Sygn. akt: KIO 2807/10

WYROK
z dnia 13 stycznia 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 30
grudnia 2010 r. wniesionego przez Telekomunikacj e Polska S.A., ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowe Centrum

Sportu sp. z 0.0., Al. Ksi ecia Jozefa Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa
przy udziale wykonawcy ATM S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa zgtaszajgcego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Telekomunikacj e Polsk g S.A., ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego

przez Telekomunikacj e Polsk g S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2807/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu niegraniczonego postepowanie, na
podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
dotyczgcych potgczenia sieci teleinformatycznej Stadionu Narodowego w Warszawie do
ogodlnoswiatowej sieci Internet oraz do wezta wymiany ruchu operatorskiego”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 pazdziernika 2010 r. Nr 2010/S 210-321410.

Pismem z 21 grudnia 2010 r., przekazanym w tym samym dniu faksem, zamawiajacy
zawiadomit Telekomunikacje Polska S.A. w Warszawie, zwang dalej ,odwotujgcym” o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ATM S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186
Warszawa, zwang dalej ,przystepujagcym”.

Wobec czynnosci badania i oceny ofert, czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez przystepujgcego, a takze wobec zaniechania odrzucenia oferty ww.
wykonawcy, odwotujacy wniést w dniu 30 grudnia 2010r. odwotanie. W odwotaniu tym
odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3

ustawy, w zwigzku z art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ATM SA,

2) dokonania ponownego badania ofert i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenie oferty
ATM SA,

3) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem ofert

odrzuconych i wykonawcéw wykluczonych z udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajacy nie dokonat
starannego badania i oceny ofert, a w konsekwenciji nie odrzucit oferty ATM SA zawierajgcej
ceny noszace znamiona ceny razgco niskiej.

Wskazywat, ze zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
1.800.000 zt, podczas gdy cena podana przez ATM SA w ofercie wynosita 588.967,20 zt.
Zamawiajacy stusznie wiec powzigt watpliwos¢ co do ceny podanej w ofercie ATM SA i
wystgpit do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych

elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Podnosit, ze po zlozeniu przez



wykonawce wyjasnien dotyczacych ceny, zamawiajacy winien oceni¢ te wyjasnienia ze
szczegllnym uwzglednieniem obiektywnych czynnikéw. Zamawiajacy bierze pod uwage
takie czynniki jak: oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw (art. 90 ust. 2 ustawy).

Odwotujacy podnosit, iz nie zna tresci wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw
na cene oferty przedstawionych przez ATM SA, jednak z jego ustalen wynika, ze cena ta ma
charakter ceny razaco niskiej. Jak wspomniano wczesniej cena oferty ATM SA (588.967,20
zb Dbrutto), pozostaje w razacej dysproporcji do kwoty jakg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia (ok. 1.800.000 zf). Podobnie ksztattuje sie
poréwnanie cen oferowanych przez pozostatych uczestnikbw postepowania:
Telekomunikacja Polska SA - 1.207.800 zi, Netia SA - 1.475.712 zt. Wskazywal, ze cena
skalkulowana przez ATM SA nie obejmuje nawet kosztow budowy infrastruktury i zakupu
licencji, niezbednych do uruchomiania ustugi, nie wspominajac o kosztach zwigzanych z
realizacjg samej ustugi (konserwacja, wsparcie itp.). Zakres rzeczowy tego postepowania
zawierat cztery elementy: dostarczenie trzech ustug tj. dwéch dostepow do sieci internet oraz
jednego dostepu do wezta wymiany ruchu operatorskiego. Wszystkie te ustugi majg byc¢
dostarczone do stadionu za pomocg dedykowanej infrastruktury. W tym przypadku sg to tory
transmisyjne sktadajace sie z 2 x 36 par Swiattowodowych. Cata ta infrastruktura (2x36 par)
ma pozostawa¢ do dyspozycji Zamawiajgcego przez okres trwania umowy - Zamawiajacy
bedzie z niej korzystat w miare pojawiajgcych sie potrzeb i bedzie za nig ptacit dopiero wtedy
gdy wykorzysta jg do dostarczenia kolejnych ustug. Poniewaz stadion to nowa inwestycja,
nie ma tam istniejacej infrastruktury, ktdrg mozna byloby wykorzystaé do potaczenia sieci
operatorskiej z siecig zamawiajgcego. Zamawiajacy wybudowat na swoim terenie kanalizacje
kablowa wyznaczyt punkt styku z tg kanalizacja. Oznacza to, ze w celu realizacji zamowienia
wykonawca musi do tej kanalizacji ,dobudowac¢" wiasng kanalizacje oraz umiescic w niej
kabel, z co najmniej 144 wtdknami (144 widkna daje 2 tory po 36 par zgodnie z potrzebami
zamawiajgcego). Dodatkowo Zamawiajacy wymaga, aby obydwa tory transmisyjne byly
poprowadzone na calej dtugosci niezaleznymi od siebie drogami fizycznymi. Z analizy
przeprowadzonej przez odwotujgcego koszt wybudowania jednej tylko drogi to ok. 373 tys.
zk. Przy drugiej drodze koszt wynosi ok 500 tys. zt. Daje to przyblizony koszt na poziomie
800-900 tys. zt. Odwotlujacy dokonujac rozpoznania rynku uzyskat rowniez od firmy Telteam
oferte na dzierzawe swiattowodow, w ktorej koszt dzierzawy jednej drogi fizycznej przez
okres 3 lat wynosi 520 tys. netto. Oznacza to, ze sam koszt infrastruktury niezbednej do
Swiadczenia ustugi oscyluje w granicach 800.000 zt - 1 min zt.

