Sygn. akt: KIO 772/13

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2013 r. przez
wykonawce: Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Goérnoslaska Spétka Gazownictwa

Sp. Z 0.0., ul. Szczesé Boze 11, 41-800 Zabrze,

przy udziale wykonawcy: Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 772/13 po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Telekomunikacja Polska S.A,,
ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa tytutem wpisu

od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy: Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Goérnoslaska Spotka Gazownictwa sp. z
0.0., ul. Szczes¢ Boze 11, 41-800 Zabrze kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szedéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 772/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gornoslaska Spétka Gazownictwa sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci telekomunikacyjnej WAN w zakresie transmisji
danych, gtosu i wideo poprzez wirtualng prywatng sie¢ szkieletowg VPN realizowang
w technologii MPLS”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2012/S 200-329517 w dniu 17 pazdziernika 2012 r.

Wykonawca: Telekomunikacja Polska S. A. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy wybrat jako
najkorzystniejsza w postepowaniu - oferte zlozong przez Netia S.A. Informacja o wyborze
oferty najkorzystniejszej zostata przestana odwotujgcemu pocztg elektroniczng w dniu 25
marca 2013 r.

Odwotujacy podniést, ze zaniechanie odrzucenia oferty Netia S.A. pozbawito
odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia. Zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

- art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Netia
S.A. w sytuacji, gdy ztozone przez ww. wykonawce wyjasnienia nie potwierdzajg, ze cena
oferty nie jest razgco niska,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Netia S.A., jako
zawierajgcej razgco niskg cene,

- art. 8 ust. 3, art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia tresci
wyjasnien Netia S.A. dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na jej cene.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odtajnienia wyjasnienia elementéw oferty Netia S.A majacych
wplyw na jej cene, odrzucenia oferty Netia S.A.

Odwotujacy podniost, ze w postepowaniu ztozone zostaty oferty z nastepujacymi
cenami:

1) Netia SA - 3.028.752 zt brutto (2.462.400 zt netto),

2) Telekomunikacja Polska SA - 3.262.993,64 zt brutto (2.652.840,36 zt netto),
3) GTS Poland sp. z 0.0. - 4.034.970,72 zt brutto (3.280.464 z} netto),

4) Exatel SA - 5.295.888 zt brutto (4.305.600 zt netto).

Odwotujacy wyjasnit, ze Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 8 lutego 2013 r.,
w sprawie o sygn. akt KIO 177/13 uwzglednita odwotanie i nakazata wezwanie wykonawcy

Netia SA do zlozenia wyjasnien elementéw oferty majacych wplyw na wysokosc
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zaoferowanej ceny. W dniu 7 marca 2013 r. wykonawca Netia S.A. zlozyt wyjasnienia,
jednak ich tres¢ nie spetnia wymogdw, okreslonych w art. 90 ust. 2 Pzp. Wyjasnienia te sg
ogolnikowe i abstrahujg od konkretnego zamowienia, ograniczajg sie do dokonania
przegladu orzecznictwa KIO oraz opisu sytuacji ekonomicznej i potencjatu technicznego
Netia S.A.

Odwotujacy podkreslit, ze posiadanie rozbudowanej infrastruktury telekomunikacyjnej
(sieci dostepowej) na terenie catego kraju nie przesgdza o mozliwosci zaoferowania
atrakcyjniejszej ceny. Istotne jest to, czy infrastruktura taka jest dostepna w lokalizacjach
zamawiajgcego, w ktérych swiadczone beda ustugi telekomunikacyjne. Ponadto, posiadanie
takiej infrastruktury nie jest sytuacjq wyjatkowg - porownywalng infrastrukture
telekomunikacyjng posiada np. Exatel SA oraz GTS sp. z 0.0.,, a jeszcze wiekszg
infrastrukture, w tym w lokalizacjach zamawiajgcego posiada TP S.A. Odwotujacy podkresilit,
ze samo posiadanie infrastruktury telekomunikacyjnej w miejscowosciach, w ktdrych
Swiadczona bedzie ustuga nie oznacza, ze operator nie jest zmuszony przeprowadzi¢
kosztownych inwestycji - niezbedne jest bowiem doprowadzenie tgcza od petli operatorskiej
do lokalizacji zamawiajgcego.

Posiadanie doswiadczenia w realizacji analogicznych kontraktéw oraz dysponowanie
zespotem profesjonalistéw réwniez nie moze by¢ uznane za szczegdlnie korzystng
okolicznos¢ wykonania zaméwienia. Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 14 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1124/11).

Ponadto, ztozone wyjasnienia nie czynig zado$¢ samej treSci wezwania z dnia 28
lutego 2013 r., w ktdérym zamawiajacy wyraznie wskazat szereg okolicznosci, ktére powinny
zostac¢ wyjasnione (inwestycje w infrastrukture telekomunikacyjng, ktére musi przeprowadzic¢
Netia S.A. oraz réznice merytoryczne w ofertach wykonawcéw (liczba oferowanych taczy
Swiattowodowych).

