwa dla
okreslenia kosztéw transmisji danych, to brak jest jakichkolwiek podstaw, aby
uwzgledni¢ zarzut zanizenia w tym zakresie ceny oferty przez Wykonawce T.
Przystepujgcy wyjasnit model wyceny projektu w odniesieniu do kosztow
transmisji. Jedoczes$nie stanowczo zaprzeczyt, ze ponosi koszty transmisji danych
w wysokosci okreslonej przez Odwolujgcego (tym bardziej, ze nie sposob
zweryfikowac zatozen, jakie przyswiecaty Odwotujgcemu przy takim a nie innym
sposobie okreslenia wartoSci wskazanym w odwotaniu);

5. Koszt wytworzenia oprogramowania narzedziowego - Wykonawca T potwierdzit,
ze uwzglednit w wyjasnieniach ceny koszty zwigzane z tg pozycjg (lit. e, tabela nr

5 kalkulacji kosztéw dotgczonej do wyjasnien ceny z dnia 25 czerwca 2018 r. oraz
pkt 11.1 wyjasnieh ceny z dnia 9 lipca 2018 r.). Do wyjasnien ceny zostaty
zalgczone dowody potwierdzajgce realnos¢ przyjetych zatozen. Niezaleznie od

tego nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcy stwierdza ogoélnikowo, ze koszt
dostosowania jego oprogramowania wynosi 250.000 zt netto nie uzasadniajgc,
dlaczego wskazat takg kwote. Trudno ustosunkowaé sie do w zaden sposoéb



nieuargumentowanego stwierdzenia Odwolujgcego. W tym kontek$cie nalezy
stwierdzi¢, ze Przystepujacy w sposdb doktadny uzasadnit przedmiotowy koszt,
wskazujac chociazby na konkretne stawki i szacowang liczbe dni pracy
specjalistow, co lzba moze zweryfikowa¢ w przedstawionych Zamawiajgcemu
wyjasnieniach ceny. Odnoszgc sie do wskazania przez Odwotujgcego, ze jego
oprogramowanie narzedziowe otrzymato wyzszg ilo§¢ punktéw podczas
prezentacji oprogramowania narzedziowego Wykonawca T wskazat, ze wiele z
funkcjonalnosci jego oprogramowania narzedziowego jest spetniona, a podczas
prezentacji w dniu 4 czerwca 2018 r. wiele funkcjonalnosci byto spetionych
czeSciowo (np. tylko jedna z funkcjonalnosci z okre$lonej grupy nie byta
zachowana). Z kolei, na podstawie pkt 2.1.4 Regulaminu prezentacji, wykonawca
za czesciowe spetnienie funkcjonalno$ci nie otrzymywat punktow. Okolicznos¢ ta
ttumaczy dysproporcje w przyznanych przez Zamawiajgcego punktach na potrzeby
kryterium oceny funkcjonalno$ci oprogramowania narzedziowego;

6. Koszty wsparcia dodatkowego - Wykonawca T potwierdzit prawidiowo$¢ ustalenia
wyceny oferty. Wskazat, Ze odni6st sie do sposobu wyceny wsparcia dodatkowego
oraz uzasadnit wysoko$¢ przedmiotowych kosztow na str. 7, 8 i 10 wyjasnien z

dnia 25 czerwca 2018 r. oraz w pkt 11.4 wyjasnien z dnia 9 lipca 2018 r.

Niezaleznie od tego wskazac nalezy, ze oceniane przez pryzmat art. 90 ust. 1 Pzp
moga by¢ cena oferty lub koszt lub ich istotne czeSci sktadowe. W przedmiotowe;j
sprawie nie zostato ustalone kryterium kosztu (art. 91 ust. 2 Pzp), w zwigzku z
czym, badaniu w $wietle art. 90 ust. 1 Pzp podlega cena oferty oraz jej istotne
czesci sktadowe. Z odwotania wynika, ze jako istotng czes¢ sktadowg ceny
wskazano pozycje C7 - wsparcie dodatkowe. Nalezy stwierdzi¢, ze przedmiotowa
pozycja, cho¢ ma znaczenie z punktu widzenia realizacji przedmiotu zamoéwienia,
to nie jest kluczowa z punktu widzenia cenotwdrczego i nie moze by¢ uznana za
Jistotng cze$¢ skladowa” ceny w rozumieniu ww. przepisu. Tylko istotne czesci
sktadowe w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp podlegajg badaniu pod katem razgco
niskiej ceny. Warto$¢ tej pozycji formularza stanowi ok 0,6% ceny oferty
Przystepujgcego. W przypadku wyceny dokonanej dla tej pozycji przez
Odwolujgcego stosunek poz. C7 do ceny oferty jest poréwnywalny i wynosi ok.
0,8%. Tym samym, warto$¢ przedmiotowej pozycji nie ma istotnego wptywu na
wycene catej oferty (tak w odniesieniu do oferty Wykonawcy T, jak i
Odwolujgcego), co w konsekwencji oznacza, ze nie mozna uznac, jakoby oferta
Wykonawcy T podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 czy art. 90
ust. 3 Pzp (takie zarzuty zostaty postawione przez Odwotujgcego dla zarzutu
nieprawidtowej wyceny wsparcia dodatkowego);

7. Koszty Pakietu SMS na konto zawierajgcego 500 wiadomosci SMS oraz koszty
Pakietu CSD na konto zawierajgcego 60 minut komutowanej transmisji danych -
wykonawca dokonat wyjasnienia zatozen do kalkulacji przedmiotowych kosztéw na
str. 10 kalkulacji ceny ofertowej stanowigcej zatgcznik do wyjasnien ceny z dnia

25 czerwca 2018 r. Niezaleznie od tego nalezy stwierdzi¢, ze analogicznie jak

w przypadku ceny w zakresie wsparcia dodatkowego cena za ww. zakresy nie
stanowi istotnej czesci sktadowej wyceny w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp.

Np., w przypadku oferty Odwolujgcego suma tych pozycji formularza (C5 i C6) jest
jeszcze nizsza od kosztdéw wsparcia dodatkowego (C7) i stanowi 0,5% ceny
ofertowej ogoétem. Nie sposéb uznaé, ze ceny wskazane w tym zakresie mogg
miec¢ istotny wplyw na cato$ciowg wycene przedmiotu zamowienia;

8. Inne koszty wymienione przez Odwotujgcego bez uzasadnienia np. koszty
wynagrodzenia pracownikow, koszty wysytki kart SIM, obstugi kontraktu,
utrzymania infrastruktury, ryzyka - Przystepujgcy potwierdzit uwzglednienie
przedmiotowych kosztéw (oraz innych niewymienionych w tresci odwotania) w
wyjasnieniach ceny. Koszty w tym zakresie zostaty objete kalkulacjg ceny
ofertowej i poparte dowodami w celu uwiarygodnienia wyliczen. Nalezy wskazac,
ze Odwotujgcy wymienit przedmiotowe koszty jednak zaniechat okreslenia ich
wysokos$ci, uzasadnienia, jak rowniez nie okreslit w jakiej wysoko$ci powinny by¢
uwzglednione przez Wykonawce T, w zwigzku z czym nie sposéb inaczej odnie$é
sie do tak lakonicznie postawionego zarzutu, jak wskazac, ze przedmiotowe koszty
zostaty objete wyjasnieniami ceny (por. np. tabele ze str. 7 kalkulacji ceny, lit. e
Tabela nr 5 tiret 2 str. 6 kalkulacji ceny lit. ¢ Tabela nr 3 tiret drugi str. 5 kalkulacji,
lit. d Tabela nr 4 str. 6 kalkulacji ceny dotgczonej do wyjasnien ceny z dnia 25
czerwca 2018 r.). Na marginesie nalezy stwierdzi¢ w stosunku do stanowiska
Odwotujgcego o kosztach zatrudnienia u Przystepujacego dotyczacego ,kilku
tysiecy osob”, ze nie ma potrzeby kierowania do realizacji zamdwienia wszystkich
pracownikow, jakich zatrudnia on w Polsce. Szczegdtowe wyliczenia dotyczace
kosztow zatrudnienia zostaty wskazane w wyjasnieniach ceny.



Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowe zamowienie obarczone jest duzym ryzykiem
braku mozliwo$ci dotrzymania gwaranciji jakosci i terminowosci wykonania poszczeg6lnych
Swiadczen i tym samym ryzykiem zaptaty kar umownych. Z treSci odwotania wynika zatem,
ze Odwolujgcy w cenie swojej oferty skalkulowat rowniez wysoko$¢ kar umownych.
Przystepujacy podat, ze celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
zawarcie umowy z wykonawcg zdolnym do nalezytej realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Tym samym brak jest obowigzku kalkulowania kar umownych w oferowanej cenie
zamoOwienia - takie postepowanie jest btedne i potwierdza, Ze wykonawca jeszcze przed
podpisaniem umowy przewiduje niezgodng z umowg realizacje kontraktu skoro i tak cze$¢
kar za niedotrzymanie przyjetych zobowigzan zostata wyceniona przez niego w cenie oferty.
Wykonawca T zatozyt nalezytg i terminowg realizacje przedmiotu zamoéwienia, w zwigzku
z czym rozwazania prowadzone przez Odwotujgcego na str. 15 odwotania nie majg
zastosowania. Szczegdlowe wyjasnienia w zakresie mozliwosci dotrzymania wysokiej jakosci
Swiadczonych ustug zostaty przedstawione m.in. w pkt 11.2 wyjasnien ceny z dnia 9 lipca
2018r.

Przystepujacy zaprzeczyt rbwniez, ze stosuje w Postepowaniu ceny ponizej kosztow
Swiadczenia ustug z uwagi na finansowanie zaméwienia z realizacji innych kontraktow.
Zaznaczyt, ze w sposob rzetelny przygotowat wycene projektu dla potrzeb Zamawiajgcego,
prowadzgc negocjacje handlowe ze swoimi partnerami biznesowymi, co z kolei pozwolito na
znaczne obnizenie kosztow i zaoferowanie atrakcyjnej cenowo oferty. Warto wskazac, ze ze
wzgledu na efekt skali dziatalno$ci i dokonywanie duzej ilosci zakupdw u swoich partnerow
ma mozliwo$¢ uzyskiwania znacznych upustow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurenciji Wykonawca T
stwierdzit, ze za nietrafne nalezy uzna¢ spostrzezenie Odwotujgcego wigzace
przypuszczenia o wystepowaniu razgco niskiej ceny oferty z faktem, ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb okolicznosci
prawnych ani faktycznych, ktére mogtyby potwierdza¢ zasadno$¢ sformutowanego w tym
zakresie zarzutu. Podtrzymujgc argumentacje wykazujgcg bezzasadnos¢ zarzutu razgco
niskiej ceny, Wykonawca T podat, ze Odwotujgcy nie wykazat zaistnienia przestanek
okreslonych

w art. 3 Znk.

Argumentacja Odwotujgcego jest bezzasadna, bowiem sprowadza sie do
wyprowadzenia z zatozenia o niedoszacowaniu ceny oferty domniemania o jednoczesnym
dopuszczeniu sie przez Przystepujacego czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
dziataniu sprzecznym z dobrymi obyczajami. Stanowisko Odwotujgcego sprowadza sig
zatem do nieuprawnionego twierdzenia, ze fakt zaoferowania przedmiotu zamoéwienia za
cene razgco niskag (w ocenie Odwotujgcego) przesgdza z automatu o koniecznosci
skorzystania przez Zamawiajgcego z dyspozycji normy prawnej wyrazonej w art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp. Innymi stowy, Odwotujacy stara sie wyprowadzi¢ domniemanie/zaleznosc¢
pomiedzy ztozeniem oferty z nizszg (nawet znaczaco ceng) z koniecznoscig odrzucenia
takiej oferty rowniez jako zawierajgcej czyn nieuczciwej konkurencji. Nie sposob przyznac
racji tak sformutowanemu zarzutowi, bowiem ustawodawca nie wprowadzit takiej zaleznosci,
a to na wykonawcy stawiajgcym zarzut spoczywa ciezar wykazania zaistnienia wszystkich
przestanek zaistnienia zarzucanego czynu nieuczciwej konkurenciji.

W odpowiedzi na zarzut nieuprawnionego nieudostepniania informacji zawartych
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny Wykonawca T podat, ze dla skutecznego zastrzezenia
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa koniecznym jest wykazanie, ze tgcznie ziscity sie
przestanki okreslone w art 11 ust. 4 Znk. W zlozonym przez niego dokumencie
»Wyjadnienia w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa”, jak réwniez w ztozonych w toku
Postepowania wyjasnieniach tajemnicy odno$nie wyjasnien ceny wykazano ziszczenie sie
wszystkich przestanek ze wspomnianego przepisu, potwierdzajgcych zasadnosé
dokonywanego zastrzezenia. Zamawiajgcy zasadnie zatem uznat zastrzezenie informaciji
zawartych w czesci wyjasnien ceny z dnia 25 czerwca i 9 lipca 2018 r. za skuteczne.

Przystepujacy przytoczyt przestanki uznania informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa
i podkreslit, ze przedstawit obszerne uzasadnienie wykazujgce zasadnos¢ dokonanego
zastrzezenia. W tresci uzasadnienia wskazat na wszystkie elementy wymagane art. 11 ust. 4
Znk. Okreslit zarébwno charakter tych informacji, podajac ze zostaty one stworzone na
potrzeby przedmiotowego postepowania (pkt IV uzasadnienia, str. 39-40 oferty, pkt VI..1-7
uzasadnienia z dnia 25 czerwca 2018 r., pkt IV. 1 wyjasnien z dnia 9 lipca 2018 r.),
wskazat dziatania jakie zostaly przez niego podjete w celu zachowania poufnosci informacji
zawartych w tych dokumentach (pkt V.1-2 uzasadnienia, str. 40-41 oferty, pkt VII.7-8
wyjasnien z dnia 25 czerwca 2018 r., IV. 1 wyjasnien z dnia 9 lipca 2018 r.) oraz potwierdzit,
ze zastrzezone informacje nie zostaty wczes$niej ujawnione do wiadomosci publicznej (pkt V



uzasadnienia, str. 40 oferty, pkt VII.7 wyjasnien z dnia 25 czerwca 2018 r., IV.1 wyja$nien
z dnia 9 lipca 2018 r.). Do wyja$nien ztozonych wraz z ofertg, jak rowniez do wyjasnien
zfozonych Zamawiajgcemu w toku Postepowania Wykonawca T zatgczyt dowody
potwierdzajgce stosowanie polityk ochrony informacji, wykazujgc tym samym zasadno$¢é
poczynionego utajnienia.

Nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy nie kwestionuje ztozonych wyjasnien, w tym nie
kwestionuje, ze dziatania podjete przez Uczestnika postepowania nie byly wystarczajgce dla
zachowania poufnosci, nie poddaje rowniez w watpliwos¢ oSwiadczenia ztozonego przez
Przystepujacego co do charakteru tych informaciji i nie ujawnienia ich do wiadomosci
publiczne;.

Utajnieniu nie podlegata cata tre$¢ ztozonych wyjasnien ceny, a tylko te elementy,
ktére posiadajg warto$¢ gospodarcza, gdyz Swiadczg o przewadze konkurencyjnej
Przystepujgcego. Zastrzezone zostaly jedynie informacije odnoszgce sie do czynnikow
cenotworczych, szczegdtowego modelu wyceny projektu, kalkulacji ceny ofertowej,
dowoddw w postaci ofert handlowych, faktur czy wigzacych umoéw zawartych z podmiotami
prywatnymi.

Zastrzezone informacje w zakresie kalkulacji ceny stanowig cato$c¢ i nie jest mozliwe
ujawnienie ich fragmentu bez narazenia Wykonawcy T na ujawnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie mozna odmoéwi¢ mu uprawnienia do objecia tych informacji ochrong
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Na bezzasadno$¢ argumentaciji Odwotujgcego wskazuje
tez fakt, ze dokonat on analogicznego zastrzezenia tych samych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wskazujac, iz stanowig one catos$¢, ktéra nie zostata nigdy ujawniona
i posiada dla tego podmiotu warto$¢ gospodarcza.

Odnoszac sie do stwierdzen Odwotujgcego o zaniechaniu przez Zamawiajgcego
zweryfikowania zasadno$ci dokonanego utajnienia nalezy wskazac na nieprawidtowos¢
podnoszonej w tym zakresie argumentacji. Zamawiajgcy bardzo szczegoétowo zbadat
zasadnos$¢ utajnienia i w tym celu wezwat Przystepujgcego, w dniu 23 lipca 2018 r.,
do zweryfikowania zasadnosci utajnienia dokumentéw w nim wymienionych. W odpowiedzi
z dnia 27 lipca 2018 r. Wykonawca T wyrazit zgode na czesciowe odtajnienie dokumentow.
Czynnosci podjete przez Zamawiajgcego wskazujg zatem na doktadne zweryfikowanie
zasadnosci utajnienia czesci informacji. Tym samym nie spos6b zarzuca¢ Zamawiajgcemu
zaniechania przeprowadzenia badania prawidtowosci zastrzezenia poufnosci informaciji.