Wywodzit, ze sam koszt infrastruktury przekracza wiec cene zaoferowang przez ATM



SA i wskazywal, ze do kosztow jakie poniesie wykonawca nalezy doliczy¢é koszty
dostarczenia samych ustug. Wedtug kalkulacji prowadzonych przez odwolujgcego koszty
dostarczenia samych ustug (licencje, optaty, koszty operacyjne etc.) przekraczajg kwote 450
tys. zt w okresie calego kontraktu. Nawet zakladajac, ze ATM SA posiada koszty o potowe
nizsze niz zaprezentowane, to i tak siega¢ beda kwoty ok. 700 tys. zt brutto, a wiec znacznie

powyzej ceny oferty ATM

Zamawiajgcy w dniu 3 stycznia 2011 r. przestal pozostalym wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamowienia kopie odwotania wzywajgc ich do
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Przystepujacy otrzymat kopie odwotania i

wezwanie do przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 3 stycznia 2011 r.

Przystepujacy zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego doreczajac przystapienie Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w formie
pisemnej w dniu 7 stycznia 2011 r. i przekazujac kopie zgtoszenia przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemul.

W zgloszeniu przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu
argumentowal, ze podniesiony przez odwotujacego w odwolaniu zarzut razaco niskiej ceny
zaoferowanej przez przystepujacego jest nieuzasadniony. W odpowiedzi na pismo zamawiajacego
z dnia 13 grudnia 2010 r., pismem z dnia 15 grudnia 2010 r. przystepujacy wyjasnit bowiem, iz w
zlozonej Zamawiajgcemu ofercie przystepujacy uwzglednit wszystkie czynnosci oraz wymagania
wymienione w SIWZ, a w szczegolnosci w punkcie 21 SIWZ ,Opis sposobu obliczania ceny ofert"”,
Swiadczone przez okres 36 miesiecy od dnia podpisania protokotu odbioru ustugi. Jednoczesnie,
przystepujacy wyjasnit, ze ceny okreslone w Zatgczniku nr 2 do SIWZ - Formularz oferty, zawierajg
wszystkie koszty, podatki i optaty nalezne w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamowienia.
Podkreslit, iz dziata na rynku ustug dostepu do sieci Internet od 1994 roku i jest jedng z pierwszych
firm oferujgcych komercyjnie dostep do zasobdéw globalnej sieci Internet. Jednocze$nie, podnostt,
iz w swych wyjasnieniach wskazat, iz na terenie Warszawy posiada okoto 500 km sieci
Swiattowodowej. Wywodzit, iz kalkulacja przedstawionej w ofercie ceny bazowala na kosztach
realizacji niezbednej w przypadku przystepujacego inwestycji budowlanej, odpowiednim dla tego
typu infrastruktury okresie amortyzacji oraz kosztach biezacych zwigzanych z wymiang ruchu
internetowego z partnerami przystepujacego, w tym partnerami zagranicznymi. Wskazywat, ze w
zlozonych zamawiajgcemu wyjasnieniach podkreslit, iz przystepujacy, jako jedna z niewielu firm
telekomunikacyjnych w Polsce jest bezposrednio obecna w punktach wymiany ruchu
telekomunikacyjnego w Londynie (Linx), Frankfurcie (DECK) i Amsterdamie (AMX), co powoduije,
ze koszty tranzytu zagranicznego generowanego ruchu IP sg istotnie nizsze od kosztu tranzytu

ponoszonego przez podmioty nie posiadajace takich relaciji.