W odpowiedzi Netia SA przeprowadzita jedynie swego rodzaju polemike z trescig
wezwania, co pozwala na przyjecie, ze zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa czes¢
wyjasnien nie zawiera wymaganych przez zamawiajgcego elementow.

Odwotujacy podkreslit, ze brak znaczacej réznicy pomiedzy ceng oferty TP S.A. oraz
Netia SA wynika z dwdch istotnych okolicznosci, na ktére zwracata uwage lzba w wyroku
KIO 177/13 oraz zamawiajacy w tresci wezwania do wyjasnienia elementéw oferty majacych
wplyw na jej cene:

- TP S.A. $wiadczy obecnie ustugi na rzecz zamawiajgcego, a zatem koszt inwestyciji
w infrastrukture bedzie znaczaco nizszy niz u pozostatych wykonawcow,
- znaczna czes¢ taczy w ofercie Netia S.A. (27) bedzie realizowana w drozszej technologii

Swiattowodowej (w ofercie TP zaoferowano jedynie 4 tagcza w technologii swiattowodowej).



Powyzej wskazane okolicznosci, skutkujgce znacznym zréznicowaniem sytuacii
wykonawcow w postepowaniu, powoduja, ze ocena ofert pod katem oferowanych cen nie
moze odbywacé sie w sposéb mechaniczny, poprzez arytmetyczne poréwnanie cen ofert, lecz
wymaga wyjasnienia wszystkich elementéw majacych wptyw na ich cene.

Przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu jest przede wszystkim
zestawienie taczy podstawowych i rezerwowych o okreslonych parametrach pomiedzy
lokalizacjami wskazanymi przez zamawiajgcego oraz utrzymanie i zarzadzanie infrastrukturg
sieciowa.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z postanowieniem pkt 2.2.17 siwz ,Zamawiajacy
przy realizacji tagczy dostepowych podstawowych i rezerwowych do lokalizacji dopuszcza
tacza swiattowodowe, miedziane i radiowe, synchroniczne i symetryczne, wykorzystujace
protokoty warstwy drugiej modelu OSI typu: GigabitEthernet, FastEthernet, Ethernet, PPP,
MLPPP, HDLC, ATM, FR”. W przypadku oferowania taczy radiowych, w pkt 2.2.19 siwz
zamawiajgcy wymaga m.in. aby fgcza zestawiane byty w pasmie koncesjonowanym,
wymagajacym zezwolenia radiowego wydawanego przez Prezesa UKE oraz, aby uzyte
urzadzenia posiadaty homologacje.

Na koszt oferty wptywa rowniez postanowienie pkt 2.2.25., zgodnie z ktérym,
w odniesieniu do taczy rezerwowych wymagane jest m.in., aby facza rezerwowe
wykorzystywaly niezalezny od tgcza podstawowego tor transmisji danych (np. tacze
podstawowe - miedziane, tgcze rezerwowe - radiowe lub np. dwa niezalezne przytacza
kablowe). Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu kalkulacje kosztow niezbednych do
uruchomienia i Swiadczenia ustugi, czynigc nastepujace zatozenia:

- Netia S.A. nie $Swiadczy ustug telekomunikacyjnych w lokalizacjach zamawiajgcego,
a zatem nie posiada w tych lokalizacjach niezbednej infrastruktury,

- do wyliczenia uwzgledniono koszty swiadczenia ustug w najkorzystniejszym cenowo
modelu.

Odnosnie taczy podstawowych w technologii radiowej odwotujacy podniost:

W swojej ofercie Netia S.A. zaoferowata tgcza podstawowe w technologii radiowej
w 12 lokalizacjach w cenie 199,99 zt netto miesiecznie (7199,64 netto za 36 miesiecy).
Zdaniem odwotujgcego, zatozony w ofercie przychdd nie pozwala na pokrycie wszystkich
kosztoéw $wiadczenia ustugi:

1. Koszt swiadczenia ustug drogg radiowg obejmuje optaty wnoszone na rzecz UKE: optata
jednorazowa za kazde pozwolenie w wysokosci 1939 zt, oraz optat rocznych, ktére
w zaleznosci od zastosowanej metody zestawienia tgczy mogg wyniesé nawet 1000 zt netto
dla kazdej lokalizacji zamawiajacego. W kosztach swiadczenia ustugi drogg radiowg nalezy
uwzgledni¢ ponadto koszt zakupu i instalacji anteny satelitarnej (ok. 4000 zt netto) oraz koszt

routera.



