Sygn. akt: KIO 177/13
WYROK
z dnia 8 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2013 r. przez wykonawce

Telekomunikacja Polska S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Gérnoslaska Spétke Gazownictwa sp. z 0.0. w

Zabrzu

przy udziale wykonawcy Netia S.A. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wezwanie wykonawcy Netia S.A. w Warszawie do zlozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
2. kosztami postepowania obcigza Gornoslaska Spétke Gazownictwa sp. z 0.0. w
Zabrzu i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Telekomunikacje Polska S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwofania,

2.2. zasadza od Gérnoslaskiej Spotki Gazownictwa sp. z 0.0. w Zabrzu na rzecz
wykonawcy Telekomunikacji Polskiej S.A. w Warszawie kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy), stanowigca uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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



Sygn. akt: KIO 177/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gornoslgska Spétka Gazownictwa sp. z 0.0. w Zabrzu prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,$wiadczenie 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 w dniu 17 pazdziernika 2012 r., 2012/S 200-329517.

W dniu 16 stycznia 2013 r. zamawiajgcy przestal za posrednictwem poczty
elektronicznej wykonawcy Telekomunikacji Polskiej S.A. w Warszawie, zwanemu dalej
,odwotujagcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez

wykonawce Netia S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania przystepujacego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos$¢ ceny w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zaniechania czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez
przystepujacego, odwotujacy wnidést w dniu 25 stycznia 2013 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania przystepujacego do wyjasnienia
elementow oferty majacy wptyw na jej cene,

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego jako zawierajagcej razaco niskg cene,

3) art. 7 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego,

ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujagcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) wezwania przystepujacego do wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na cene
oferty,

3) odrzucenie oferty ztozonej przez przystepujacego.

W uzasadnieniu odwotujacy wywodzit, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania

przystepujacego do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene, pomimo
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tego, ze cena ta jest znaczaco nizsza od ofert GTS Poland sp. z 0. 0., oraz Exatel S.A.

zamawiajgcy nie uwzglednit rowniez tego, ze brak znaczacej réznicy pomiedzy ceng oferty

odwotujgcego oraz przystepujacego wynika z dwdéch istotnych okolicznosci:

- odwotujacy $wiadczy obecnie ustugi na rzecz zamawiajgcego, a zatem koszt inwestycji w
infrastrukture bedzie znaczaco nizszy niz u pozostatych wykonawcéw,

- znaczna czes¢ tgczy w ofercie przystepujacego (27) bedzie realizowana w drozszej
technologii swiattowodowej (w ofercie odwotujgcego zaoferowano jedynie 4 tgcza w

technologii Swiattowodowej).

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy przedstawit kalkulacje kosztéw niezbednych do
uruchomienia i S$wiadczenia ustugi, czynigc nastepujace zatozenia:

- przystepujacy 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.

Co do taczy podstawowych w technologii radiowej odwotujacy podniost, ze
przystepujacy w swojej ofercie zaoferowat tacza podstawowe w technologii radiowej w 12
lokalizacjach w cenie 199,99 zt netto miesiecznie (7199,64 netto za 36 miesiecy). Zatozony
w ofercie przychéd nie pozwala na pokrycie wszystkich kosztéw swiadczenia ustugi:

1) koszt Swiadczenia ustug drogg radiowg obejmuje optaty wnoszone na rzecz UKE: optata
jednorazowa za kazde pozwolenie w wysokosci 1973 zt netto, oraz optat rocznych, ktére
po usrednieniu wynoszg 1000 zt netto dla kazdej lokalizacji zamawiajgcego. Oznacza to,
ze dla kazdego facza koszty optaty wyniosg 4.973 zt netto, natomiast przychdd uzyskany
z tytutu Swiadczenia ustugi wyniesie 7199,64 zt netto. W kosztach swiadczenia ustugi
drogq radiowg nalezy uwzgledni¢ ponadto koszt zakupu i instalacji anteny satelitarnej (ok.
4000 zt netto) oraz koszt routera. Do kazdego tgcza niezbedne bytoby wiec dotozenie, co
najmniej 1773,36 zt netto. Podsumowujac, taczny koszt Swiadczenia ustugi dla 12 fgczy
przekroczytby przychdd o co najmniej 21.280,32 zt netto.