Jednoczesnie wskazywal, iz wyjasnit, ze majgca powstac infrastruktura telekomunikacyjna w
miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego wplywa marginalnie na koszt ustugi, gdyz
przystepujacy w swoich planach rozwoju sieci Swiattowodowej przewidziat mozliwos¢ budowy
laczy sSwiattowodowych do terendéw Stadionu Narodowego. Przystepujacy zwrocit uwage, ze
Zamawiajacy w SIWZ wskazat mozliwos¢ odsprzedazy ustug, na warunkach zawieranych umow
trojstronnych, z wykorzystaniem nadmiarowych wiokien $Swiattowodowych, co pozwala
przystepujacemu alokowa¢ tylko czes¢ naktadow zwigzanych z budows infrastruktury do ustug
objetych rozwazang oferta.

Zwracat uwage, ze przystepujacy jako wiasciciel i zarzadzajacy weztem wymiany ruchu
AC-X (wskazanym przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 1), oprécz wiw kosztow,
nie ponosi zadnych dodatkowych kosztéw zwigzanych z przylaczeniem Stadionu Narodowego do
wyzej wymienionego wezta. Podkreslal, ze w przestanych zamawiajgcemu wyjashieniach wskazat,
iz jako LIR, dziatajgc na podstawie umowy z RIPE, prowadzi otwartg polityke optat zwigzanych z
przyznawaniem zasobéw przez RIPE podmiotom trzecim. Z racji tego, ze RIPE obcigza
przystepujacego kwotg ryczaltowag za calos¢ zasobdw i koszt ten rozklada sie na wszystkich
klientéw przystepujacego, pozycja ta ma minimalny wplyw na zaoferowang cene.

Ponadto, przystepujacy argumentowat, ze odwolujacy w przedstawionej przez siebie argumentacii
myli pojecie nakladow inwestycyjnych i kosztéw swiadczenia ustug. W przypadku inwestycji w
budowe infrastruktury niezbednej do realizacji ustugi, do kosztéw $wiadczenia usltugi zalicza sie
koszt amortyzacji inwestycji przez okres jej Swiadczenia, a nie warto$¢ poniesionych naktadow
inwestycyjnych. Wynika to z faktu, ze wybudowana infrastruktura petni swojg funkcje (pozwala na
uzyskiwanie przychoddw) w okresie znacznie diuzszym niz czas realizacji ustug objetych oferta.
Majac powyzsze na uwadze nalezy zauwazyc, iz argumenty podnoszone przez Odwotujgcego nie
sq trafne ani zasadne.

Podkreslat, iz samo oferowanie cen nawet znaczaco nizszych od cen konkurentow nie
przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka
oferta naruszg art. 15 ust. 1 pkt 1 u.n.k. (gdy zarzut dotyczy sprzedazy ponizej kosztow
wytworzenia) lub tez w inny sposob utrudnia dostep do rynku i nie mozna jej uzna¢ za normalny

przejaw walki konkurencyjnej".

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczeg6lno $ci  protokét post epowania,
postanowienia SIWZ, ofert e zlozona przez przyst epujacego, wyja snienia
przyst epujacego co do elementow oferty maj acych wptyw na wysoko $¢€ zaoferowane;j

ceny, odwotanie, zgtoszenie przyst gpienia, jak roéwnie z biorac pod uwag e



oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika post epowania zto zone w trakcie

posiedzenia i rozprawy, sklad orzekaj acy Izby ustalit, co nast epuje.

Zamawiajgcy na sfinansowanie zamdwienia przeznaczyt kwote 1.500.000 zt netto.
Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu zaoferowali nastepujace ceny
brutto:

1) ATM SA: 588.967,20 zit brutto,
2) Odwotujacy: 1.207.800 zit brutto,
3) Netia S.A.: 1.476.712 zt brutto.

