Warszawa, dnia 23 sierpnia 2018 r.

Narcdowy Fundusz Zdrowia
Sekcja Zamowien Publicznych
Prezes
27 08 2018 Krajowej Izby Odwotawczej
T | ul. Postepu 17a
WPEYNELDO 02-676 Warszawa
L 07; pomassnmsiyio s |
Odwotujgcy: Orange Polska S.A.

Al Jerozolimskie 160

02-326 Warszawa

tel. 500 333 947, 502 189 682

faks 2255632 39

email: Natalia.Piotrowska@orange.com
Monika.Majorek@orange.com

Zamawiajacy: Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala
ul. Gréjecka 186
02-390 Warszawa
tel. 22 5726254
faks 22 572 63 05
e-mail: zamowienia@nfz.gov.pl

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Orange Polska S.A. z siedziba w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. 2 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.), zwanej dalej Ustawa,
wnoszg odwotanie w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Ustugi telefonii komérkowej

oraz Internetu bezprzewodowego dla NFZ" (Znak sprawy: BAG.261.1.20.2018).

Niniejszym zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:
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1} art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 Ustawy w zakresie zaniechania sporzadzenia
opisu przedmiotu zamdéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocy dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych
wszystkie wymagania | okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty poprzez umieszczenie przez Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu
Zamowienia, stanowigcym zalgcznik do 1 do SIWZ, w pkt. 4.1. ,Telefony
komoérkowe” wymogu w zakresie dostawy telefonéw komdrkowych
w zalezno$ci od aktualnych potrzeb kazdego z Platnikéw i na ich zlecenie,
przy jednoczesnym braku opisania szczegélowej procedury skladania
zamOwien przez tychze Platnikdéw, uwzgledniajacej m. in. okolicznosé, iz z
przyczyn niezaleznych od wykonawcy dany model telefonu komérkowego
moze by¢ niedostepny na rynku w dniu sktadania zaméwienia;

2) art. 3531 | art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, w zw.
z art, 29 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Ustawy przez razgce
naruszenie rdwnodci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne
przekroczenie zasady swobody uméw przez okre§lenie warunkow umowy
w sposéb sprzeczny z zasadg réwnosci i zasadg uczciwej konkurencji,
obcigzenie wykonawcy nadmiernym obowigzkiem i ryzykiem jakie wiazg sie
z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w Opisie Przedmiotu Zamdwienia,
stanowigcym zatgcznik do 1 do SIWZ, w pkt. 4.1. ,Telefony komérkowe” oraz
w § 7 Umowy, stanowiacej zalgcznik nr 2 do SIWZ. Zamawiajacy wymaga, aby
wykonawca zrealizowat dostawe telefonéw komdrkowych, wybranych przez
Patnikow z cennika dostepnego dla ogéiu klientéw biznesowych i aktualnego
na dzien ztozenia zaméwienia, w ciggu dwdch dni roboczych od dnia ztozenia
zamOwienia, co w konsekwencji powoduje przerzucenie przez
Zamawiajacego na wykonawce dodatkowego ryzyka zaplaty kar umownych w
sytuacji, gdy dany model telefonu komoérkowego, ktérego bedzie dotyczyé
zaméwienie, z przyczyn niezaleznych od wykonawcy bedzie niedostepny na

rynku.

W zwiazku z powyZszym w n o s z e o nakazanie Zamawiajacemu dokonania
modyfikacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak w tresci

uzasadnienia.

Katarzyna Rungwska
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UZASADNIENIE

Powodem wniesienia niniejszego odwolania jest niezgodne z prawem postepowanie
Zamawiajgcego polegajgce na opisaniu przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry nie
pozwala Odwotujgcemu na rzetelne i wtasciwe dokonanie wyceny oferty. Odwotujacy
zajmuje sie profesjonalnie Swiadczeniem ustug telekomunikacyjnych, w tym ustug
telefonii komérkowej, stanowiacych przedmiot niniejszego postepowania oraz jest
zainteresowany udzialem w niniejszym postepowaniu. Tymczasem, w nastepstwie
wadliwego sformutowanego SIWZ, w zakresie objetym odwolaniem, Odwotujgcy nie ma
mozliwosci przewidzieé ryzyka, jakie pociggac za soba bedzie realizacja zaméwienia.
Powyzsze w istotny spos6b narusza interes Odwolujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamdéwienia, przez co mozliwe jest poniesi.enie przez niego szkody
z uwagi na brak mozliwosci skutecznego ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia,
a w konsekwencji utraty korzysci zwigzanych z realizacja umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego - sprzeczny z przepisami Ustawy opis przedmiotu zaméwienia
w sposéb negatywny oddziatuje na mozliwo$é ztozenia oferty przez Odwotujacego.
W przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania, Odwolujacy bedzie w stanie

przygotowac i ztozy¢ konkurencyjng oferte z realng szansa na uzyskanie zaméwienia.