2) W przypadku gdyby przystepujacy zamiast budowac wtasng infrastrukture radiowg chciat
skorzysta¢ z oferty innych operatoréw, koszt optaty miesiecznej za tacze, uwzgledniajacej
réwniez opfaty na rzecz UKE wyniesienie ok. 700 zt netto. Przy uwzglednieniu tego
modelu dziatania koszt swiadczenia ustugi wyniéstby 25.200 zt netto, podczas gdy
przychdéd wynidstby jedynie 7199,64 zt netto. Laczny koszt swiadczenia ustugi, przy
wykorzystaniu tgczy podstawowych w technologii radiowej, w tych 12 lokalizacjach
przekroczytby wiec przychdéd, o co najmniej 216.004,32 zt netto.

3) Ponadto kosztem s$wiadczenia ustugi, ktéry nie znajduje odzwierciedlenia w formularzu

cenowym, jest koszt zestawienia tgcza zapasowego, ktére zgodnie z postanowieniami
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SIWZ powinno wykorzystywaé niezalezny od fgcza podstawowego tor transmisji danych.
W przypadku gdy fgcze zapasowe zestawione bytoby z wykorzystaniem najtanszych taczy
radiowych, koszt ten wynidstby tacznie ok. 59.676 zt netto.

W oparciu o powyzsze zestawienie przychoddw i kosztéw z tytutu Swiadczenia ustug
drogg radiowg odwotujacy wywodzit, ze podane ceny za swiadczenia ustug drogq radiowg sgq
znacznie nizsze niz koszty swiadczenia tej ustugi. Natomiast potwierdzeniem prawidtowosci
przyjetych wyliczen sg obliczenia w pozostatych ofertach, gdzie tgcza radiowe wraz z

taczami zapasowymi zostaty wycenione od 1.373,17 zt netto do 2.250 zt netto.

Co do taczy podstawowych w technologii swiattowodowej odwotujgcy argumentowat,
ze przystepujacy zaoferowat swiadczenie ustugi przy pomocy 27 taczy $wiattowodowych, za
cene 1790 zt netto miesiecznie (64.441,08 zt netto za 36 miesiecy). Majac na wzgledzie fakt,
ze w jednej z lokalizacji zestawione majg by¢ dwa tgcza Swiattowodowe, w tym jedno do
Internetu, w dalszych wyliczeniach uwzgledniono jedynie koszt zestawienia 26 tgczy. W celu
zestawienia fgczy swiattowodowych, przystepujacy bedzie musiat 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 odwotujgcy przyja¢ jednak zatozenie, ze
przystepujacy skorzysta z tanszego rozwigzania jakim bedzie skorzystanie z kanalizacji
odwotujagcego w ramach oferty ROI (Reference Offer for Infrastructure). Przy takim modelu
Swiadczenia ustugi, w celu jej uruchomienia niezbedne bedzie potozenie Swiattowoddw w
istniejacej kanalizacji. Koszt takiej inwestycji oszacowacC nalezy przecietnie na 40 000 zt
netto w kazdej z 26 lokalizaciji, co daje taczng kwote ok. 1.000,000 zt netto.

Kolejnym kosztem, jaki poniesie przystepujacy bedzie koszt optat za dzierzawe
kanalizacji kablowej, ktory wyniesie przecietnie 500 zt netto miesiecznie dla kazdej
lokalizacji, co daje taczny koszt 468.000 zt netto za caly okres swiadczenia ustug dla
wszystkich 26 lokalizaciji.

Ponadto kosztem swiadczenia ustugi, sg tez koszty zwigzane z tgczem zapasowym. W
zwigzku z tym, ze tacze zapasowe powinno byé poprowadzone innym niz tagcze podstawowe
torem transmisji danych, niezbedne bedzie zestawienie taczy radiowych, ktérych koszt dla 26
taczy wyniesie ok. 179.028 zt netto. W tym zakresie przywotat wyliczenia dotyczace taczy
podstawowych w technologii radiowej.

Powotujgac sie na powyzsze odwotujacy wywodzit, ze przychdd z tytutu swiadczenia
ustug przy pomocy fgczy swiattowodowych wyniesie dla 27 taczy 1.739.909,16 zt netto,
natomiast koszty uruchomienia i $wiadczenia ustugi przy pomocy tych fgczy przekroczy

kwote 1.647.028 zt netto. Jezeli do tego dodac koszty routerow, SLA oraz utrzymania sieci



szkieletowej, o ktorych mowa w nastepnym punkcie, rowniez w tej pozycji wystgpi nadwyzka

kosztéw nad uzyskanymi przychodami.