W zakresie zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny Przystepujgcy stwierdzit,
ze dokonat zastrzezenia w sposob prawidlowy, jednoznacznie oznaczajgc te informacie,
ktére objete sa klauzulg poufnosci (cze$¢ ogolna dokumentu, jako nie stanowigca tajemnicy
przedsiebiorcy zostata Odwolujgcemu udostepniona), przekazujac je w sposob
uniemozliwiajgcy osobom niepowotanym zapoznanie sie z ich trescig oraz wykazujgc
spetnienie przez nie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 Znk.

Informacje zawarte w zastrzezonej czesci ztozonych wyjasnien wypetniajg definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz majg dla wykonawcy warto§¢ gospodarczg. Zawierajg one
przedstawienie modelu wyceny przedmiotu zaméwienia oraz czynnikéw wplywajgcych na
obnizenie kosztow realizacji zamowienia, majg zatem charakter handlowy oraz ujawniajg
know-how dokonywania wyceny przedmiotu zamowienia. Informacje te majg znaczenie
z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej Wykonawcy T, gdyz ujawniajg elementy majgce
korzystny wptyw na cene oferowanego rozwigzania. Ich ujawnienie wigze sie zatem
z mozliwoscig poniesienia przez wykonawce szkody i grozi naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wykonawca poza szczeg6towym wyjasnieniem, dlaczego zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wprost wskazat na dokumenty potwierdzajace,
ze zostaty podjete stosowane $rodki majgce na celu zachowanie zastrzezonych informacji
w poufnosci. Przystepujacy wyjasnit, ze w jego przedsiebiorstwie obowigzujg procedury
majgce na celu ochrone objetych klauzulg poufnosci, czego dowodem jest zatgczony
regulamin pracy oraz oSwiadczenie o ochronie informaciji niejawnych. Posiadane przez
Zamawiajgcego informacje oraz obiektywna analiza charakteru zastrzezonych informaciji byty
zatem wystarczajgce dla zakwalifikowania tychze jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego Wykonawca T zwrécit uwage na fakt, ze zgodnie z art.
192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato tub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Na
gruncie przedmiotowej sprawy ewentualne stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 8 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia ztozonych wyjasnien nie bedzie miato wptywu



na wynik Postepowania. Po rozpatrzeniu przez Izbe zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny
zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 8 ust. 1-3 Pzp sformutowany przez
Odwolujgcego nie ma wptywu na wynik Postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp W
tych okoliczno$ciach nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze brak jest podstaw do
uwzglednienia omawianego zarzutu réwniez ze wzgledu przedstawionego powyze;.

Do pisma procesowego Wykonawca T dodat zatgcznik, ktdrego tre$¢ objeta zostata
tajemnica przedsiebiorstwa, w ktorym odniodst sie do argumentacji zawartej w niejawnej
czesci wyjadnien razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy w pismie procesowym z 30 sierpnia 2018 r. przedstawit dodatkowg
argumentacje majagcg uzasadnia¢ zarzuty odwotania.

W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny (stawki za roboczogodzing) Odwotujacy
przypomniat, ze przedmiot zamowienia obejmuje m.in. ustugi wsparcia dodatkowego opisane

szczeg6towo w rozdziale Xl WU. S3 to ustugi teleinformatyczne obejmujace m.in.

takie specjalistyczne $wiadczenia, jak konfiguracja, rozszerzanie i dodawanie nowych
funkcjonalnosci infrastruktury lub oprogramowania narzedziowego, instalacja i konfiguracja
aktualizacji oraz nowych wersji oprogramowania, integracja oprogramowania z systemami
Zamawiajgcego, wsparcie w realizacji testdw urzadzen koncowych, wsparcie w zakresie
rozbudowy bezpieczenstwa, czy dodatkowe szkolenia pracownikbw Zamawiajgcego.

Nalezy podkresli¢, ze powyzsze zestawienie obowigzkoéw dotyczy ustug
specjalistycznych, wymagajacych posiadania wyzszego wyksztatcenia kierunkowego oraz co
najmniej kilkuletniego doswiadczenia zawodowego. Przyktadowo, zgodnie z SIWZ ustuga
wsparcia w realizacji testow urzadzen koncowych obejmuje m.in. przeprowadzenie testow
w laboratorium wykonawcy w zakresie opracowywania scenariuszy testéw, wykonania prac
przygotowawczych, opracowywania rekomendacji dla Zamawiajgcego uwzgledniajacych
wyniki testow i diagnoz oraz diagnostyke problemoéw w funkcjonowaniu urzgdzen.

Wykonawca w tresci formularza ofertowego zobowigzany byt m.in. do dokonania
wyceny jednej godziny roboczej ustugi wsparcia dodatkowego. Zamawiajgcy na potrzeby
poréwnania ofert oszacowat liczbe godzin na 1.000. W ocenie Odwotujgcego mamy do
czynienia z ceng jednostkowg, stanowigcg podstawe do samodzielnych rozliczen pomiedzy
stronami umowy. Odwolujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp warto$¢
kosztdéw pracy przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.
U.z 2017 r. poz. 847 j.t. ze zm.).

Wykonawca T w tresci oferty podat stawke godzinowg ustug wsparcia w wysokosci
9,70 zt netto (Odwolujgcy zaoferowat wynagrodzenie w wysokosci 50 zt netto). Jak podkresla
sie w orzecznictwie, obliczajgc stawke godzinowg pracownika nalezy, poza minimalnym
wynagrodzeniem za prace, wzig¢ rowniez pod uwage inne koszty pracodawcy, w tym m.in.
sktadki emerytalne, rentowe, wypadkowe, Fundusz Pracy i FGSP. Sktadniki te sg dla
kazdego pracodawcy kosztotworcze, a zatem powinny by¢ wziete pod uwage w ofercie
Wykonawcy T. W 2018 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 2.100 zt, za$ stawka
godzinowa to 13,70 zt. Koszt pracy pracownika obcigzajacy pracodawce to odpowiednio
2.532,81 zt, a stawki godzinowej 15,17 zt. Odwotujgcy podniost ponadto, ze zawarta w
wyniku Postepowania umowa trwata bedzie rowniez w 2019 r., tym samym koszty
wykonawcy zamowienia bedg jeszcze wyzsze. Zgodnie z zapowiedziami Ministerstwa
Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej minimalne wynagrodzenie w 2019 r. wynosi¢ bedzie
2.220 zt, zas minimalna stawka godzinowa 14,50 zt. Koszt pracodawcy wynosi¢ wiec bedzie
odpowiednio przy umowie o prace 2.677,54 zt za$ przy zastosowaniu stawki godzinowej
bedzie to kwota okoto 16 ztotych. W ocenie Odwotujgcego cena zawarta w ofercie
Wykonawcy T jest zatem ceng razgco niskag nie majgcag ponadto charakteru rynkowego.

Odwotujgcy przedstawit w piSmie procesowym zestawienie stawek godzinowych
specjalistow dedykowanych przez niego do ewentualnego wykonania ustugi wsparcia
dodatkowego. Przyjete wielkosci wynikajg ze stawek wynagrodzenia uiszczanego przez
Odwolujgcego dla kazdego z pieciu typow pracownikdéw niezbednych do wykonania
przedmiotu $wiadczenia. Odwotujacy zastrzegt, ze dane te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy, w powotaniu na jednostkowe sprawozdanie finansowe Wykonawcy T za
rok 2017, wskazat na wynikajgce z niego koszty Swiadczen pracowniczych w kwocie



564.585.000 zt. Podkreslit, ze zgodnie z informacjami Wykonawcy T zatrudnienie u tego
przedsiebiorcy ksztattuje sie na poziomie okoto 4.000 osob. Zatem Srednie roczne
wynagrodzenie w przeliczeniu na osobe pracownika to kwota 141.146,25 zi, zas miesiecznie
11.762,18 zt. Przyjmujgc $rednig liczbe miesieczng godzin (168) pozwala to na ustalenie
Sredniej stawki godzinowej w wysokosci 70,01 zt. Jest to wiasciwy punkt odniesienia do
okreslenia rynkowego charakteru wynagrodzenia Przystepujgcego za specjalistyczne ustugi
wsparcia dodatkowego.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny za pakiet sms Odwotujgcy podat, ze
przedmiot zamdwienia obejmuje miedzy innymi pakiet SMS na konto zawierajgcy 500
wiadomosci SMS. Przy czym, zgodnie z trescig dokumentacji przetargowej (definicje umowy
realizacyjnej), pakiet SMS zawiera 500 wiadomosci SMS uruchamianych dla danego konta
rozliczeniowego do wykorzystania na numery krajowych operatorow GSM. Zamawiajgcy
wykorzystuje bowiem urzgdzenia, ktére bedg wysyta¢ SMS-y na r6zne numery komoérkowe
krajowych operatorow GSM. Nalezy rowniez podkresli¢, ze na etapie z wyjasnien tresci
SIWZ zadano pytanie o doprecyzowanie, czy ruch SMS bedzie kierowany do wszystkich
operatorow krajowych, czy tylko wewnatrz sieci wykonawcy oraz o doprecyzowanie na jaki
okres przechodzg niewykorzystane pakiety SMS. Odpowiedz Zamawiajgcego byta
nastepujgca: ,Zamawiajgcy nie jest w stanie na tym etapie postepowania sprecyzowac
kierunku wysytania wiadomosci SMS Jednocze$nie Zamawiajgcy nie precyzuje na ile
okresow rozliczeniowych przechodzg niewykorzystane SMSY z aktywowanego pakietu SMS.
Intencjg Zamawiajgcego jest petne wykorzystanie SMS-6w z zamdwionego i optaconego
pakietu SMS”.