2. W przypadku, gdyby Netia S.A. zamiast budowa¢ wtasng infrastrukture radiowg chciata
skorzystaé¢ z oferty innych operatoréw, koszt optaty miesiecznej za tacze, uwzgledniajagcej
réwniez optaty na rzecz UKE, wyniesie ok. 700 zt netto. Przy uwzglednieniu tego modelu
dziatania koszt Swiadczenia ustugi wyniostby 25.200 zt netto, podczas gdy przychod
wyniéstby jedynie 7199,64 zt netto.

3. Ponadto, kosztem Swiadczenia ustugi, ktéry nie znajduje odzwierciedlenia w formularzu
cenowym, jest koszt zestawienia tacza zapasowego, ktore zgodnie z cytowanym
postanowieniem siwz powinno wykorzystywac¢ niezalezny od tgcza podstawowego tor
transmisji danych. W przypadku, gdy tacze zapasowe zestawione bytoby z wykorzystaniem
najtanszych fgczy radiowych, koszt ten wyniéstby tgcznie ok. 59.676 zt netto.

Powyzsze zestawienie przychoddéw i kosztéw z tytutu swiadczenia ustug drogg
radiowg wskazuje, ze podane ceny za swiadczenie ustug drogg radiowa sg znacznie nizsze
niz koszty $wiadczenia tej ustugi. Potwierdzenie prawidtowosci przyjetych wyliczen
znajdziemy w pozostatych ofertach, gdzie fagcza radiowe wraz z taczami zapasowymi zostaty
wycenione od 1.373,17 zt netto do 2.250 z netto.

W odniesieniu do tgczy podstawowych swiattowodowe odwotujacy wskazat:

Netia SA zaoferowata swiadczenie ustugi przy pomocy 27 taczy swiattowodowych, za
cene 1790 zt netto miesiecznie ( 64.441,08 zt netto za 36 miesiecy). Majac na wzgledzie fakt,
ze w jednej z lokalizacji zestawione ma by¢ dwa tacza swiattowodowe, w tym jedno do
Internetu, w dalszych wyliczeniach uwzgledniono jedynie koszt zestawienia 26 taczy. W celu
zestawienia taczy swiattowodowych, Netia S.A. bedzie musiata przeprowadzi¢ inwestycje,
polegajgce na budowie infrastruktury telekomunikacyjnej, na ktérg sktadajg sie: kanalizacja
teletechniczna, studzienki, kable. Niezbedne bedzie takze zakupienie routeréw dla kazdej
z lokalizacji. Na uzytek niniejszego odwotania odwotujacy przyjat zatozenie, ze Netia S.A.
skorzysta z tanszego rozwigzania, jakim bedzie skorzystanie z kanalizacji TP S.A. w ramach
oferty ROI (Reference Offer for Infrastructure). Przy takim modelu $wiadczenia ustugi, w celu
jej uruchomienia niezbedne bedzie pofozenie Swiattowodow w istniejgcej kanalizacji. Koszt
takiej inwestycji oszacowac¢ nalezy przecietnie na 40 000 zt netto w kazdej z 26 lokalizacji,
co daje fgczng kwote ok. 1.000. 000 zt netto.

Kolejnym kosztem jaki poniesie Netia S.A. bedg koszty opfat za dzierzawe kanalizacji
kablowej, ktéry wynies¢ moze nawet 500 zt netto miesiecznie dla kazdej lokalizaciji.

Jak wskazano wczesniej, kosztem sSwiadczenia ustugi, sg tez koszty zwigzane
z taczem zapasowym. W zwigzku z tym, ze tacze zapasowe powinno by¢ poprowadzone
innym niz tgcze podstawowe torem transmisji danych, niezbedne bedzie zestawienie tgczy

radiowych, ktorych koszt dla 26 tgczy bedzie znaczacy.



Do ww. kosztéw nalezy doda¢ tez koszty routerow, SLA oraz utrzymania sieci
szkieletowej, o ktérych mowa w nastepnym punkcie, réwniez w tej pozycji wystapi nadwyzka
kosztéw nad uzyskanymi przychodami.

W odniesieniu do taczy podstawowych miedzianych odwotujgcy podat:

Netia S.A. zaoferowata Swiadczenie ustugi przy pomocy taczy miedzianych w 13
lokalizacjach, za cene 1328,41 zt netto miesiecznie (47.882,76 zt za 36 miesiecy) oraz w 2
lokalizacjach za cene 199,99 zt netto miesiecznie (7199,64 netto za 36 miesiecy). W sumie
przychody z tytutu $wiadczenia ustug przy pomocy faczy podstawowych miedzianych
wyniosg dla 15 taczy 636.095,16 zt netto.