Co do taczy podstawowych miedzianych odwotujgcy argumentowat, ze przystepujacy
zaoferowat Swiadczenie ustugi przy pomocy taczy miedzianych w 13 lokalizacjach, za cene
1328,41 zt netto miesiecznie (47.882,76 zt za 36 miesiecy) i w 2 lokalizacjach za cene
199,99 zt netto miesiecznie (7199,64 netto za 36 miesiecy). W sumie przychody z tytutu
Swiadczenia ustug przy pomocy taczy podstawowych miedzianych wyniosg dla 15 taczy
636.095,16 zt netto.

Odwotujgcy dokonujac kalkulacji kosztow sSwiadczenia ustug przy pomocy taczy
miedzianych, przyjat zalozenie, ze ustuga bedzie $wiadczona w najtanszy mozliwy
sposobow. Najtanszym sposobem swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej w Polsce jest
skorzystanie z tzw. oferty hurtowej TP SA zatwierdzonej przez Prezesa UKE. Majac na
wzgledzie parametry taczy okreslone w SIWZ, swiadczenia ustugi mogtoby odbywac sie na
podstawie tzw. ofert RLLO. Ustuga dzierzawy taczy telekomunikacyjnych RLLO (Reference
Leased Lines Offer) skierowana jest dla operatorow, ktorym zalezy na wysokim
bezpieczenstwie transmisji danych ze statg przepustowoscia i opdznieniem, wysokiej jakosci
oraz kompleksowej obstudze w zakresie sSwiadczenia ustugi. Ustuga moze byé
wykorzystywana do wszystkich celow, w tym celéw budowy wiasnej sieci teletransmisyjnej
lub dostarczeniu wlasnych ustug telekomunikacyjnych do klientéw koncowych. W ofercie tej
przewidziano optate instalacyjng dla jednego tacza w wysokosci 925 zt netto, oraz optate
miesieczng w wysokosci 1.126,5 zt netto. Koszt optfat na rzecz TP SA w odniesieniu do 15
lokalizacji wyniesie 622.185 zt netto za 36 miesiecy.

Ponadto zatozenie, ze we wszystkich wskazanych 15 lokalizacjach swiadczenie ustug
moze odbywac 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.

Poniewaz kosztem swiadczenia ustugi, sg koszty zwigzane z tgczem zapasowym, a
tacze zapasowe powinno by¢é poprowadzone innym niz tagcze podstawowe torem transmisji
danych, niezbedne bedzie zestawienie taczy radiowych, ktérych koszt dla 15 fgczy wyniesie
74.595 zt netto. W tym zakresie przywotat wyliczenia dotyczace taczy podstawowych w
technologii radiowej. W efekcie, koszt uruchomienia i swiadczenia ustugi przy pomocy taczy
miedzianych przekroczy kwote 696.780 zt netto, natomiast przychody z tytulu Swiadczenia

ustugi przy pomocy tych tgczy wyniosg 636.095,16 zi.



Co do kosztéw routeréw, SLA i utrzymania sieci szkieletowej odwotujgcy wskazat, ze
réwniez on sg kosztami wytworzenia ustugi. Koszty te mogg nawet przekroczyé kwote
500.000 zt netto.

Powotujac sie na przedstawione przez siebie zestawienie podstawowych kosztow
uruchomienia i $wiadczenia ustugi, z przychodami jaki zostang zrealizowane zgodnie z ofertg
przystepujacego, odwotujgcy podniést, ze ustuga bedzie swiadczona ponizej kosztow jej
wytworzenia. Sytuacja ta powinna skutkowaé, co najmniej, wezwaniem wykonawcy do
wyjadnienia elementéw oferty majacych wptyw na jej cene, a w dalszej kolejnosci,

ewentualnym odrzuceniem oferty.