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczone zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 21 sierpnia 2018 r. pod numerem 2018/S 159-364635, jednakze
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zostala zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 13 sierpnia 2018 r. W zwigzku z tym, na podstawie

art. 182 ust. 2 pkt 1 Ustawy, termin na wniesienie odwolania uptywa 23 sierpnia 2018 r.
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Przedmiotem zamdwienia sg ustugi telefonii komoérkowej oraz Internetu
bezprzewodowego. Ustugi bedg $wiadczone na rzecz jednostek organizacyjnych
Zamawiajgcego, tzw. Platnikéw. W ramach zaméwienia wykonawca ma zrealizowad
takze dostawe i sprzedaz m. in. fabrycznie nowych telefonéw komdrkowych wedtug
wymagan przedstawionych w Tabeli nr 4 w OPZ - ,Wymagania odno$nie aparatéw
telefonicznych”. Sg to wymagania odnoszace sig do: rodzaju aparatow (dzieli sie je na

dwie kategorie), liczby aparatdw, jak i ceny. Zamawiajgcy wymaga:

1} dla kategorii I - cena netto w aktualnym na dzien zloZenia zamoéwienia cenniku
Wykonawcy na zakup aparatéw bez aktywacji wieksza niz lub réwna 2000,00 zt
netto;

2) dla kategorii Il - cena netto w aktualnym na dzieri ztozenia zaméwienia cenniku

Wykonawcy na zakup aparatéw bez aktywacji mniejsza niz 2000,00 z! netto.

Dodatkowo, Zamawiajagcy wskazuje, iz ,przez cennik rozumie sie aktuainy na dzien
ztoZenia zamdwienia cennik dostepny dla ogdtu klientéw biznesowych w przypadku
zakupu telefonéw bez aktywacfi”. Jezeli za$ chodzi o procedure zamawiania telefonéw
komérkowych, Zamawiajagcy opisuje jedynie, iz dostawa telefonéw komérkowych
bedzie: - realizowana na biezaco w zalezno$ci od aktualnych potrzeb kazdego

z Pratnikéw na jego zlecenie,

- z wykorzystaniem aplikacji udostepnionej Zamawiajgcemu przez Wykonawce, poprzez

strong WWW do obstugi konta lub w formie pisemnej,
- w terminie dwdéch dni roboczych od dnia ztozenia zaméwienia.

Tak dokonany opis przedmiotu zaméwienia w zakresie opisu procedury zamawiania
przez Platnikéw telefonéw komérkowych narusza art. 29 ust. 1 Ustawy, poniewaz nie
uwzglednia szeregu istotnych okolicznosci, ktére wigza sig z dostawa aparatéw
telefonicznych, a ktére to majg istotny wplyw na sporzadzenie oferty. Przykladowo,
opis przedmiotu zaméwienia nie okresla, w jaki spos6b wykonawca ma zapewnié
dostawe telefonéw komérkowych z kategorii I lub If w sytuacji, gdy wskazane przez
Platnika modele aparatéw telefonicznych sg niedostepne w danym momencie na rynku
albo s3 dostepne w mniejszej iloSci niz wymagana przez Platnika, z przyczyn od

wykonawcy niezaleznych.

Katarzyna Riinowska
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Zamawiajacy wskazatl jedynie, iz podstawa zlozenia zaméwien przez poszczegéinych
Platnikéw bedzie kazdorazowo aktualny na dzien ztoZenia zamdéwienia cennik dostepny
dla ogétu klientéw biznesowych w przypadku zakupu telefondw bez aktywacji.
Niezaleznie od tego, iz przy tak sformutowanym opisie cennika sq watpliwosci, o jaki
konkretnie cennik chodzi Zamawiajgcemu, bowiem na rynku operatoréw
telekomunikacyjnych cenniki przyjmuja rdéine nazwy, niekoniecznie zgodne
z wymaganiami Zamawiajgcego, to nalezy wskaza¢, ze jednocze$nie Zamawiajacy nie
zauwazyl, iz to, ze dany cennik jest aktualny na dzien zlozenia zaméwienia nie oznacza,
ze wszystkie aparaty telefoniczne, ktore on opisuje sg aktualnie, tj. w dniu ztozenia
zamowienia ogdlnodostepne. Cennik jest aktualny na dzien jego opublikowania, co
oznacza, iZ zaden z operatoréw telefonii komérkowej nie daje gwarancji dostepno$ci
wszystkich aparatéw telefonicznych opisanych w cenniku czy ich ilosci w okresie po

dniu jego ogloszenia.