Zamawiajacy, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia, dziatajac na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zwrdcit sie pismem
Z dnia 13 grudnia 2010 r. do ATM SA o udzielenie w terminie do 20 grudnia 2010 r., godz.

10.00 wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Wykonawca ATM SA doreczyt Zamawiajgcemu wyjasnienie (pismo datowane na 15
grudnia 2010 r.) ktére wplyneto do zamawiajgcego w wyznaczonym terminie. Wykonawca
ATM zastrzegt, iz informacje udzielone zamawiajacemu w ww. piSmie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji i zastrzegt, iz nie moga by¢ one udostepnione osobom trzecim.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna

z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajgcy go do zlozenia odwotania, a takze iz moze ponies¢ szkode.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych
wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Sktad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie podziela prezentowany w orzecznictwie
poglad, ze z brak jest definicji legalnej ceny razaco niskiej. W orzecznictwie przyjmuje sie
natomiast, ze ,za oferte z razgcg niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodnag,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, tj. cene wskazujgcq
na fakt wykonania zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamowienia i jego
wartos¢. Nie oznacza to jednak, Zze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci szacunkowej
zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10
czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09).

O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote”. (Wyrok SO w Katowicach z dnia
30.01.2007 r., sygn. akt: XIX Ga 3/07).

Ponadto, w ocenie Izby, brak jest podstaw do okreslenia z gory, iz pewna procentowo
okreslona rdznica kwestionowanej ceny ofertowej w stosunku do wartosci zaméwienia
oszacowanej przez zamawiajgcego, czy tez w stosunku do innych ofert uprawnia do
stwierdzenia, iz mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Izba podziela poglad, ze oceny tej
nalezy dokonywa¢ w konkretnym przypadku, uwzgledniajac specyfike danego przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym Izba podziela wyrazane wczesniej w orzecznictwie KIO
stanowisko, iz Dla uznania, Ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne
okreslenie, Ze cena odbiega o okreslong wartosc (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od ceny innego
wykonawcy, skladajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, Ze cena jest razgco niskg
konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamoOwienia nie jest mozliwe
wykonanie zamoéwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.".
(Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1492/08).

Brak uregulowania ustawowych definicji razgaco niskiej ceny, brak tejze definicji w
dyrektywach jednoznacznie wskazuje na indywidualnos¢ tego zagadnienia. Jednoczesnie
sankcja odrzucenia oferty z powodu razgaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamdwienia musi by¢ poprzedzona przez Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do
zlozenia wyjasnieh — art. 90 ustawy. W mysl art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy, w celu
ustalenia czy oferta zawiera razgaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych

elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny. Ustawa okresla réwniez sposob



dokonywania oceny wyjasnieh wskazujac, ze oceniajgc je Zamawiajacy powinien braé¢ pod
uwage czynniki o charakterze obiektywnym, wymieniajac przyktadowo takie czynniki jak:
oszczednos¢ metody wykonania zamoOwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢
projektu wykonawcy, oraz wpltyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Norma prawna wynikajgca z art. 90 ust. 2 Pzp
skierowana jest do zamawiajgcego. Wykonawcy nie muszg w swoich wyjasnieniach
wymienia¢ wprost czynnikow, o ktérych mowa w przywotanym przepisie. Wykonawcy wolno
opisa¢ dowolne przyczyny uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod
warunkiem, ze majg one charakter obiektywny, dajacy sie zweryfikowac.

Odwotlujacy zarzucat rOwniez Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt
W wyzhaczonym terminie zgdanych przez Zamawiajacego wyjasnien. Takg samg decyzje
zobowigzany jest podja¢ Zamawiajacy, jezeli w wyniku przeprowadzonej oceny ztozonych
przez wykonawce wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami stwierdzi, ze oferta zawiera

razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Jesli chodzi o rozktad ciezaru dowodu, w postepowaniu przed lzbg znaczenie ma
pozytywna, bgdz negatywna ocena wyjasnien dotyczacych elementow ceny oferty. Jesli
zamawiajacy nie uznaje ztozonych wyjasnien i dokonuje czynnosci odrzucenia oferty, to jego
obowigzkiem jest dowiedzenie, ze (zgodnie z regutg rozktadu ciezaru dowodu wynikajaca z
art. 6 k. c. w zw. z art. 14 Pzp, art. 190 ust. 1 Pzp) uzyskane wyjasnienia potwierdzajg
zaoferowanie ceny razaco niskiej. Natomiast w sytuacji ztozenia wyjasnien, ktore zostaty
przez zamawiajgcego ocenione jako wiarygodne i wystarczajgce, ciezar dowodu spoczywa
na odwotujgcym. Stanowisko to znajduje swoje potwierdzenie w wyroku Sgadu Okregowego
w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku, Sygn. akt XIX Ga 3/07, w ktorym sad stwierdzit,
ze ,Jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zaniZenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujgq ogo6lne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne”.
Omawiany poglad w zakresie ciezaru dowodu prezentowat rowniez Sad Okregowy w Bielsku
— Bialej w wyroku z dnia 10 marca 2009 r. sygn. akt Il Ca 88/09, ksztattuje sie on rowniez w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo w wyroku z 17 pazdziernika 2008
roku, sygn. akt KIO/UZP 1068/08 oraz z 12 pazdziernika 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP
1415/09.



Izba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze pojecie razgco niskiej ceny nalezy odnosi¢
do przedmiotu zamoéwienia. Wynika to wprost z literalnego brzmienia przepisow art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktore stanowia, iz obowigzek odrzucenia
oferty wystepuje w sytuacji, gdy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W okolicznosciach niniejszej sprawy istotnym bylo wiec ustalenie jak zamawiajgcy
opisat w SIWZ przedmiot zamoéwienia. Przedmiotem zaméwienia w analizowanym
postepowaniu o udzielenie zamowienia jest Swiadczenie ustug dotyczacych potaczenia sieci
teleinformatycznej stadionu narodowego do sieci Internet oraz do wezta wymiany ruchu
operatorskiego w okresie od 1 marca 2011 r. do 28 lutego 2014 r. (pkt 6.1 SIWZ, pkt 11
SIWZ). W celu $wiadczenia ww. ustug, Zamawiajagcy wymaga zbudowania dwdch
rozdzielnych tras transmisyjnych (kablowych) od infrastruktury operatora — Wykonawcy do
dwdch punktéw dystrybucyjnych — Stadionu Narodowego potozonego w Warszawie. Kazda
trasa transmisyjna musi byé zlozona z co najmniej 36 toréw transmisyjnych. Cala
infrastruktura (2x36 par) ma pozostawac¢ do dyspozycji zamawiajacego przez okres trwania
umowy, natomiast jej wlascicielem pozostanie wykonawca. Okolicznos¢ ta nie byta sporna,
wynikata rowniez z odpowiedzi na pytanie zadane przez jednego z wykonawcOw O tresci
czy trasy $wiattowodowe oraz sprzet niezbedny do wykonania zamdwienia przechodzi na
wlasno$¢ zamawiajgcego czy tez zamawiajgcy oczekuje S$wiadczenia ustugi na
infrastrukturze nalezgcej do wykonawcy. Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na tak zadane
pytanie wyjasnit, iz infrastruktura dostarczona przez wykonawce pozostaje jego wlasnoscig
(odpowiedz na pytanie 2 z dnia 2 grudnia 2010 r.). Ponadto zamawiajgcy w 8 2 ust. 2 wzoru
umowy postanowit, iz wykonawca nie moze Swiadczy¢ zadnych ustug nie objetych
przedmiotem umowy na infrastrukturze zainstalowanej i dostarczonej do zamawiajgcego bez
jego zgody wyrazonej na pismie. Mozliwos¢ udostepniania przez wykonawce
zamawiajacemu badz innym operatorom wskazanym przez zamawiajgcego nadmiarowych
torow transmisyjnych na podstawie umow trojstronnych, zamawiajacy przewidziat w

odpowiedzi na pytanie 23 z dnia 18 listopada 2010 r.