Wykonawca T proponujac stawke 0,03 zt netto za Pakiet SMS zawierajgcy 500
wiadomosci dopuscit sie zaoferowania ceny razaco niskiej. W przypadku ustug SMS w cenie
oferty nalezy uwzgledni¢ nie tylko koszt wykonania tego $wiadczenia przez samego
wykonawce, ale i koszt przedsiebiorstwa telekomunikacyjnego, ktory uczestniczy w
wykonaniu ustugi (odbior sms). Ustugi SMS nie sg bowiem $wiadczone wytgcznie w
obszarze jednej sieci, ale warianty realizacji tych ustug moga by¢ rézne i obejmowac rowniez
wysylanie wiadomosci na numery nalezace do innych sieci.

Zgodnie umowami bilateralnymi zawartymi pomiedzy operatorami koszty za jeden
SMS terminowany w sieci krajowej wynosi obecnie 0,05 zt netto. Operatorzy ustalajg stawki
hurtowe SMS w granicach okreslonych zasadg swobody kontraktowej, na mocy postanowien
umow miedzyoperatorskich. Srednia stawka hurtowa SMS na rynku europejskim w krajach
UE ksztaltuje sie na tym samym poziomie (aczkolwiek Polska jest jednym z krajéw o
najnizszej stawce), ale juz za terminacje do krajéw spoza UE np. Ukrainy, Chin, czy Rosji,
operatorzy ptacg znacznie wyzsze, asymetryczne optaty.

Mamy zatem do czynienia z kosztem, ktory nie zostat przez Przystepujgcego
uwzgledniony i jest to koszt, ktdry nie zmaleje (rynek krajowy w tym zakresie jest ponizej
kosztow Srednich europejskich).

Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze zaoferowana przez
Wykonawce T cena nie ma charakteru rynkowego. Koszt ustugi SMS ponoszony przez tego
wykonawce bedzie wyzszy niz zaoferowana cena. Niewatpliwie mamy do czynienia z
samodzielnie wyceniang ustugg, za$ koszt tej ustugi nie moze by¢ nierynkowy, oderwany od
kosztéw ponoszonych przez jej wykonawce. Powyzszej oceny nie zmienia fakt, ze operator
otrzymuije takze przychody z tytutu $wiadczenia ustug hurtowych zakonczenia SMS w swojej
sieci, gdyz przyjeta przez operatora stawka zostata okreslona na tak niskim poziomie, ze
jezeli asymetria w wystanych SMS bedzie wynosita chociazby jeden, czy dwa SMS to
operator poniesie strate na takiej ustudze. Przyktadowo jezeli abonent korzystajacy z ceny
0,03 zt za pakiet SMS wysle 100 SMS do innej sieci, ale do niego wystane zostanie jedynie
80 SMS to Przystepujacy otrzyma przychody z hurtu na poziomie 4 zt netto, ale bedzie
zobligowany ponies¢ koszt hurtowy na poziomie 5 zt netto. Tym samym, uwzgledniajac
przychod od abonenta w wysokosci 0,03 zt netto, Wykonawca T ponosi strate na poziomie
0,97 zt na kazdym takim abonencie. W przypadku, gdy bilans taki obejmuje operatoréw
zagranicznych z wyzszymi stawkami SMS, strata Wykonawcy T jest jeszcze wyzsza.

W materii oprogramowania narzedziowego Odwolujgcy wyjasnit, ze przedmiot
zamowienia obejmuje réwniez dostarczenie dedykowanego oprogramowania
narzedziowego, opisanego w pkt 7 szczegbtowych warunkach zamowienia (tzw. dodatek nr
3 do WU). Oprogramowanie to ma charakter dedykowany, zatem mamy do czynienia z
rozwigzaniem teleinformatycznym przygotowywanym na potrzeby tego konkretnego
zamowienia, bez wystepowania na rynku produktéw spetniajgcych catos¢ lub niemalze
cato$¢ oczekiwan Zamawiajgcego. Nalezy podkreslic, ze w trakcie prezentacii
oprogramowania Przystepujgcy zdobyt jedynie 11,25 pkt na 30 mozliwych punktéw.



Uwzgledniajgc tres¢ opisu przedmiotu zamdowienia, Wykonawca T jest zatem zmuszony do
przeprowadzenia zasadniczych prac programistycznych dopiero po zawarciu umowy.

Odwotujgcy, powotujac sie na oSwiadczenie kontrahenta odpowiedzialnego za
oprogramowanie, wskazat na niezbedne do poniesienia przez niego koszty doprowadzenia
oprogramowania do peinej zgodnosci z SIWZ zastrzegajac, ze informacje te stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy ponownie podkreslit dedykowany charakter rozwigzania oczekiwanego
przez Zamawiajgcego i wskazat, ze oprogramowanie narzedziowe jest jego bardzo istotnym
sktadnikiem, poniewaz monitoruje infrastrukture i w przypadku degradaciji jej parametréw
informuje na biezgco odpowiedzialne za utrzymanie osoby po stronie operatora
i Zamawiajgcego. Oprogramowanie narzedziowe posiada zaszyte odpowiednie algorytmy,
ktére wyliczajg zgodnie z SIWZ parametry, ktére prezentujg na biezgco stan infrastruktury,

a na koniec okresu rozliczeniowego pozwalajg zamawiajgcemu oraz wykonawcy stwierdzic,
czy infrastruktura za ktérg odpowiada wykonawca speinita parametry niezawodnos$ciowe
zapisane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Oprogramowanie narzedziowe generuje wiele
roznych raportéw jak raport rozliczeniowy, raport z parametrami kart SIM,

raport inwentaryzacyjny, ktore to raporty zostaty specjalnie przygotowane dla tego
konkretnego Zamawiajgcego. Bardzo wazng cechg oprogramowania narzedziowego jest
mozliwos¢ zarzgdzania kartami SIM przez Zamawiajgcego oraz wykonywania roznych
operacji na kartach, co do tej pory nie byto mozliwe w tego typu rozwigzaniach.
Zamawiajacy do tej pory aby wykona¢ rézne operacje musiat zleca¢ te dziatania specjalnym
stuzbom operatora telekomunikacyjnego (przyktad restart kontekstu karty, restart APN).

Ma to miejsce dzieki Scistej integraciji oprogramowania narzedziowego z systemami oraz
elementami infrastruktury operatora telekomunikacyjnego. Ta integracja daje
Zamawiajgcemu dodatkowo dostep do informac;ji o kartach SIM do tej pory niedostepnych
dla uzytkownikéw jak Zamawiajgcy (przyktad - stan zalogowania karty SIMw sieci

operatora, czy jest zestawiony kontekst PDP, co oznacza ze karta jest w stanie transmitowac¢
dane).