Takie tez zastrzeZzenie znajduje sie w treSci cennikdéw operatoréw telekomunikacyjnych.
Przyktadowo, Odwotujgcy chcac by¢ obiektywnym, zwraca uwage chociazby na cenniki

konkurencyjnych na rynku telefonéw komérkowych operatoréw:

1. P4 sp. z 0.0, w ktéorym to cenniku jest zapis: , P4 zastrzega, iz dostgpnosé
poszczegdlnych  modeli  urzqdzenr  wzalezniona  jest od  aktualnych  standw
magazynowych Punktow Sprzedazy P47,

2. Polkomtel sp. z 0.0., w ktérym to cenniku sg zapisy: ,, Dostepnosé poszczegdinych
modeli urzqdzen telekomunikacyjnych/ innych towaréw uzalezniona jest od aktualnych
stanow magazynowych Polkomtel sp. 7 o.0. W przypadku zamiaru zlozenia do
Polkomtel sp. z o.0. oferty zakupu poszczegdlnych urzgdzen telekomunikacyjnych/
innych rowaréw wymagany jest uprzedni kontaks z Polkomtel sp. z o.0. w celu
ustalenia ich dostgpnosci”,

3. T-Mobile S.A., w ktérym to cenniku sg zapisy: ,,W okresie od dnia 11 maja 2018 roku
do wyczerpania zapasow, T-Mobile Polska S.A. oferuje....” oraz ,Wyczerpanie
zapasow danego modelu telefonu objetych promocjq nie powoduje koniecznosci

zmiany cennika”.

dowdd: Cennik urzadzer bez umowy P4 obowiazujgcy od dnia 13 lipca 2018 r.
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Cennik urzadzen telekomunikacyjnych i innych towaréw na warunkach
ogbinych  {poza promocja) Polkomtel Sp. 2 0.0. ocbowigzujacy od dnia 13 lipca
2018r.

Warunki oferty promocyjnej ,promocyjny cennik detaliczny dla klientéw

hiznesowych” T-Mobile Polska S.A. obowigzujgcy od dnia 11 maja 2018 r.

Analiza zapiséw SIWZ dokonana przez Odwotujgcego wskazuje, ze dokumentacja
przetargowa obarczona jest wadami, Opis przedmiotu zaméwienia stanowi kluczowy
element SIWZ, ma wplyw na przebieg calego postepowania, zatem nie moze on by¢
ogdlny, niedookreslony (m. in. wyrok K10 z dnia 26.11.2014 r,, Sygn. akt: KIO 2394/14).
Obowiazek opisu przedmiotu zamdéwienia w sposéb wskazany w art. 29 ust. 1
Ustawy oznacza, iz z opisu przedmiotu zamowienia musi wynika¢ dokladny zakres
zamowienia oraz warunki jegoe realizacji. Celem art 29 ust. 1 jest zapobieganie
przypadkom, w ktérych wykonawcy byliby wprowadzani w bigd co do przedmiotu
zamoéwienia poprzez niejasne, niejednoznaczne i niepeine wytyczne wskazane przez
zamawiajgcego. Opis przedmiotu zamdwienia ma zapewni¢, iz wykonawca ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamdéwienia publicznego jest w stanie, bez dokonywania dodatkowych
interpretacji, zidentyfikowac, co jest jego przedmiotem oraz pozwoli¢ na przygotowanie

oferty i obliczenie ceny wykonania §wiadczenia.

W niniejszym postgpowaniu opis przedmiotu zaméwienia w czeéci odnoszacej sie do
opisu procedury zamawiania i dostawy telefonéw komérkowych jest niewystarczajgcy,
nie daje wykonawcy zainteresowanemu ztozeniem oferty odpowiedzi na pytania: jak ten
proces zamawiania telefondw bedzie realizowany, czy w sytuacji, gdy dany model
aparatu telefonicznego wskazany przez Platnika albo zamawiany przez Platnika kolor
nie bedzie dostepny na rynku wykonawca bedzie mdgt zaoferowaé Platnikowi dostawe
innego modelu aparatu telefonicznego, réwnowaznego do zamawianego, z aktualnej
oferty wykonawcy albo tego samego modelu aparatu w innym kolorze, ktéry

jednoczednie odpowiadatby warunkom cenowym wskazanym w QPZ?.