Odwotujgcy wywiodt réwniez, ze ztozenie oferty przez przystepujacego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz.
1503 z pézn. zm.). Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci poprzez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich

odsprzedaz ponizej kosztéw ich zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Zamawiajgcy ztozyt w trakcie rozprawy odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o
oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwoty
3.600,00 ztotych tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kwoty 256,59
ztotych tytutem zwrotu kosztow przejazdu samochodem osobowym o pojemnosci pow. 900

cm3 na trasie Zabrze — Warszawa - Zabrze. Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu
oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego przystapit
wykonawca Netia S.A. w Warszawie. Wniést o oddalenie odwotania. Ztozyt pismo
procesowe, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie swego

stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte zlozong przez przystepujacego, odwolanie, odpowiedz na odwotanie,
zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, pismo procesowe

przystepujacego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i



stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. W Swietle kryteriow oceny ofert oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu — za oferta wybrana. Zarzucat on zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce wybranego. Ustalenie, iz
zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego, prowadzitoby do nakazania zamawiajacemu wykonania takiej czynnosci,
czego efektem moze by¢ wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze

wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze zastuguje ono
na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w ustalonym przez Izbe stanie

faktycznym.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy ujawnit kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 7.380.000 zt brutto (protokoét
postepowania, pkt 8). Warto$¢ szacunkowg zamowienia zamawiajacy ustalat na podstawie
analizy kosztow biezacych wynikajacych z aktualnie obowigzujgcej umowy z uwzglednieniem
zwiekszenia liczby taczy (protokdt postepowania, pkt 2).

Do uptywu terminu skfadania ofert oferty w postepowaniu ztozyto 4 wykonawcow:
a) Exatel S.A. w Warszawie z ceng brutto: 5.295.888 zt,
b) odwotujacy z ceng brutto: 3.262.993,64 zi,
c) przystepujacy z ceng brutto: 3.028.752 zt,



d) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: GTS Poland sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Polska Telefonia Cyfrowa sp. z 0.0. w Warszawie, z ceng brutto:
4.034.970,72 zt.

Zamawiajacy nie wzywat zadnego z wykonawcow do ztozenia wyjasnien dotyczgcych

elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyia, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze odwotujgcy podnoszac zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie miat obowigzku udowodnienia, ze cena oferty
przystepujacego jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Musiat wykazaé
jedynie zaistnienie mozliwosci (podejrzenia) zaoferowania ceny razgco niskiej, ktére to
podejrzenie (mozliwos¢) obliguje zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajace;.
Stosownie bowiem do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos$¢ ceny. Dopiero zas skutkiem oceny ztozonych wyjasnien jest
ustalenie lub nieustalenie zaoferowania ceny razaco niskiej (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem procedure wyjasnien dotyczacych cen oferty nalezy
wszczaC nie tylko wtedy, gdy ceny w oczywisty sposob sg zanizone, ale takze kiedy wydaje
sie czy tez istnieje podejrzenie, ze przedstawiajg razaco niskie ceny. Stanowisko takie
przedstawit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od
stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpic w zadnym istotnym stopniu,
zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepisow, ktére wymagajq automatycznej
dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia, wedftug kryterium
arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania procedury analizy
ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobno$¢ przedstawienia
wyjasnien. Panstwa cztonkowskie mogq wymagac analizowania ofert, kiedy wydaje sie, ze
przedstawiajq razgco niskie ceny, a nie tylko kiedy w oczywisty sposob sq zanizone”. (Wyrok
ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba stwierdzita,
ze wystgpity przestanki, ktére obligowaty zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajacej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Swiadczyty o tym nastepujace okolicznosci.

Po pierwsze, przystepujacy zaoferowat cene ofertowg znaczaco nizszg od kwoty jakg
zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia. Cena brutto 3.028.752 zt, za jakg
przystepujacy zamierza wykonac¢ ustuge ksztattuje sie na poziomie ok. 41 % kwoty, jakg

zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamodwienia (7.380.000 zt brutto). Po drugie
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szacunek przystepujgcego odbiega rowniez wyraznie od cen zaproponowanych przez dwoch
innych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu (5.295.888 zt,
zaproponowane przez Exatel S.A. i 4.034.970,72 zt oszacowane przez konsorcjum GTS
Poland sp. z 0.0. w Warszawie oraz Polska Telefonia Cyfrowa sp. z 0.0. w Warszawie).