Dokonujac kalkulacji kosztéw swiadczenia ustug przy pomocy taczy miedzianych,
odwotujacy przyjat zatozenie, ze ustuga bedzie swiadczona w najtanszy mozliwy sposoéb, fj.
poprzez skorzystanie z tzw. oferty hurtowej TP S.A., zatwierdzonej przez Prezesa UKE.
Najogdlniej rzecz ujmujac na mocy decyzji Prezesa UKE, TP S.A. musi udostepnia¢ swoje
tacza o okreslonych parametrach za okreslong cene. Majgc na wzgledzie parametry faczy
okreslone w siwz, swiadczenie ustugi mogtoby odbywaé sie na podstawie tzw. ofert RLLO.
Ustuga dzierzawy ww. tgczy telekomunikacyjnych skierowana jest do operatorow, ktérym
zalezy na wysokim bezpieczenstwie transmisji danych ze stalg przepustowoscig
i opdznieniem, wysokiej jakosci oraz kompleksowej obstudze w zakresie swiadczenia ustugi.
Ustuga moze by¢ wykorzystywana do wszystkich celow, w tym celéw budowy wtasnej sieci
teletransmisyjnej lub dostarczeniu wiasnych ustug telekomunikacyjnych do klientow
koncowych. W ofercie tej przewidziano optate instalacyjng dla jednego tacza w wysokosci
925 zt netto oraz optate miesieczng w wysokos$ci 1 126,5 zt netto. Koszt opfat na rzecz TP
S.A. w odniesieniu do 15 lokalizacji wyniesie 622.185 zt netto za 36 miesiecy.

Zatozenie, ze we wszystkich wskazanych 15 lokalizacjach swiadczenie ustug moze
odbywa¢ z wykorzystaniem oferty ramowej jest jednak btedne. Wywiady techniczne
przeprowadzone we wskazanych lokalizacjach pozwalajg na zatozenie, ze TP posiada
odpowiednie zasoby jedynie w 10 lokalizacjach, a zatem w pozostatych lokalizacjach
niezbedne bedzie przeprowadzenie inwestycji polegajacych na rozbudowie sieci rozdzielczej
lub zestawieniu tgcza radiowego.

Jak wspomniano wczesniej, kosztem s$wiadczenia ustugi sg koszty zwigzane
z taczem zapasowym. W zwigzku z tym, ze tacze zapasowe powinno by¢ poprowadzone
innym niz tgcze podstawowe torem transmisji danych, niezbedne bedzie zestawienie tgczy
radiowych, ktorych koszt powinien zosta¢ uwzgledniony w cenie oferty.

Odwotujacy podkreslit, ze ceny w ofercie TP S.A. w zakresie taczy miedzianych sg
nieznacznie nizsze niz w ofercie Netia S.A. poniewaz TP swiadczy na rzecz zamawiajgcego

ustugi przy pomocy zestawionych juz taczy (koszt inwestycji jest nieznaczny). Ponadto,



odwotujacy nie poniesie kosztow optat z tytutu korzystania z oferty hurtowej, ktére zmuszona
bedzie ponie$¢ Netia S.A.

Odnosnie kosztu routeréw, SLA i utrzymania sieci szkieletowej odwotujacy wskazat:

Kosztami wytworzenia ustugi sg tez koszty zwigzane z zakupem i serwisem ruterow,
koszty zwigzane z SLA i koszty utrzymania sieci szkieletowej wykonawcy, na ktérej bedzie
realizowana ustuga. W sumie koszty te mogg nawet przekroczyé kwote 500.000 zt netto.

Przedstawione w odwotaniu zestawienie podstawowych kosztéw uruchomienia
i Swiadczenia ustugi z przychodami jakie zostang zrealizowane, zgodnie z ofertg Netia SA,
prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze ustuga bedzie swiadczona ponizej kosztow jej
wytworzenia. Sytuacja ta powinna skutkowaé, co najmniej wezwaniem wykonawcy do
wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na jej cene, a w dalszej kolejnosci,
ewentualnym odrzuceniem oferty.

Zdaniem odwotlujgcego, zamawiajgcy zaniechat odtajnienia petnej tresci wyjasnien
Netia SA dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na jej cene, jednak z ujawnionej
czesci tych wyjasnien, w ktérej Netia SA prowadzi polemike z trescig wezwania, wyptywa
wniosek, ze wyjasnienia te majg charakter ogdélny i nie zawierajg informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym zasadne jest Zgdanie udostepnienia tych