Ponadto, nalezy pamigtal, iz prawidtowo przygotowany opis przedmiotu zaméwienia

odzwierciedla rzeczywiste potrzeby zamawiajacego. Jak podkreéla sie w wyroku z dnia
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08.04.2016 r., Sygn. akt: KIO 437/16: ,(...) umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty
oraz, zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, zapewnia, Ze wszyscy
wykonawcy rozumiejg opis przedmiotu zamdéwienia tak samo. Przedmiot zamdéwienia
opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okreslei, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mieé¢ wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp)". Co prawda
Ustawodawca dal zamawiajacym mozliwo$¢ precyzowania przedmiotu zamédwienia
w sposéb chroniacy ich indywidualne interesy, ale prawem i jednoczes$nie obowigzkiem
kazdego zamawiajacego jest racjonalna ocena wiasnych potrzeb i opisanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z nimi. Kwestionowany w niniejszym odwotaniu opis przedmiotu
zaméwienia odnoszgcy sie do opisu procedury skladania zaméwien na dostawe
aparatow telefonicznych jest bardzo ogélny. Zdaniem Odwotujgcego, przy obecnym jego
brzmieniu, Platnik bedzie mégl wymagac dostawy dowolnego aparatu telefonicznego,
spetniajacego wymagania OPZ, jaki znajdzie sie w aktualnym na dzien zlozenia
zamowienia cenniku wykonawcy dostepnym dla ogoélu klientéw biznesowych,
z terminem realizacji do dwdch dni roboczych. To by oznaczato, ze zaréwno Odwotujacy
jak i kazdy inny potencjalny oferent, jako ewentualny wykonawca zamdwienia bylby
zmuszony ponie$¢ dodatkowe naklady na zmagazynowanie wszystkich potencjalnych
aparatow telefonicznych, odpowiadajgcych warunkom OPZ, ktére moglyby zostaé
zamdwione przez Platnika w okresie trwania umowy, tj. przez 24 m-ce, dodatkowo
z uwzglednieniem ilosci, jakie odnoszg sie do kazdej z kategorii aparatéw. Zamawiajacy
oczekuje gotowoéci w realizacji dostawy 72 szt. aparatéw telefonicznych dla kategorii |
oraz 817 szt aparatow telefonicznych dla kategorii [I. Przykladowo, jezeli
w ogolnodostepnym cenniku dla klientéw biznesowych w dniu sktadania zaméwienia
bedzie wystgpowaé 10 rdéznych aparatéw telefonéw komérkowych spetniajacych
wymagania dla kategorii I, to przy zaloZeniu, ze zgodnie z SIWZ Zamawiajacy jest
uprawniony do zaméwienia 817 szt. takich aparatéw (tego samego typu albo réznych)
wykonawca niezaleznie od popytu na rynku komercyjnym bedzie zmuszony
utrzymywaé ponad B tys. sztuk aparatéw do nalezytej obstugi tego zamdwienia. Takie
rozwigzanie jest irracjonalne z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego, dodatkowo
nalezy wskaza¢, iz jak wynika z Umowy, Zadne z jej postanowien nie stanowia
zobowigzania dla Zamawiajgcego do skladania zamoéwien w okreslonej ilosci lub

zakresie (§1 ust. 7 Umowy).

Katarzyng Runowska
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Jednoczeénie, Odwolujgcy 2wraca uwage na zbyt krétki termin realizacji zamoéwienia,
ktéry wynosi obecnie 2 dni robocze. Biorac pod uwage, iz zaméwienia bgda skfadane
przez réznych Platnikéw, ktérych siedziby sa zlokalizowane na terenie catej Polski,
optymalny termin na realizacje dostawy nie powinien by¢ krotszy niz 3 dni robocze.
Nalezy bowiem uwzglednic¢ takze niezbedny czas na transport zamawianego sprzetu

z magazynu wykonawcy do miejsca wysylki.