W ocenie Izby podejrzenia co do zaoferowania ceny razgco niskiej nie wykluczat
natomiast fakt, ze odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdwienia za zblizong
cene brutto tj. 3.262.993,64 zi. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego przedstawionym w
odpowiedzi na odwotanie jak i stanowisku przystepujacego, to, ze réznica pomiedzy ofertg
wybrang a ofertg odwotujgcego wynosita zaledwie 7% nie oznaczata automatycznie, ze cena
oferty przystepujacego zostata skalkulowana prawidtowo. Watpliwosci zamawiajgcego winno
bowiem wzbudzi¢ to, ze odwotujacy $wiadczy obecnie ustugi na rzecz zamawiajgcego w
stopniu znacznie wyzszym anizeli przystepujacy, a zatem koszt inwestycji jakie niewatpliwie
kazdy wykonawca obowigzany bedzie ponies¢ w infrastrukture, moze by¢ nizszy niz u
pozostatych wykonawcéw. Ponadto przystepujgcy zaoferowat swiadczenie ustugi przy
wiekszej liczbie taczy swiattowodowych, ktéra to technologia jest technologig drozszg (27
Swiattowodoéw w ofercie przystepujagcego wobec 4 w ofercie odwotujgcego). Pomimo to
zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene nizszg od ceny odwotujgcego. W tym
miejscu podkreslenia wymaga, ze z tego, iz jeden wykonawca moze wykona¢ przedmiot
zamowienia za okreslong przez siebie cene nie mozna automatycznie wyprowadzaé faktu,
ze rowniez inny wykonawca rzetelnie skalkulowat cene, szacujac jg na zblizonym poziomie.
Wszak elementy, ktére moga umozliwic jednemu 2z wykonawcow obnizenie ceny
niekoniecznie muszg by¢ dostepne drugiemu, a jedli sg dostepne, to nie wiadomo czy w taki
sam sposob przetozyty sie na cene. lIzba podkresla, ze indywidualne czynniki umozliwiajgce
obnizenie ceny, ich realno$¢ i wplyw podlegajg bowiem zawsze ocenie w odniesieniu do
kazdego wykonawcy. Powyzsze wynika z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegblnodci oszczednos¢ metody wykonania zamodwienia, wybrane rozwigzania

techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla

wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na

podstawie odrebnych przepisow. W tej sytuacji proste poréwnanie matematyczne cen dwoch
wykonawcow bez zbadania elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny jest zbyt
pobiezne.

Ponadto watpliwosci Izby co do nalezytego skalkulowania przez przystepujacego
ceny ofertowej wzbudzita kalkulacja przedstawiona przez odwotujgcego w odwotaniu.
Obrazowata ona sposob budowania ceny w oparciu o dane wynikajace z oferty

przystepujacego, przy poczynionych przez odwotujgcego zatozeniach. Przystepujacy nie
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wykazal natomiast aby zatozenia te byty fatszywe. Nie przedstawit rowniez wtasnego, chocby
usrednionego sposobu kalkulowania ceny.

W ocenie Izby omdéwione wyzej czynniki oraz kalkulacja, jaka przeprowadzit w
odwotaniu odwotujacy budzg watpliwosci co do prawidiowego oszacowania ceny ofertowej
przez przystepujacego w takim stopniu, ze zasadnym jest wniosek co do koniecznosci
ztozenia wyjasnien przez przystepujacego. Powyzsze w Zzaden sposob nie przesadza czy
przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene razgco niska. Izba nie
twierdzi tez, ze miat on obowigzek zastosowac sie do takiego sposobu kalkulowania ceny
ofertowej, jaki zastosowat odwotujacy. Na powyzsze wskazywat w swym pismie procesowym
przystepujacy. Izba nie neguje rowniez, ze przystepujacy niewatpliwie jest czotowym, drugim
dostawcg ustug telekomunikacyjnych w Polsce, ktérego przychody o rzad wielu wielkosci
przewyzszaja przychody, jakie uzyska¢ mozna realizujgc analizowane zamoéwienie
publiczne. W ocenie Izby, w takiej sytuacji, dopuszczalna jest np. mozliwosé zastosowania
ryczattowej kalkulacji kosztéw kontraktu, ktéra uwzgledniaé bedzie ogoding strategie
biznesowg wykonawcy. W granicach, jakie wyznaczajg przepisy o ochronie konkurencji,
elementem takiej kalkulacji mogtoby by¢é przyjecie i skalkulowanie $rednich
(zryczattowanych) kosztéw wykonania podobnej ustugi w kraju. Odnoszac sie do realidw
analizowanej sprawy, czotowy dostawca ustug telekomunikacyjnych przyktadowo nie
musiatby kalkulowac rzeczywistych kosztéw dostawy i montazu kabla $wiattowodowego do
lokalizacji zamawiajgcego. Byilby uprawniony do zaoferowania stawek Srednich
(zryczattowanych), choéby w danym konkretnym przypadku nie przewyzszaty one
rzeczywistych kosztow dostawy. Tym niemniej jednak stawki i zatozenia na jakich byly
oparte, a takze choéby usredniony sposéb kalkulowania ceny na tym konkretnym kontrakcie,
wpisany w o0go0lng strategie wykonawcy, powinny byC przedstawione lzbie w trakcie
rozprawy. Tymczasem, pomimo iz zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zostat przez
odwotujgcego podniesiony, przystepujacy nie przedstawit Izbie nawet uproszczonej
kalkulacji, obrazujacej choc¢by filozofie szacowania ceny w analizowanym postepowaniu.
Tym samym nie zostat usuniety stan niepewnosci co do mozliwosci zaoferowania przez
przystepujacego ceny razgco niskiej. Powyzsze skfonito I1zbe do uwzglednienia odwotania i
nakazania zamawiajgcemu wezwania przystepujagcego do ziozenia wyjasnien co do