dokumentow.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania
w catosci. Zamawiajacy wskazat, ze cena oferty Netia S.A. jest ceng wiarygodng i realng w
stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych. Zlozone wyjasnienia potwierdzity w ocenie
zamawiajgcego, ze cena zaoferowana przez Netia S.A. nie jest ceng razaco niska. W
ztozonych wyjasnieniach Netia S.A. wskazata, oprocz ogdlnych sprzyjajgcych mu czynnikow
majacych wptyw na ksztattowanie ceny oferty takze koszty OPEX i CAPEX wykonania
umowy, ktdre wskazujg na godziwy zysk przy realizacji umowy. Wykonawca wskazat tez na
rozbudowe jego pozycji na rynku, stale osiggane zyski, dokonane juz akwizycje innych
podmiotéw z branzy telekomunikacyjnej oraz staty spadek cen ustug telekomunikacyjnych.
Netia S.A. wskazata, ze zdecydowana wiekszos¢ lokalizacji zamawiajacego znajduje sie w
miejscach, bedgacych w zasiegu sieci dostepowej wykonawcy, a pojemnos$¢ sieci Netia S.A.
pozwala na zaoferowanie ustug o parametrach okreslonych przez zamawiajgcego bez
koniecznosci ponoszenia nadmiernych naktadéw finansowych na rozbudowe. Netia S.A.
wskazata takze na mozliwos¢ nabywania urzadzeh po cenach niedostepnych dla klientow
rynku detalicznego oraz dla wiekszosci operatorow telekomunikacyjnych. Netia wskazata
takze, ze posiada ponad 700 weztdow LLU, co jest najwiekszg liczbg takich weztow wsrod
operatoréw alternatywnych, gdyz jako jedyny podmiot telekomunikacyjny zdecydowat sie na

rozwijanie tego typu dostepu — bardzo efektywnego cenowo. Zamawiajgcy dodat, ze w
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czesci wyjasnien zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawca wskazat
konkretna ilo$¢ lokalizacji zamawiajacego znajdujacych sie w zasiegu sieci dostepowej Netia
S.A. oraz liczbe lokalizacji, do ktérych bedzie zaciggata kable swiattowodowe do juz

istniejacych kanalizacji, na ktére otrzymata pozytywne warunki techniczne od ich wtascicieli.

Zamawiajgcy podniost takze, ze nie uczynit Scistej instrukcji wskazujgcej na zakres
zgdanego wyjasnienia poszczegolnych elementéw cenotwdrczych oferty, lecz w sposéb
dos¢ ogolny oczekiwat wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Przepisy ustawy Pzp rowniez nie okreslajg wymagan
dotyczacych tresci wyjasnieh sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze cena za realizacje zamowienia ma charakter ryczattowy. Zdaniem zamawiajgcego cena
odbiegajaca od cny podanej w kolejnej ofercie (ofercie odwotujgcego) zaledwie o 7 % nie

moze by¢ uznana za cene razgco niska.

Zamawiajgcy podkreslit, ze cena nie jest jedynym kryterium oceny ofert w niniejszym
postepowaniu. W kryterium ,tacze podstawowe dla pozostatych lokalizacji” oferta
odwotujgcego jest mniej korzystna od oferty Netia S.A., natomiast w kryterium ,tacze
podstawowe dla siedziby GSG” oferta odwotujacego i Netia S.A. uzyskaty jednakowg
punktacje. Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy nie udowodnit, ze cena zaoferowana przez
Netia S.A. jest ceng niewiarygodna, oderwang od realidow rynkowych, za ktérg wykonanie
nalezyte zaméwienia nie jest mozliwe. Zamawiajacy powotat orzecznictwo KIO i sadow

okregowych na poparcie swojego stanowiska przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie.

Odnosnie zarzutéw co do zaniechania odtajnienia elementéw wyjasnien ztozonych
przez Netia S.A. zamawiajacy podniost, ze odwotujgcy nie wnosit nigdy o odtajnienie tych
informacji, a ponadto nie ulega watpliwosci, ze sposob kalkulacji ceny oferty mozna zaliczy¢
do informacji, ktore stanowig cenne zrodto informacji dla konkurencji, a tym samym stanowig

pewna warto$¢ gospodarczg podlegajgcg ochronie.

Na rozprawie strony podtrzymaty w cato$ci prezentowane stanowiska. Przystepujacy
ztozyt pismo procesowe, z dnia 17 kwietnia 2013 r., w ktérym ustosunkowat sie do twierdzen
odwotujgcego zawartych w odwotaniu. W toku rozprawy ztozyt w poczet materiatu
dowodowego dokumenty, ktorych tres¢ zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa
oraz kopie umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych z 10 stycznia 2003 r. na rzecz
zamawiajgcego wraz z zatgcznikami wskazujacymi lokalizacje zakohczenia sieci nalezgcej
do Netii S.A. Odwotujacy ztozyt pismo procesowe z dnia 17 kwietnia 2013 r., do ktérego
zatgczyt ,Ramowg oferte TP o dostepie telekomunikacyjnym w czeséci infrastruktura
telekomunikacyjna w zakresie kanalizacji kablowej”, wydruk ze strony internetowej

wskazujgcy wysokosc optat rocznych za prawo do wykorzystywania zasobéw numeracji oraz



za prawo do dysponowania czestotliwoscia, a takze ,Oferte ramowg o dostepie
telekomunikacyjnym w zakresie swiadczenia ustugi dzierzawy odcinkéw zakohczen taczy,

odcinkéw niebedacych zakohczeniami tgczy i fgczy end-to-end”.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, Zze odwotujacy posiada legitymacje materialno-prawng do wniesienia

odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze wykonawca Netia S.A. skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy zgtosit przystgpienie w terminie,
okreslonym w art. 185 ust. 2 Pzp oraz posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzys¢ zamawiajacego, jako wykonawca, kitérego oferta zostata wybrana jako

najkorzystniejsza.