Wnosimy wobec powyZszego o0 nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia Opisu
przedmiotu zamoéwienia w pkt. 4.1 odnoszacym sie do procedury sktadania zamowien

przez Platnikéw poprzez dodanie ponizszych wytycznych:

«zlozenie zamodwienia na dostawe telefondéw komérkowych przez Platnika jest
poprzedzone kazdorazowo wyslaniem zapytania do Wykonawcy o dostepnosc
wybranych modeli aparatéw komérkowych (w dowolnym kolorze) i w okreslonych
ilogciach. Wykonaweca jest zobowiagzany do udzielenia odpowiedzi na zapytanie Platnika
w terminie do 2 dni roboczych liczagc od daty zapytania. Uzyskanie od Wykonawcy
potwierdzenia dostepnosci wskazanych przez Platnika modeli aparatow telefonicznych

uprawnia Pfatnika do ztozenia zamdwienia."

Jednoczesnie, wnosimy o zmiane terminu realizacji dostawy zamawianych aparatéw

telefonicznych z 2 dni roboczych na 3 dni robocze.
Zarzutnr 2

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz uprawnienie zamawiajacego do ksztattowania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupelnie
dowolnego ksztattowania wymagan specyfikacji, ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia
wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajacego.
Zamawiajgcy w szczegblnoSci ma obowigzek uksztaltowaé stosunek prawny
w granicach okre$lonych trescig art. 3531 oraz art. 5 Kodeksu cywilnego, co oznacza, Ze
postanowienia umowne nie moga by¢ sprzeczne z wlasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspoizycia spotecznego (tak wyrok KIO z dnia
08.04.2016 r., sygn. akt K10 437/16). Tak wiec granica swobody umowy zakre$lona jest
réwniez przez zasady wspéizycia spotecznego, z ktérymi wigze sig problematyka tzw.

stusznosci kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozklad uprawnien
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i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych

z powstaniem i realizacja tego stosunku.
Zamawiajacy w zataczniku nr 2 do SIWZ Umowa, w § 3 ust. 1 zawarl postanowienie:

,1. Dostawa telefonéw komdrkowych, modeméw bedzie realizowana na biezgco
w zaleznosci od aktualnych potrzeb kazdego z Platnikéw na jego zlecenie poprzez
aplikacje udostepniong Zamawiajgcemu przez Wykonawce, poprzez strong WWW do
obstugi konta (,System”), lub w formie pisemnej, w terminie dwdch dni roboczych od

zloZenia zlecenia.”.

Za niedotrzymanie terminéw dostawy w § 7 ust. 4 Umowy zostata przewidziana kara

umowna w wysokosci 500 zt brutto za kazdy dzien opdznienia.

Odwotujgcy wskazuje, ze takie uksztattowanie warunkéw umowy powoduje raiacg
nier6wnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz narusza zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji - w zwigzku z przerzuceniem na wykonawce pelnego ryzyka
niedostepnosci zamawianego przez Platnika modelu aparatu telefonicznego na rynku
z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, o czym byla mowa powyzej, przy

przedstawianiu uzasadnienia dla zarzutu nr 1.

Z tego tez powodu Odwotujacy Zada dokonania zmian w tresci Umowy poprzez dodanie
zapisdow odnoszacych sie do procedury skladania zaméwienn przez Platnikéw oraz
terminu realizacji zamodwienia, wskazanych przez Odwotujacego w czeéci dot. zarzutu nr
1. Ponadto, doda¢ nalezy, iz kary umowne naliczane s3 za op6Znienie a nie za zwloke, co
oznacza, ze odpowiedzialno$é z tytutu nieterminowej realizacji dostawy ma charakter
zobiektywizowany, a nie zaleiny od winy wykonawcy. W zwigzku z tym Odwolujacy
domaga sie takze zmiany polegajacej na przyjeciu odpowiedzialnosci za zawinione

opdznienie (zwloka).

Brak dokonania modyfikacji w tresci SIWZ w sposéb, jaki oczekuje tego Odwotujacy
spowoduje, ze zaréwno Odwotujacy, jak i kazdy z potencjalnych wykonawcéw, ktérzy
zdecyduja sie na ztoZenie oferty w niniejszym postepowaniu bedg zmuszeni do
uwzglednienia ryzyka zaptaty kar umownych przy wycenie ustug dla Zamawiajgcego, co

znajdzie wyraz w podwyZszeniu ceny oferty.

fatarzy
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Majac powyisze na wazgledzie wprowadzenie do SIWZ wyzej wymienionych

modyfikacji nalezy uznac za w petni uzasadnione.

W swietle powyiszego wnosze jak w petitum.

Zalgczniki:
1) cenniki operatoréw: P4 Sp. z 0.0.; Polkomtel Sp. z 0.0. oraz T-Mobile Polska S.A,;
2) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci;
3) dowdd przestania kopii odwotania zamawiajgcemu,;
4) odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego;

5) pelnomocnictwa.
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