Opisane przez Zamawiajgcego w wymaganiach rozwigzanie (ktérego niewielki
wycinek przedstawiono powyzej) nie pozwala na przyjecie zatozenia, ze naktady poniesione
na oprogramowanie mogg by¢ przeniesione na innych nabywcow oprogramowania.
Przyktadowo, w pkt 5 WU zdefiniowano tzw. parametry SLA (tj. jako$ci Swiadczonych ustug i
sposobie ich wyliczania). Implementacja wymagan w zakresie parametryzowania SLA oraz
obrazowanie wyniku SLA w narzedziu, przygotowanie dedykowanego kokpitu (t].
dedykowanego interfejsu uzytkownika, strony otwieranej w przegladarce internetowe;j)
prezentujgcego w formie graficzne;j i liczbowej 0ogodlng kondycje dziatania Infrastruktury
Zamawiajgcego (W szczegolnosci mowa o parametrach pracy dedykowanych APN-6w,
dedykowanych tgczy dzierzawionych) przesadza o charakterze rozwigzania pod konkretnego
klienta. Kolejng cechg jest pozyskanie informacji o geolokalizacji kart SIM. Funkcjonalno$¢ ta
musi umozliwia¢ Zamawiajgcemu wskazanie kart SIM, dla kiérych lokalizacja ma by¢
odczytana, natomiast narzedzie musi pozwala¢ na wizualizacje pozyskanych informacji o
lokalizacji na mapie wraz z dodatkowg informacjg identyfikacyjng (numer MSISDN, adres IP,
status zalogowania karty do APN — dedykowanej infrastruktury Klienta). Geolokalizacja jest
wykonywana przez sie¢ wykonawcy i przekazywana do aplikacji, co jest mozliwe dzieki
naktadom jakie poniést wykonawca na integracje z wlasnymi systemami.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci
nastepujgcych zatgcznikow do pisma procesowego:

1. 5 umoéw miedzyoperatorskich (zatgczniki nr 1 oraz 4-7, dalej zwane, odpowiednio,
dowodami ,DO1”, ,DO4”, ,DO5", ,DO6” i ,DOT7”);

2. podsumowania testow przeprowadzonych zgodnie z wymogami Zamawiajgcego
(zatgcznik nr 2, zwany dalej dowodem ,DO2”);

3. oswiadczenia kontrahenta Odwolujgcego dotyczacego oprogramowania
narzedziowego (zatgcznik nr 3, zwany dalej dowodem ,DO3”);

zastrzegajac, ze informacje w nich zawarte stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
co uzasadniono w treSci pisma procesowego, oraz z tresci:

4. jednostkowego sprawozdania finansowego Przystepujgcego za rok 2017
(zatgcznik nr 8, zwany dalej dowodem ,DOS8”).

Na rozprawie strony i Przystepujgcy podtrzymali pisemne stanowiska w sprawie.



Wykonawca T wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresSci
opinii prywatnej z 29 sierpnia 2018 r., z zatgcznikiem zawierajgcym informacje stanowiace
tajemnice przedsigbiorstwa, na okolicznos¢ prawidtowego skalkulowania ceny oferty
(dalej dowod ,,DP17).

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czeSci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Przystepujgcego zawarte w odwotaniu i odpowiedzi
na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1. Protokotu Postepowania;

2. protokotu z przeprowadzonego badania rynku z 2 sierpnia 2017 r. z zatgcznikiem
dotyczgcym sposobu oszacowania wartosci zamowienia;

3. aktualizacji oszacowania warto$ci zamoéwienia z 29 stycznia 2018 r.;

SIWZ;

oferty Przystepujgcego;

I

oferty Odwolujacego;

7. wezwania Wykonawcy T do ztozenia wyjasnien odno$nie ceny oferty z 18 czerwca
2018r.;

8. wyjasnien Przystepujgcego z 25 czerwca 2018 r. z zatgcznikami;

9. wezwania Wykonawcy T do ziozenia dalszych wyjasnier odno$nie ceny oferty
z 3lipca2018r.;

10. wyjasnien Przystepujgcego z 9 lipca 2018 r. z zatgcznikami;

11.  wezwania Wykonawcy T do ztozenia wyjasnien w zakresie
tajemnicy przedsigbiorstwa z 23 lipca 2018 r.;

12.  wyjasnien Przystepujgcego z 27 lipca 2018 r.;
13. zawiadomienia o wyborze oferty Wykonawcy T;

14. dokumentdéw przedstawionych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego.

Na podstawie tre$ci przywotanych dokumentéw Izba ustalita, Ze okolicznosci
stanu faktycznego przedstawione przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego nie
$g sporne i wymagajg uzupetnienia jedynie o nizej wskazane kwestie.

Po pierwsze, w zwigzku z zarzutem razgco niskiej ceny oferty Wykonawcy T,
Zamawiajacy ustalit warto$¢ szacunkowg zamdwienia w sierpniu 2017 r. na podstawie
badania rynku, polegajgcego na zwroceniu sie do 3 operatoréw ustug telekomunikacyjnych o
oferty w rozbiciu na poszczegdine ustugi sktadajgce sie na przedmiot zamowienia. Ceny
ofert, z uwzglednieniem 10% prawa opcji, miescity sie w przedziale od okoto 7,2 do 48 min
zt. Zamawiajgcy usrednit ceny za poszczegolne ustugi przyjmujac jako wartos¢ szacunkowg
kwote 19,8 min zt. Warto$¢ te Zamawiajacy potwierdzit aktualizujgc, w styczniu 2018 r.,
ustalong wcze$niej kwote.

Po drugie, w zakresie zarzutu dotyczgcego nieujawnienia tresci wyjasnien
Przystepujacego, Zamawiajacy, analizujgc zasadnos¢ zastrzezenia w catosci wyjasnien
razgco niskiej ceny ztozonych przez Wykonawce T, wystgpit do niego, pismem z 23 lipca
2018 r., o wskazanie powoddw objecia tajemnica przedsiebiorstwa okreslonych fragmentéw
wyjasnien z 9 lipca 2018 r. W odpowiedzi na wezwanie Przystepujgcy wyrazit zgode na
czesciowe ujawnienie tresci wyjasnien, ktore nastepnie zostaty udostepnione Odwotujgcemu.



Po analizie zebranego w sprawie materiatu dowodowego Izba doszta do przekonania,
ze odwotanie podlega oddaleniu z nastepujacych przyczyn.

l. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 Pzp

Zarzut nie potwierdzit sie.

Niewatpliwie przepis art. 8 ust. 3 Pzp naktada na wykonawce chcacego skorzystac
z odstepstwa od zasady jawnosci postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 8
ust. 1 Pzp) obowigzek wykazania, ze informacje, ktérych udostepnianie ma zosta¢
wytgczone, spelniajg przestanki z art. 11 ust. 4 Znk, zawierajgcego legalng definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wynika z niej, ze aby informacja mogta zyska¢ miano
tajemnicy przedsiebiorstwa: (1) musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny, badz inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg, (2) nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, (3) co do tej informacii przedsiebiorca podjat dziatania w celu
zachowania jej poufnosci.

Wspomnianego wykazania nie mozna, zdaniem sktadu orzekajacego,
upatrywac wytgcznie w oswiadczeniu wykonawcy o spetnianiu przez zastrzegane informacije
warunkdéw okreslonych w przywotanym przepisie Znk, poniewaz taka interpretacja wykazania
nie prowadzitaby do realizacji celu nowelizaciji art. 8 ust. 3 Pzp, ktérym byto przeciwdziatanie
naduzywaniu instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa (zob. uzasadnienie do projektu ustawy z
29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych, druk nr 1653, Sejm RP
VIl Kadenciji). W konsekwencji mianem wykazania nalezy okre$la¢ sytuacje, w ktérych
wykonawca poprze uzasadnienie zastrzezenia informacji, w stosownych okoliczno$ciach,
odpowiednimi dowodami. Tak rozumianego wykazania nalezy oczekiwa¢ w szczegdlnosci
w zakresie ostatniej ze wzmiankowanych przestanek, ktérej realizacja polega, przyktadowo,
na zamieszczaniu w umowach z kontrahentami odpowiednich klauzul zabezpieczajgcych
informacje, czy wprowadzaniu przez przedsiebiorce wewnetrznych regulacji dotyczacych
dostepu do takich informaciji i sposobu ich ochrony. Okolicznosci te winny zostac,
w przekonaniu sktadu orzekajgcego, poparte dowodami z tych dokumentéw, w przeciwnym
razie powotywanie sie na nie uzna¢ nalezy za gotostowne. Wykazanie zasadnosci
zastrzezenia jest zatem aktem starannosci wykonawcy, ktéry - przez dobdr odpowiedniej
argumentacji popartej dowodami - powinien przekona¢ zamawiajgcego o potrzebie
wylgczenia jawnosci w stosunku do zastrzezonych informacji.

Ad casum Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit przedstawione przez
Wykonawce T powody utajnienia fragmentéw wyjasnien razaco niskiej ceny. Zawarte w nich
informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza, stanowigc o pozycji Przystepujgcego w branzy
telekomunikacyjnej i jego przewadze konkurencyjnej nad innymi uczestnikami rynku.
Okolicznos¢, ze objete poufnoscia informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej nie budzita, zdaniem sktadu orzekajgcego, watpliwosci, o czym Swiadczy
chociazby fakt ich zastrzezenia w Postepowaniu, ale takze to, ze informacje te dotyczg
realizacji zamowienia o niespotykanym dotgd w branzy telekomunikacyjnej charakterze. Co
zas dotyczy ostatniej z wyrdznionych przestanek Przystepujacy nie tylko opisat w jaki sposob
chroni wrazliwe informacje, ale réwniez zatgczyt do wyjasnien dowody potwierdzajgce
wspomniane postepowanie (wycigg z regulaminu pracy, wzér oswiadczenia o ochronie
informacji).