Izba stwierdzita, ze przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego, zgtoszone przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: GTS Poland Sp. z o.0., Polska Telefonia Cyfrowa Sp. z 0.0. nie
jest skuteczne. Z przystgpienia i zatagczonego do tego pisma petnomocnictwa nie wynika,
ze przystgpienie zostato wniesione w imieniu konsorcjum uczestniczacego w postepowaniu
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia. Ponadto, wykonawca GTS Poland Sp. z o.0.
zgtaszajacy przystgpienie nie wykazat w tresci przystgpienia interesu w rozstrzygnieciu

odwotania na korzys¢ odwotujgcego, zgodnie z art. 185 ust. 21 3 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutow

zawartych w odwotaniu.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 90 ust. 2 Pzp, w wyniku zaniechania
odrzucenia oferty Netia S.A. w sytuacji, gdy ziozone przez wykonawce wyjasnienia nie
potwierdzajg, ze cena oferty nie jest razgco niska, zostat uznany przez Izbe za niezasadny.

W przedmiotowym postepowaniu wptynety do zamawiajgcego cztery oferty: oferta
ztozona przez Netie S.A. z ceng 3 028 752 zi, oferta ztozona przez Telekomunikacje Polska

S.A. z ceng 3 262 993,64 zi, oferta ztozona przez Konsorcjum GTS Poland Sp. z 0.0., Polska
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Telefonia Cyfrowa Sp. z 0.0. z ceng 4 034 970,72 zt oraz oferta zlozona przez Exatel S.A.
z ceng 5 295 888 zl.

W wyniku wykonania wyroku KIO z dnia z dnia 8 lutego 2013 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 177/13 zamawiajgcy wezwat wykonawce Netia S.A. w dniu 28 lutego 2013 r. do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny.

Pismem z dnia 7 marca 2013 r. wykonawca Netia S.A. ztozyt wyjadnienia, ktérych
cze$¢ zostata zastrzezona jako informacja, ktéra stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.
W jawnej czesci wyjasnien wykonawca wskazat, ze podana w ofercie cena za realizacje
zamoéwienia obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia opisanego w siwz
wraz z zatozonym przez wykonawce zyskiem. Wykonawca wskazat na staty i istotny spadek
cen oferowanych przez operatorow na rynku ustug telekomunikacyjnych, co potwierdzajg
w ostatnich latach raporty Urzedu Telekomunikacji Elektronicznej. Tendencja powyzsza
zostata zauwazona réwniez w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej. Wykonawca
podkreslit, ze cho¢ cena oferty odbiega od wartosci zaméwienia ustalonej przez
zamawiajgcego, to jest ceng rynkowg podobng do cen oferowanych przez innych
wykonawcow (réznica ok 8% w stosunku do ceny kolejnej oferty w rankingu).
W wyjasnieniach wskazano réwniez na rozbudowang infrastrukture Netii S.A. obejmujaca ok
16 227 km sieci dostepowe] i sieci szkieletowej oraz posiadanie miejskiej infrastruktury
Swiattowodowej w 44 najwiekszych miastach Polski, a takze 30 weziéw ethernetowych
z szybko$cig transferu 10Gb i 150 weztéw ethernetowych z szybkoscig transferu 1Gb, ktéra
pozwala na oferowanie atrakcyjniejszej ceny w porodwnaniu do innych operatorow.
Wykonawca wyjasnit ponadto, ze posiada mozliwo$s¢é nabywania urzadzen na rynku po
cenach niedostepnych dla klientéw rynku detalicznego oraz wiekszosci operatorow
telekomunikacyjnych. Wskazat, Ze istotne znaczenie ma réwniez nabycie przez Netia S.A.
lokalnych i ogélnokrajowych operatoréw (w tym Crowley oraz Telefonia Dialog), co skutkuje
statym zwiekszaniem zasiegu sieci Spoétki. Ponadto, Spotka posiada ponad 700 weztéw LLU.
Zdaniem wykonawcy, dzieki regulowanemu dostepowi do sieci TP S.A. oraz wiasnej sieci,
Netia ma obecnie najsilniejszg pozycje na rynku ustug telekomunikacyjnych. Wykonawca
posiada takze wtasne zasoby osobowe, w postaci doswiadczonej kadry specjalistéw. Do
sprzyjajacych  warunkéw realizacji zamdéwienia wykonawca zaliczyt okolicznosé,
ze zdecydowana wiekszos¢ lokalizacji zamawiajgcego znajduje sie w miejscach bedacych
w zasiegu sieci dostepowej Netii. Nadto pojemnosc¢ sieci Netii pozwala na zaoferowanie
ustug o parametrach wymaganych przez zamawiajgcego bez dokonywania nadmiernych
naktadow finansowych na rozbudowe sieci. Wykonawca wskazat dodatkowo, ze publikowane
wyniki finansowe Spotki jednoznacznie obrazujg, ze Spoétka utrzymuje wysokg marzowosé