Analizujgc przytoczone postanowienia SIWZ i odpowiedzi na pytania nalezato
stwierdzi¢, iz przedmiotem zamoéwienia w niniejszej sprawie jest wylacznie swiadczenie
okreslonych ustlug przez okres 36 miesiecy. Wprawdzie w celu wykonania przedmiotu
zamdwienia wykonawca zobowigzany jest do wybudowania niezbednej infrastruktury,
jednakze wybudowana przez niego infrastruktura nie stanie sie wtasnoscig zamawiajgcego.
Po uptywie okresu na jaki zostanie zawarta umowa na $wiadczenie ustug objetych
przedmiotem zamdwienia, wykonawca bedzie mégt w oparciu o wybudowana wybudowang

infrastrukture uzyskiwa¢ dodatkowe przychody. Co wiecej mozliwos¢ uzyskiwania



dodatkowych przychodéw istnie¢ bedzie réwniez w okresie $wiadczenia ustugi na rzecz
zamawiajgcego, cho¢ wymagac bedzie jego zgody (82 ust. 2 wzoru umowy, pkt IV podpunkt
7 zatgcznika nr 1 do SIWZ).

Zarzuty odwotujgcego oparte byly na argumentacji, iz koszt wybudowania jednej trasy
transmisyjnej to koszt ok. 373 tys. zi, przy drugiej drodze koszt wynosi ok. 500 tys. zi, co
daje przyblizony koszt wybudowania infrastruktury na poziomie 800-900 tys. zt. Oznaczato
to, iz cene oferowang przez przystepujacego odwotujgcy odnosit do przedmiotu zamowienia,
ktéry nie znajdowat odzwierciedlenia w postanowieniach SIWZ. Stanowisko to bylo wiec
nieuprawnione.

W przypadku inwestycji w budowe infrastruktury niezbednej do realizacji ustugi, do
kosztow swiadczenia ustugi mozna bylto, tak jak uczynit to przystepujacy, zaliczy¢ jedynie
koszt amortyzacji inwestycji przez okres jej swiadczenia, a nie calos¢ wartosci poniesionych
naktadéw inwestycyjnych. W przypadku okresu 36-miesiecznego w jakim swiadczona bedzie
ustuga koszt amortyzacji ksztattowat sie bedzie, zgodnie z oswiadczeniem przystepujacego
zlozonym na rozprawie, na poziomie kilkudziesieciu tysiecy ziotych w okresie catej ustugi.
Obcigzanie zamawiajgcego, ktory na podstawie zawartej umowy bedzie korzystat z
wybudowanej infrastruktury w okresie 36 miesiecy, wszystkimi kosztami amortyzacji
naktadow inwestycyjnych réwniez w pozostatym okresie nie byto obowigzkowe.

Wobec powyzszego wykonawcy kalkulujgc cene za wykonanie tak opisanego
przedmiotu zamdwienia nie byli zobowigzani do uwzgledniania w tej cenie catosci kosztow

wybudowanej infrastruktury.

W okolicznosciach niniejszej sprawy niezasadnym bylo odnoszenie ceny ofertowej
zaoferowanej przez przystepujacego do wartosci szacunkowej zamowienia okreslonej przez
zamawiajgcego na poziomie 1.500.000,00 zt netto. Oszacowana wartos¢ zamdwienia nie
zawsze odzwierciedla ceny rynkowe, ktére ksztattujg sie w wyniku naturalnego mechanizmu
rynkowego, to jest ofert i transakcji na tym rynku dokonywanych. Wartos¢ szacunkowa jest
pochodng samodzielnego szacunku i przypuszczen zamawiajgcego, dokonywanego
niejednokrotnie na podstawie analizy rynku, ktéra nie musi by¢ jednak powigzana z
rzeczywistymi cenami, jakie na rynku sg oferowane i mozliwe do uzyskania. Niezasadnym
bylo réwniez poréwnywanie ceny oferowanej przez przystepujacego do ceny zaoferowanej
przez odwotujgcego. Roéznica w kalkulacji cen przez obydwu wykonawcow wynikata z
okolicznosci, iz odwotujgcy uwzglednit w swej ofercie koszt swiadczenia ustugi i catkowity
koszt wybudowania infrastruktury, co wynikato posrednio z tresci odwotania, za$
przystepujacy skalkulowat koszt swiadczenia ustug i koszt amortyzacji poniesionych przez
niego nakiadow inwestycyjnych w okresie realizacji umowy, co czego w Swietle