W konsekwenciji nie potwierdzita sie teza Odwotujgcego, jakoby zastrzezenie
informacji przez Wykonawce T miato wytgcznie na celu uniemozliwienie Odwotujgcemu
zweryfikowania poprawnosci kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego. Na marginesie
zauwazyC nalezy, ze stan taki wystepuje zawsze, gdy czes¢ informaciji dotyczacych danego
wykonawcy nie podlega ujawnieniu jego konkurentom, tym niemniej najistotniejsze jest
ustalenie, czy jest on tylko jednym ze skutkdw wytgczenia jawnoéci, czy tez jego jedyng
przyczyng. Jakkolwiek nie sposob nie zgodzi¢ sie z teoretycznymi wywodami Odwotujgcego
0 jawnosci postepowania jako jednej z zasad systemu zamoéwien publicznych, przestankach
uznania zastrzeganej informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa, koniecznosci obejmowania
ochrong informacji, a nie nosnikow, na ktérych sg one zawarte, to jednak Odwotujgcy nie
podjat préby wskazania w jaki sposéb reguly te zostaly przez Zamawiajgcego naruszone.

Chybione byto réwniez zarzucanie Zamawiajgcemu zaniechania przeprowadzenia
zindywidualizowanej i szczegbtowej oceny zasadno$ci objecia wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa. O poddaniu tej kwestii refleksji $wiadczy wezwanie Zamawiajgcego
z 23 lipca 2018 r. do ustosunkowania sie do jego watpliwosci, dotyczgcych zasadnosci
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych w pismie fragmentéw wyjasnien, co finalnie
skutkowalo ich czeSciowym ujawnieniem.



Nie mogt sie réwniez osta¢ argument Odwotujgcego o mozliwosci ujawnienia
fragmentow umow, ofert, aneksow, i faktur (tj. dowodéw zatgczonych do wyjasnien
ztozonych przez Wykonawce T), w zakresie postanowien majgcych przesgdzac o realnosci
ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego. W takim przypadku dosztoby bowiem do
ujawnienia prawidtowo zastrzezonych informacji, co statoby w sprzecznosci ze skutecznym
objeciem ich poufnoscig, potwierdzonym przedmiotowym wyrokiem Izby.

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3w zw. z art. 7 Pzp

Zarzut nie potwierdzit sie.

Jedynie dla przypomnienia, jako Ze interpretacja pojecia razgco niskiej ceny
doczekata sie szczegbtowej analizy w doktrynie i orzecznictwie Izby oraz sgdéw
powszechnych, sktad orzekajgcy wskazuje, ze mianem razgco niskiej ceny okresla sie cene
tak znacznie odbiegajgcg od realiéw rynkowych, ze zrealizowanie za nig zamoéwienia
zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego nie jest mozliwe.

Zamawiajacy zasadniczo w kazdym przypadku uprawniony jest do zbadania, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (przy czym,
w okolicznosciach wskazanych w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, wezwanie takie ma co do zasady
charakter obligatoryjny, jak to mialo miejsce w tej sprawie), a negatywny wynik weryfikaciji
ceny obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory ja zaproponowat.

W kwestii ciezaru wykazania poprawnego skalkulowania ceny trzeba mie¢ na
wzgledzie, ze spoczywa on na wezwanym do wyjasnien wykonawcy (art. 90 ust. 2 Pzp),
przez co nalezy rozumie¢ obowigzek ztozenia wyczerpujgcych i spéjnych wyjasnien
w zakresie wyznaczonym treScig wezwania, w tym rowniez, co do zasady,
przedstawienia dowodéw potwierdzajgcych prawdziwo$¢ sktadanych wyjasnien (odnosi sie
to w szczegdlnosci do sytuacii, w ktérych, przyktadowo, wykonawca odwotuje sie -
zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp - do dostepnych mu wyjgtkowo sprzyjajacych warunkow
wykonywania zaméwienia).

Obowigzek wykazania (a wrecz, w tym przypadku, udowodnienia), ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wspomnianym wykonawcy rowniez w
postepowaniu odwotawczym, w ktérym uczestniczy on w charakterze strony, bgdz
przystepujacego (argument z art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp). Interpretujgc ten przepis nalezy
mie¢ jednak na wzgledzie dwie okolicznosci. Po pierwsze - Ze nie naktada on na takiego
wykonawce bezwzglednego obowigzku przedstawiania nowych dowodéw na poprawno$¢
skalkulowania ceny oferty (ij. wystarczajace jest, w przekonaniu sktadu orzekajgcego,
odwotanie sie do wyjasnien i dowodow ztozonych zamawiajgcemu w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, zwtaszcza jezeli okolicznosci podnoszone w odwofaniu
dotyczg kwestii objetych wyjasnieniami). Po drugie - przepis przewidujgcy w odniesieniu do
zarzutu razgco niskiej odwrdcony ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zwalnia
wykonawcy stawiajgcego taki zarzut wzgledem ceny oferty konkurenta, ze wskazania
uzasadniajgcych go okolicznosci faktycznych, w tym réwniez z przedstawienia dowodéw na
poparcie przytoczonych w odwotaniu okolicznosci (zob. przepis art. 180 ust. 3 Pzp oraz § 4
ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, Dz.U. z 2018 r., poz. 1092 j.t.).
Oznacza to, ze stawiajgcy taki zarzut wykonawca nie moze ograniczy¢ sie li tylko do
twierdzenia o niespotykanym na rynku poziomie ceny oferowanej przez konkurenta,
majgcym Swiadczyc¢ o jej razgco niskim charakterze, ale wskaza¢ rowniez okolicznosci
uzasadniajgce takie twierdzenie, w tym przedstawi¢ dowody na ich poparcie.

Przechodzgc do oceny argumentacji odwotania i dowoddw na jej poparcie Izba
zaznacza, ze wobec braku podstaw do uznania nieskutecznosci zastrzezenia czesci tresci
wyjasnieh razgco niskiej ceny ztozonych przez Wykonawce T, dalsze wywody uzasadnienia
przedstawione zostang z poszanowaniem nigjawnego charakteru informacji w nich
zawartych.

Zarzut odwotania wywiedziony zostat ze znacznej r6znicy pomiedzy ceng oferty
Przystepujacego a ustalong przez Zamawiajgcego wartoScig szacunkowa zamdwienia oraz
z roznicy w cenach ofert Wykonawcy T i Odwotujgcego (jedynych ofert ztozonych
w Postepowaniu). Zadna z tych okoliczno$ci nie moze jednak, zdaniem Izby, przesgdzac
perse o jego trafnosci, a jedynie uzasadnia¢ potrzebe zwrocenia sie do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien. Innymi stowy - dla uznania, ze w danej sprawie mamy do czynienia
Z razgco niskg ceny nie wystarcza stwierdzenie, ze odbiega ona w okre$lonym procentowo
stopniu od szacunkowej wartosci, czy Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,



ale czy istniejg powody uzasadniajgce taki stan rzeczy.

Dodatkowo, w odniesieniu do argumentu z poréwnania ceny oferty Przystepujgcego
do wartosci szacunkowej zamdwienia nie sposob nie zauwazyc¢, ze podstawg jej ustalenia
byly oferty ztozone m.in. przez Odwotujgcego i Przystepujgcego, ktére catosciowo
(z uwzglednieniem prawa opciji) opiewaty na znacznie wyzsze kwoty (odpowiednio -
48.075.720,00 zt i 8.832.912,00 zt) i to przy uwzglednieniu mniejszego wolumenu
zamawianych kart SIM (pierwotnie - 142.000, ostatecznie - 244.274). Nie wdajac sie
w przyczyny takiego stanu rzeczy skiad orzekajacy, takze z tej przyczyny, uznat, ze ustalona
przez Zamawiajgcego szacunkowa wartoS¢ zamowienia nie moze stanowi¢ wyznacznika
rynkowej warto$ci ustug stanowigcych przedmiot zamédwienia i przesadzaé o razgco niskim
charakterze ceny oferty Wykonawcy T.