i rentowos¢ prowadzonej dziatalnosci.
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Powyzsze informacje, w szczegodlnosci w zakresie posiadanej infrastruktury i sposobu
realizacji przedmiotu zamodwienia zostaly uszczegotowione i skonkretyzowane w czesci
ztozonych wyjasnienh, zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Bioragc pod uwage powyzsze okolicznosci, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy obowigzany jest w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwréci¢ sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, co do ktorej postawiono zarzut ceny razgco niskiej.
Wskazaé nalezy, ze przepis ten dotyczy ceny podanej w ofercie, bez wzgledu na to, czy jest
ryczattowa, czy kosztorysowa, gdyz niezaleznie od rodzaju, cena oferty powinna by¢
ustalona w sposéb rzetelny i gwarantujgcy prawidtowe wykonanie zamowienia.

Przepis art. 90 ust. 2 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do oceny ztozonych przez
wykonawce wyjasnien, z uwzglednieniem obiektywnych czynnikéw uzasadniajacych poziom
zaoferowanej ceny. Jednoczesnie, aby zamawiajgcy mogt stwierdzi¢, ze cena oferty jest
razgco niska (art. 90 ust. 3 Pzp), fakt ten musi znalez¢ potwierdzenie w ztozonych
wyjasnieniach (ewentualnie, gdy wykonawca w ogole nie ztozy wyjasnien).

Odnoszgc powyzsze do sytuacji w niniejszej sprawie Izba stwierdzita,
ze ztlozone wyjasnienia zawierajg informacje dotyczace okolicznosci obiektywnych majacych
niewatpliwie istotne znaczenie dla wysokosci zaoferowanej ceny. W szczegodlnosci tak
istotny czynnik, jak konieczne nakfady finansowe (inwestycyjne) zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia, stanowi element majacy znaczny wptyw na wysokos¢ ceny oferty.
Dla kalkulacji ceny oferty istotne znaczenie ma réwniez oferowane rozwigzanie w zakresie
sposobu realizacji, ktore wykonawca zamierza wykorzystac w celu realizacji przedmiotu
zamowienia, a ktore jest $cisle zwigzane z wysokoscig planowanych naktadéw finansowych.
W ocenie lzby zlozone przez Netia S.A. wyjasnienia, w szczegodlnosci w kontekscie
argumentacji przedstawionej w odwotaniu oraz biorgc pod uwage réznice ceny oferty Netii
w stosunku do ceny kolejnej oferty (oferty odwotujacego), ktorej (ok. 7-8 %) nie mozna uznac
za azacq’, wyjasniajg watpliwosci, ktére mozna bylo powzigé w oparciu
o zarzuty odwotujgcego (sygn. akt KIO 177/13). Wyjasnienia sg rzeczowe i wiarygodne,
odnoszg sie do zakresu i tresci wezwania zamawiajgcego, a tym samym nie dajg podstaw
zamawiajgcemu do uznania, ze cena oferty jest razaco niska. W tych okolicznosciach
nalezato uznaé, ze ocena ww. wyjasnien przez zamawiajgcego zostata dokonana
prawidtowo, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 i 3 Pzp.

Podkreslic nalezy takze, ze okolicznosci wskazane w wyjasnieniach zostaly
potwierdzone przez przystepujagcego na rozprawie. Wykonawca przedstawit dowody
(zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa) na poparcie ziozonych

wyjasnien, w tym na okoliczno$¢ posiadanej infrastruktury, ktérej wykorzystanie wptynie
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w istotny sposob na obnizenie naktadoéw finansowych, jak réwniez na okoliczno$¢ wysokosci
kosztéw dzierzawy faczy.
W orzecznictwie utrwalit sie poglad, ze klasyfikujac oferte, jako oferte z razgco niskg

ceng, nalezy wzig¢ pod uwage takie okolicznosci jak:

1) wyrazne przekroczenie dolnego progu cen na zaméwienie tego samego rodzaju;
2) znaczne dysproporcje w stosunku do:
a) wartosci catego przedmiotu zamdwienia,
b) wysokosci cen rynkowych,
C) cen przedstawionych w ofertach innych wykonawcéw;
3) oczywisty brak ekwiwalentnosci w stosunku do przedmiotu zamdéwienia sugerujgcy

wykonanie zamowienia ponizej kosztow wytworzenia.