przytoczonych postanowien SIWZ miat prawo.
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Ponadto, w ocenie Izby w przypadku przystepujagcego wystepujg sprzyjajace warunki
wykonywania zamowienia, ktore mialty wptyw na mozliwosé obnizenia zaoferowanej przez
niego ceny. W zgtoszeniu przystgpienia, powotujgc sie na tres¢ ztozonych wyjasnien co do
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, przystepujacy podnidst, iz jako
wilasciciel i zarzgdzajacy weziem wymiany ruchu AC-X (wskazanym przez Zamawiajgcego w
Zalgczniku nr 1 do SIWZ pkt Il), nie ponosi zadnych dodatkowych kosztow zwigzanych z
przytaczeniem Stadionu Narodowego do wyzej wymienionego wezta. Okolicznosc te potwierdzit
na rozprawie zamawiajacy, zas nie zaprzeczyt jej odwotujgcy. Ponadto, wedtug wiedzy
przystepujacego odwotujacy nie jest uczestnikiem wezta, jak réwniez nie jest uczestnikiem
wezta PLIX, ktéry zostat wskazany przez zamawiajgcy jako wezet alternatywny (zatgcznik 1
punkt Il podpunkt 1), okolicznosci tej nie zaprzeczyt na rozprawie odwotujgcy. Oznaczalo to,
iz ww. czynnik o charakterze obiektywnym umozliwiajgcy obnizenie ceny dostepny byt
przystepujacemu, a nie byt dostepny odwotujgcemu.

Ponadto przystepujacy w zgloszeniu przystgpienia, powotujac sie na zlozone wyjasnienia
co do elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny, oswiadczyt, iz jako jedna z
niewielu firm telekomunikacyjnych w Polsce jest bezposrednio obecna w punktach wymiany ruchu
telekomunikacyjnego w Londynie (Linx), Frankfurcie (DECK) i Amsterdamie (AMX), co powoduije,
ze koszty tranzytu zagranicznego generowanego ruchu IP sg istotnie nizsze od kosztu tranzytu
ponoszonego przez podmioty nie posiadajace takich relacji. Odwotujacy w trakcie rozprawy nie
zaprzeczyt tej okolicznosci, zas zadna ze stron nie dysponowata wiedzg, czy czynnik ten dostepny
jest réwniez odwotujgcemu. Czynnik ten rowniez miat charakter obiektywny, cho¢ ze stanu

faktycznego w niniejszej sprawie nie wynikato iz nie byt dostepny takze odwotujgcemu.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga rowniez, ze postepowanie przed lzbg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, z zatozenia uwzgledniajgcym postulat szybkosci i
koncentracji materialu dowodowego — zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy, strony sg
obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne
najp6zniej do konca rozprawy. Natomiast art. 191 ust. 2 ustawy stanowi, iz wydajgc wyrok
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Uwzgledniajgc zasade
ciezaru dowodu wynikajacg z art. 6 Kc, nie uznano za udowodniong przez odwotujacego
tezy o wystgpieniu ceny razaco niskiej — odwolujacy nie przedstawit dowoddéw, ktére
pozwolityby potwierdzi¢ stanowisko odwolujgcego i przyjaé jakie jest rzeczywiste minimum
kosztowe realizacji przedmiotowego zamdwienia oraz na czym polega razace zanizenie
ceny oferty wybranej w stosunku do cen rynkowych.

Odwotujacy nie wykazal, ze cena oferty przystepujacego jest nierealna w stosunku do

opisanego przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiotu zamoOwienia, niemozliwa z punktu
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widzenia logiki, doswiadczenia i racjonalnosci decyzji ekonomicznych przedsiebiorstwa, nie
uwzglednia w zaoferowanej cenie zwyczajowo branych pod uwage czynnikow cenotworczych i
wiasnego zysku. Wyniki postepowania dowodowego nie wskazujg na brak ekwiwalentnosci
ceny oferty przystepujacego w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zaoferowania wykonania

zamowienia znacznie ponizej kosztow wytworzenia.

Niezasadnym okazat sie wiec podnoszony przez odwolujgcego zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3, a w konsekwencji takze art. 7 ustawy Pzp,
albowiem cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest ceng razaco niskg w stosunku
do przedmiotu zamOwienia, za$ zamawiajgcy prawidlowo ocenit wyjasnienia
przystepujacego. W konsekwencji niezasadnym okazat sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze

wskazanych w uzasadnieniu wzgledow, nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Z powyzszych wzgledoéw, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:
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