W zwigzku z drugim argumentem, a to z poréwnania cen ofert ztozonych
w Postepowaniu, nalezy zauwazyc¢, ze cena oferty Odwotujgcego nie moze by¢
wyznacznikiem cen rynkowych, chociazby z tego wzgledu, Zze byta to jedyna, poza ofertg
Wykonawcy T, oferta ztozona w Postepowaniu. Przyjecie za punkt odniesienia przy ocenie
ceny oferty Przystepujacego, ceny oferty Odwoltujgcego prowadzi¢ musiatoby do wniosku
o jedynym, wylgcznie poprawnym okresleniu ceny przez samego Odwotujgcego oraz o braku
mozliwosci realizacji przedmiotu zamaowienia ponizej okreslonej przez niego ceny, podczas
gdy ocena poprawnosci kalkulaciji ceny oferty danego wykonawcy uwzglednia¢ musi jego
sytuacje i wiasciwosci (tu - Wykonawcy T), nie za$ sytuacje i wiasciwosci jego konkurenta
(tu - Odwolujgcego). Jest zresztg charakterystyczne dla argumentacji zawartej w odwotaniu,
jak i dla ztozonych przez Odwotujgcego dowoddw (DO1 - DO7), ze dokonuje on oceny
poprawnosci ceny oferty Przystepujgcego przez pryzmat wiasnych zatozen i kalkulacij,
nie tylko nie odnoszac sie do zatozen i kalkulacji Wykonawcy T (co, wobec braku wiedzy o
ich szczegdlach, jest dla Izby zrozumiate), ale nawet do szerszego spectrum, j. cen
oferowanych na rynku ustug telekomunikacyjnych. W tym zakresie prézno szuka¢ w
stanowisku Odwotujgcego jakiejkolwiek analizy warunkéw cenowych tego sektora rynku.
Odwotanie zawiera wprawdzie, na str. 6-7, wywod dotyczacy ceny rynkowej dla ustug
telekomunikacyjnych, jednak ogranicza sie on do przywotania tez z orzecznictwa KIO.
Powyzsze stanowito podstawe oddalenia wniosku o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego z uwagi ha powotanie go jedynie dla zwtoki (zob. przepis art. 190
ust. 6 Pzp). Zdaniem Izby wniosek dowodowy zmierzat wytgcznie do zastgpienia
Odwolujgcego w wykazywaniu mozliwej do podjecia przez niego inicjatywy dowodowej, na
co notabene Odwotujacy wskazat podczas rozprawy (protokoét posiedzenia i rozprawy, str. 5-
6). Zasadnos¢ przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego wynika¢ musi, zgodnie z art. 190
ust. 4 Pzp, z koniecznosci ustalenia stanu faktycznego przy uzyciu wiadomosci specjalnych,
a na takg okoliczno$¢ Odwotujgcy w ogole nie wskazat formutujgc wniosek dowodowy.

W spornej pomiedzy Odwotujgcym a Przystepujgcym kwestii okreslenia kidry
z elementéw ceny oferty ma charakter istotny sktad orzekajacy prezentuje poglad,
zgodnie z ktdérym o istotnosci danej czesci skladowej ceny lub kosztu nie przesadza
wytgcznie wyodrebnienie jej w formularzu ofertowym. W przeciwnym razie nalezatoby
powiedzie¢, ze, przyktadowo, w sytuacji natozenia na wykonawcdw obowigzku zatgczenia do
oferty szczeg6towego kosztorysu, kazda z pozycji w nim wyszczegolnionych nalezatoby
traktowac jako istotng, co w przypadku pozycji o pomijalnej warto$ci kwotowej, nie miatoby
logicznego uzasadnienia. Co wiecej, w tej sprawie cze$¢ ustug niezbednych do realizaciji
przedmiotu zamowienia w ogdle nie zostato wyodrebnionych we wzorze formularza
ofertowego, przyktadowo, przygotowanie oprogramowania narzedziowego. Przyjecie
opisanej powyzej koncepciji ustalania istotnosci czesci sktadowej ceny lub kosztu prowadzi¢
musiatoby do uznania tego elementu przedmiotu zamowienia za nieistotny, co bytoby
sprzeczne ze stanowiskiem samego Odwotujgcego, ktory wielokrotnie podkreslat znaczenie
oprogramowania dla catego zaméwienia (zob. np. odwotanie, str. 12).

Przechodzgc do oceny ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien razgco niskiej
ceny skitad orzekajgcy uznat je za spdjne, wyczerpujgce i wiarygodne, co potwierdzone
zostato zatgczonymi do nich dowodami. Oceniajgc wspomniane dowody Izba nie dopatrzyta
sie podstaw do zakwestionowania ich wiarygodnosci, w szczegdlnosci przez stwierdzenie
pozorno$ci umoéw zawartych przez Wykonawce T z kontrahentami, czy fikcyjnosci kwot
ujetych w fakturach zakupowych.

Odnoszac sie kolejno do kwestionowanych w odwotaniu i piSmie procesowym
Odwotujgcego kosztéw (cen) przyjetych przez Wykonawce T nalezy zwréci¢ uwage, ze
czes¢ z nich nie znalazto odzwierciedlenia w formularzu ofertowym, wobec czego
argumentacja Odwotujgcego oparta byta w istocie na domystach i przypuszczaniach.
Dotyczy to omoéwionych ponizej kosztow z pkt 1.1, 11.2, 1.3, 1.5, 11.9.

Izba, uwzgledniajgc niejawny charakter wyjasnien i dowoddw oraz przy zachowaniu



powyzszych uwag wskazuje, co nastepuije.
II.1. Koszt zakupu kart SIM

Wykonawca T wyjasnit podstawy okre$lenia wysokosci tego kosztu na str. 4-5
kalkulacji kosztow zatgczonej do wyjasnien z 25 czerwca 2018 r. oraz przedstawit dowody
(cennik, faktura zakupowa) potwierdzajgce jego realnosc.

11.2. Koszt przydzielenia numeraciji

W ocenie sktadu orzekajgcego wyjasnienia z 25 czerwca 2018 r. (kalkulacja kosztow,
str. 5) nie budzg watpliwosci co do uwzglednienia stawki optaty rocznej za jeden numer
w wysoko$ci wynikajgcej z przepisow podanych przez samego Odwotujgcego.

11.3. Koszt budowy/rozbudowy faczy

Przystepujacy, na str. 3-4 kalkulacji zatgczonej do wyjasnien z 25 czerwca 2018 r.
przedstawit rachunek kosztéw zwigzanych z rozbudowg infrastruktury $wiattowodowej we
wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego lokalizacjach, w podziale na koszty
zaprojektowania i wybudowania instalacji oraz zakupu sprzetu. Argumentacja zawarta
w kalkulacji poparta zostata dowodami w postaci uméw z kontrahentami, uzyskanych od nich
wycen i faktur zakupu niezbednego sprzetu.

Co zas$ dotyczy argumentacji Odwotujgcego, to na jej podstawie nie sposdb
stwierdzi¢ w oparciu o jakie wyliczenia dokonat oszacowania kosztéw niezbednych do
wykonania wskazanych w odwotaniu prac oraz dlaczego zawiera sie on w tak duzym
przedziale (50 - 100 tys. zt). Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowodoéw,
mimo ze niewatpliwie mogt sporzadzi¢ szczegdtowa kalkulacje kosztdéw realizacji ustalonego
przezen zakresu prac.

11.4. Koszt transmisji danych (w ramach poz. C2-C4 formularza ofertowego)

Wykonawca T szczeg6towo przedstawit metodologie wyliczenia tego kosztu
w wyjasnieniach z 25 czerwca 2018 r. (kalkulacja, str. 9) i z 9 lipca 2018 r. (str. 4-5).

Z kolei twierdzenia Odwolujgcego Izba, w powyzszym zakresie, uznata za
niewiarygodne nie tylko dlatego, ze odnoszg sie wytacznie do jego witasnych mozliwosci
i zatozen kalkulacyjnych, ale rowniez z tej przyczyny, ze u ich podstaw legty niewyjasnione
przez Odwotujgcego przyczyny. Z jednej bowiem strony Odwotujgcy wskazat na kwote 0,40
zt za 1GB (co, biorgc pod uwage 48-miesieczny czas trwania umowy, daje 0,22 zt w
przeliczeniu na karte SIM), jako minimalny poziom kosztu, uzasadniajac jego wysokos¢ blizej
niesprecyzowang sytuacjg na rynku ustug telekomunikacyjnych, z drugiej za$ - obniza go
ponizej wspomnianej minimalnej - jak stwierdzit - wartosci, do kwoty (w przeliczeniu na
karte) 0,10 zt. Wynika z tego, ze Odwotujacy nie okreslit w sposob definitywny minimalnego
kosztu $wiadczenia omawianej ustugi, co powoduje, Ze dokonana przez niego ocena
realnosci kosztow ustugi transmisji danych zadeklarowanych przez Wykonawce T,
pozbawiona jest jakiegokolwiek rzetelnie okreslonego punktu odniesienia.