Za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ zatem oferte z ceng niewiarygodna,
znaczgco odbiegajgcag od cen przyjetych na rynku, wskazujaca na fakt realizacji zamdéwienia
ponizej kosztow realizacji ustugi. Wg definicji stownikowej ,razacy” - to dajacy sie tatwo
stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy, bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu
o ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposéb zanizong w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo
swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulaciji wykonawcy.

Odwotujacy kwestionowat cene oferty ztozonej przez Netia S.A. w szczegdlnosci
w zakresie przestanki okreslonej w pkt 3 powyzej, tj. ekwiwalentnosci ceny oferty w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Odwotujacy przyznat bowiem, ze sama réznica w cenie, w grupie
czterech ztozonych ofert nie jest na tyle istotna, aby mozna byto méwi¢ o razacej roznicy.
Odwotujacy przedstawit natomiast wywod w odwotaniu i podczas rozprawy na okolicznosc¢
kalkulacji kosztow w oparciu o oferte Netii. Kalkulacja przedstawiona przez odwotujgcego
zostata oparta na hipotetycznych zatozeniach odwotujgcego. Zatozenia te nie znalazly
jednak potwierdzenia w toku rozprawy - w zgromadzonym materiale dowodowym.

Zatozenie przyjete przez odwotujgcego, ze Netia S.A. nie $wiadczy ustug
telekomunikacyjnych w lokalizacjach zamawiajacego, a zatem nie posiada w tych
lokalizacjach niezbednej infrastruktury, nie potwierdzito sie w swietle dowodoéw ztozonych na
rozprawie przez przystepujacego. Przyjety tez przez odwotujgcego do kalkulacji wariant
realizacji ustugi jako najkorzystniejszy cenowo, nie znajduje potwierdzenia w odniesieniu do
wykonawcy Netia S.A., ktory zamierza zrealizowa¢ zamowienie wedlug odmiennej koncepcji
niz przyjeta przez odwotujgcego. Jak wyjasnit przystepujacy rzeczywiste koszty, konieczne
do poniesienia w celu realizacji przedmiotu zamoéwienia, w przypadku wykonawcy Netia S.A.
sg inne niz koszty przyjete do wyliczen opracowanych przez odwotujgcego. Przyktadowo
nalezy wskazac, ze koszty opfat za dzierzawe kanalizacji kablowej, wskazywane przez

odwotujgcego nie znalazty potwierdzenia w Swietle oferty cenowej przedstawionej przez
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przystepujacego w tym zakresie. Nie potwierdzity sie takze koszty dotyczgace taczy
zapasowych wskazywane przez odwotujgcego.

Przedstawione w odwotaniu zestawienie podstawowych kosztéw uruchomienia
i dwiadczenia ustugi jest jedynie hipotetyczne, nie znajdujgce faktycznego potwierdzenia
w odniesieniu do wykonawcy Netia S.A. Powyzsze wyliczenia nie mogg stanowi¢ wobec tego
podstawy do stwierdzenia, ze ustuga bedzie Swiadczona ponizej kosztéw jej wytworzenia.
Izba nie mogta zatem oprze¢ rozstrzygniecia zarzutéw na tezach wskazanych przez
odwotujgcego, ktérych odwotujacy nie udowodnit. Izba wskazuje przy tym, ze zgodnie z art. 6
k.c., to na stronie wywodzacej skutki prawne z danego faktu, spoczywa ciezar jego
udowodnienia. W niniejszym postepowaniu odwotawczym odwotujgcy zarzucat
zamawiajgcemu dziatanie naruszajgce przepisy ustawy Pzp, zatem to odwotujgcy powinien
te okolicznos¢ udowodni¢, czego nie uczynit.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A., jako zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Izba uznata, ze w tym przypadku
réznice cenowe ztozonych ofert (Netia — TP S.A.) wynikajg z zachowan rynkowych

dotyczacych konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Za niezasadny lzba uznata takze zarzut naruszenia art. 8 ust. 3, art. 87 ust. 1
w zwigzku z art. 7 Pzp, na skutek zaniechania ujawnienia tre$ci wyjasnien wykonawcy Netia
S.A., dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty.

Ztozone wyjasnienia zawierajg informacje, ktére mogg stanowi¢ wartos¢ gospodarczg
dla przedsiebiorstwa, prowadzgcego dziatalnos¢ w danej branzy. Odwotujgcy sam przyznat
na rozprawie, ze tego rodzaju informacje, jak dane dotyczace zasiegu infrastruktury sieci
wykonawcy lub pozyskane oferty cenowe stanowig informacje objete z reguty ochrona, jako
tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 112 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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