elementéw, majgcych wptyw na wysokosé ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Przechodzac do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty, ztozonej przez przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene Izba
uznata ten zarzut za chybiony. Zgodnie z przywotanym wczesniej orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci niedopuszczalne jest automatyczne uznanie oferty za zawierajgcg cene

razgco niskg bez umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato zas
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watpliwosci, ze zamawiajacy nie wzywat jeszcze przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
obrazujacych sposob kalkulowania ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem Zzadanie
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato ocenic¢ jako

przedwczesne. Powyzsze skutkowato koniecznoscig oddalenia zarzutu.

W ocenie Izby niezasadnym okazat sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 i art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej ztozenie miato
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Stwierdzono bowiem, ze odwotujgcy nie sprostat
obowigzkowi wykazania sformutowanego przez siebie zarzutu. Odwotujgcy wywodzit w
odwotaniu, ze ztozenie przez przystepujacego oferty wyczerpuje znamiona okredlone w 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z przywotanym przepisem
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci poprzez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw ich zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.

Po pierwsze, odwotujacy nie wykazat w sposob niebudzacy watpliwosci, ze
przystepujacy sprzedaje ustugi ponizej kosztéw ich wytworzenia. Minimalny poziom kosztow
wytworzenia ustug przez przystepujgcego nie jest znany. Ponadto nawet sprzedaz ustug
ponizej kosztéw wiasnych nie wystarcza jeszcze do uznania jej za czyn nieuczciwej
konkurencji. Nalezy wykazaé, ze takim dziatlaniem zamierza sie utrudnia¢ innym
przedsiebiorcom dostep do rynku czy tez dazyé do ich eliminacji z niego. Innymi stowy
sprzedaz ustug ponizej kosztow wilasnych nie jest czynem nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jesli odbywa sie w celu
innym niz wyeliminowanie konkurentow, np. zwigzanym z trudnosciami gospodarczymi,
dziataniami promocyjnymi itp. Dostrzezenia wymaga, ze istotg zamowien publicznych jest
konkurowanie wykonawcéw na rynku i skfadanie przez nich ofert z zamiarem wygrania
zamdwienia.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie przywotat zadnych
okolicznosci faktycznych, ktére mialyby swiadczy¢ o wystgpieniu ww. przestanek czynu
nieuczciwej konkurencji, ktére odnosza sie do sfery motywacyjnej przystepujacego. Nie
zostato zatem wykazane, ze przystepujacy dziatat z zamiarem eliminacji odwotujacego z
rynku. Ponadto watpliwosci budzi, czy ztozenie oferty przez przystepujacego moze w
jakikolwiek sposéb utrudni¢ odwotujgcemu dostep do rynku telekomunikacyjnego, skoro
odwotujacy zajmuje na tym rynku pozycje dominujgca (posiada 60% udziatu w rynku ustug
telefonii stacjonarnej). W braku dowodu przeciwnego Izba stwierdzita, ze dziatanie
przystepujacego nakierowane byto na uzyskanie przez niego zamowienia, nie zas$ na

eliminacje odwotujgcego z rynku.

12



Zgodnie z przepisem 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 wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledoéw miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ........cccceiiiiiiiinnns
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