11.5. Koszt wytworzenia oprogramowania narzedziowego

Izba nie znalazta podstaw do zakwestionowania oszacowanych przez Wykonawce T
kosztow wytworzenia oprogramowania, a w zasadzie - doprowadzenia go od stanu
przedstawionego w toku prezentacji do stanu petnej zgodnosci z wymogami SIWZ
W powyzszym zakresie Przystepujacy przedstawit stanowisko w wyjasnieniach z 25 czerwca
2018 r. (kalkulacja kosztow, str. 6), a nastepnie - po wezwaniu Zamawiajgcego do
uszczegotowienia zwigzanych z tym kwestii - w wyjasnieniach z 9 lipca 2018 r. (str. 1-3).

Przedstawiona przez Wykonawce T argumentacja jest, zdaniem Izby, wiarygodna.
Wskazano w niej bowiem szacowang ilo§¢ czasu niezbednego do dostosowania
oprogramowania do wszystkich wymogow SIWZ, opisano kompetencje os6b niezbednych do
zaangazowania w prace nad oprogramowaniem, a nadto okreslono stawke za osobodzien
ich pracy. Realno$¢ wspomnianej stawki wynika z zatgczonych do wyjasnien dokumentow -
umowy ramowej, w brzmieniu nadanym jej aneksem.



Odwotujgcy, kwestionujac przewidywane koszty dostosowania oprogramowania
narzedziowego przez Wykonawce T skupit sie na dowodzeniu wysoko$ci catkowitych
kosztow przygotowania i implementacji oprogramowania narzedziowego, ktorych poniesienie
przewidziat sktadajgc oferte w Postepowaniu. Nie tylko nie uwzglednia to stanu
przygotowywanego przez Przystepujgcego oprogramowania, aktualnego na moment
przeprowadzenia prezentaciji, ale - co réwnie istotne - nie odnosi sie w ogdle do rynkowych
kosztow wytworzenia takiego oprogramowania, bowiem dotyczy wytgcznie wydatkow
przewidzianych przez samego Odwotujgcego. Okoliczno$¢ tg jednoznacznie potwierdza
tre$¢ oSwiadczenia kontrahenta Odwotujgcego stanowigcego dowod DO3. Odwotujacy nie
przedstawit zadnego dowodu obrazujgcego rynkowe koszty wytworzenia, bgdz dostosowania
oprogramowania narzedziowego, a odnoszenie tych kwestii do oszacowanych przez niego
kosztdw nie jest - z przytoczonych powyzej wzgleddw - wystarczajgce do stwierdzenia
razgco niskiej ceny oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego dla uznania, ze Wykonawca T nie doszacowat
wykonania tej czesci przedmiotu zamowienia nie jest wystarczajgce poréwnanie liczby
punktéw uzyskanych przez Odwotujgcego i Przystepujacego podczas prezentacji. Majgc na
wzgledzie bezsporng okolicznos¢, ze w jej toku punkty nie byly przyznawane za czeSciowe
spehienie przewidzianych dla oprogramowania wymagan, nie sposéb twierdzi¢, ze takie
funkcje muszg by¢ opracowane nigjako ,od zera”. Innymi stowy - liczba uzyskanych przez
wykonawcow punktéw nie oddaje rzeczywistego stanu zaawansowania prac nad
oprogramowaniem.

11.6. Koszt pakietu SMS (poz. C5 formularza ofertowego)

Stanowisko Wykonawcy T zawarte zostato na str. 10 kalkulacji kosztéw zatgczonych
do wyjasnien z 25 czerwca 2018 r. Uwzglednia ono podnoszong przez Odwotujgcego
okolicznos$¢ rozliczen miedzyoperatorskich, tzn. ponoszenia przez operatora, z ktérego sieci
wystano SMS na rzecz operatora, w ktérego sieci nastgpito zakonczenie SMS optat
w wysoko$ciach regulowanych porozumieniami (umowami) - zob. dowody ,DO1”, ,DO4”,
,D0%”, ,DOE6” i ,DO7”.

Przystepujacy zatozyt jednak inny model biznesowy, ktéry czesciowo ujawnit na
rozprawie, a polegajgcy na przyjeciu, ze ruch SMS odbywac bedzie sie przede wszystkim
w ramach jego sieci, wytgczajgc konieczno$é ponoszenia wspomnianych optat. Nawet jesli,
co réwniez nie byto sporne, cze$¢ wiadomosci wysytana bedzie poza sie¢ Wykonawcy T,
wywotujgc konieczno$¢ ponoszenia przez niego opfat, to - po pierwsze - na tej samej
zasadzie Przystepujacy osiggac bedzie przychody za zakohczenia wiadomosci w jego sieci,
po drugie - Wykonawca T przewidziat na ten cel rezerwe, co opisat na str. 10 kalkulaciji
kosztow stanowigcej zatacznik do pierwszych wyjasnien razgco niskiej ceny.

11.7. Koszt pakietu CSD (poz. C6 formularza ofertowego)

Przystepujacy przedstawit wiarygodne, zdaniem Izby, wyjasnienie na str. 10 kalkulaciji
kosztéw zatgczonej do wyjasnien z 25 czerwca 2018 r.

11.8. Wsparcie dodatkowe (poz. C7 formularza ofertowego)

Zdaniem skfadu orzekajgcego Wykonawca T prawidtowo oszacowat koszty pracy
(zob. str. 7-8 kalkulacji cenowej - zatgcznika do wyjasnien z 25 czerwca 2018 r. oraz str. 5-6
wyjasnien z 9 lipca 2018 r.).

Wydaje sie, ze Odwotlujacy, kwestionujgc ustalong przez Przystepujgcego stawke za
1 godzing wsparcia dodatkowego, wyszedt z zatozenia o konieczno$ci zaangazowania 0s6b
Swiadczacych przedmiotowa ustuge wytgcznie na potrzeby realizacji tego zamowienia.
Przyjete przez Wykonawce T odmienne i nie pozostajgce w sprzecznosci z postanowieniami
SIWZ zatozenie pozwalato, w ocenie Izby, ustali¢ tg stawke na nizszym niz zaktadany przez
Odwotujgcego poziomie.

W konsekwenciji przyjetego przez Wykonawce T zatozenia positkowanie sie przez
Odwolujgcego jednostkowym sprawozdaniem finansowym Przystepujgcego za rok 2017
(dowdd DO8) i wnioskowanie na jego podstawie o $redniej stawce godzinowej zatrudnianego
przez niego pracownika pozbawione byto znaczenia dla oceny prawidtowosci skalkulowania
tego elementu oferty.



11.9. Inne koszty

Pod tym pojeciem mieszczg sie koszty, ktérych koniecznos¢ poniesienia Odwotujacy
jedynie przyktadowo zasygnalizowat w tresci odwotania (str. 15), okreslajgc je mianem
niepomijalnych (np. koszty wysyiki, pradu, bezposredniej obstugi kontraktu), ale nie
przedstawiajgc zadnej, choéby szczatkowej, argumentacji dotyczacej ich wysokosci
i istotnosci. W zwigzku z powyzszym nie sposob mowi¢ o prawidtowym postawieniu w tym
zakresie zarzutu, skoro pozbawiony jest on de facto przytoczenia okolicznosci faktycznych,
majgcych stanowi¢ jego podstawe.

Niezaleznie od powyzszego, rowniez jedynie tytutem przyktadu, Izba zwraca uwage
chociazby na wyjasnienia w zakresie kosztow przesytek (dostawy kart SIM),
zawarte w pierwszych wyjasnieniach razaco niskiej ceny (kalkulacja kosztow, str.7),
ktére wskazujg na uwzglednienie takze tego kosztu w cenie oferty, a potwierdzajacy jego
wysoko$¢ dowdd nie pozwala na stwierdzenie o jego niedoszacowaniu.

Reasumujac, ztozone przez Wykonawce T wyjasnienia nie potwierdzity koniecznosci
odrzucenia zfozonej przez niego oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene. Doda¢ wypada,
ze rozstrzygajgc o tej kwestii Izba potraktowata dowod DP1 jako umotywowane stanowisko
Przystepujgcego. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze nie wnosito ono niczego nowego do
sprawy, jako ze stanowito jedynie przetworzenie informacji zawartych w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny.

lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

Zarzut ten, jako stanowigcy konsekwencije zarzucanego Zamawiajgcemu zaniechania
odrzucenia oferty Wykonawcy T, jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, nie znalazt potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy.

Zlozenie przez Przystepujgcego oferty z cena, ktora nie jest razaco niska nie narusza
wskazanego w odwotaniu przepisu art. 3 ust. 1 Znk, nie jest bowiem dziataniem sprzecznym
z prawem lub dobrymi obyczajami, ktore zagraza lub narusza interes Odwotujgcego.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2018.972).

PrzewodniCZaCy: .....cccoeviiiviieniec e
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