Sygn. akt: KIO 2832/13
Sygn. akt: KIO 2837/13

WYROK
z dnia 20 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 9 grudnia 2013 r. przez wykonawce Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda
18, 00-105 Warszawa,

B. w dniu 9 grudnia 2013 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) GTS Poland Sp. z o.0. (pethomocnik wykonawcéw), (2) T-Mobile
Polska S.A., adres dla pethomocnika: ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez
Centrum Informatyki Statystycznej, Al. Niepodlegtosci 208, 00-925 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2832/13 oraz KIO 2837/13 po stronie
zamawiajgacego,

B. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) GTS Poland
Sp. z o.0. (petnomocnik wykonawcoéw), (2) T-Mobile Polska S.A., adres dla
petnomocnika: ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2832/13 po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Centrum Informatyki Statystycznej w Warszawie

uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i zwrdcenie sie do NETII SA w Warszawie
i wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) GTS Poland



Sp. z0.0., (2) T-Mobile Polska S.A. w Warszawie o udzielenie w okreslonym terminie

wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny;

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Informatyki Statystycznej, Al. Niepodlegtosci
208, 00-925 Warszawa i:

2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Telekomunikacje Polska S.A.,
ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa i wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: (1) GTS Poland Sp. z 0.0. (petlnomocnik wykonawcow),
(2) T-Mobile Polska S.A., adres dla petnomocnika: ul. Marynarska 15, 02-674
Warszawa tytutem wpiséw od odwotan,

zasadza od Centrum Informatyki Statystycznej, Al. Niepodlegtosci 208, 00-925
Warszawa na rzecz Telekomunikacji Polskiej S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcq
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

zasadza od Centrum Informatyki Statystycznej, Al. Niepodlegtosci 208, 00-925
Warszawa na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) GTS Poland Sp. z o0.0. (pelnomocnik wykonawcow), (2) T-Mobile
Polska S.A., adres dla petnomocnika: ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych, zero groszy) stanowiacq
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiinnnnnns



Sygn. akt KIO 2832/13, KIO 2837/13

Uzasadnienie

I. Centrum Informatyki Statystycznej w Warszawie (zwane dalej Zamawiajacym), prowadzi
postgpowanie na wykonanie zamodwienia publicznego na $wiadczenie ustug operatora
korporacyjnej sieci statystyki publicznej WAN-GUS.

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzgdowym WE nr OJ
2013/S 180-311075 i Zamawiajacy zamiescil specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postgpowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 zpdézn zm.; dalej: Prawo zamdwien

publicznych).

W dniu 9 grudnia 2013 r. Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa (Odwotujacy w postgpowaniu odwotawczym KIO 2832/13) oraz wykonawcy
wspOlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamdéwienia: GTS Poland Sp. z 0.0. w Warszawie 1 T-
Mobile Polska S.A. w Warszawie (Odwotujacy w postgpowaniu odwotawczym KIO

2837/13) wniesli odwolania.

KIO 2832/13

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poprzez zaniechanie wezwania Netia SA
oraz GTS Poland sp. z 0.0. do wyjasnienia elementow oferty majacy wptyw na jej cene,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Netia SA oraz GTS sp. z 0.0. jako zawierajacej razaco niskg cene,

W konsekwencji wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
(i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

(ii) wezwania Netia SA oraz GTS Poland sp. z 0.0. do wyjasnienia elementéw oferty
majacych wptyw na cene oferty, z uwzglednieniem odpowiedniej szczegdtowosci

takiego wezwania,

(iii) odrzucenie oferty Netia SA. oraz GTS Poland sp. z o.0.



Odwotujacy, uzasadniajac podniesione zarzuty, wskazywat, iz w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego zostaty ztozone oferty z nastepujacymi cenami:
- Netia SA - 2 549 991,62 zt brutto (2 073 163,92 zt netto),

- GTS Poland sp. z 0.0. - 3 536 806,20 zt brutto (2 875 452,20 zt netto),
- Telekomunikacja Polska SA - 4 155 536,36 zt brutto (3 378 484,85 zt netto),
- Exatel SA - 4 562 504,93 zt brutto (4 305 600,00 zt netto).

Zamawiajacy zaniechat wezwania wykonawcéw Netia SA oraz GTS Poland
sp. z 0.0. do wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na ich cene, pomimo tego, ze
ceny te stanowig utamek szacunkowej wartosci zaméwienia oraz sg znaczgco nizsze od
oferty Exatel SA.

Odwotujacy podkreslat, Ze cena oferty TP SA nie stanowi wlasciwego punktu odniesienia
przy ustalaniu czy zachodzi podejrzenie razaco niskiej cenie w ofertach Netia SA oraz GTS Poland sp.
z 0.0., bowiem TP SA $wiadczy obecnie ustugi na rzecz Zamawiajacego, a zatem koszt inwestycji w
infrastruktur¢ bedzie znaczaco nizszy niz u pozostalych wykonawcéw. Okolicznosé, ze TP SA
posiada infrastrukturg niezbgedna do $wiadczenia ustug, natomiast wszyscy pozostali wykonawcy beda
musieli przeprowadzi¢ rozlegle inwestycje, podnoszona byla przez wszystkich uczestnikéw
postgpowania, ktérzy w odwolaniach na tres¢ SIWZ kwestionowali ustalona przez zamawiajacego
datg rozpoczecia §wiadczenia ustugi.

Okolicznoscig niesporng wedtug Odwotujacego jest wiec fakt, ze TP SA dysponuje
szczegOlnie korzystnymi warunkami realizacji zaméwienia, ktére nie sg dostepne
pozostatym wykonawcom. Tym samym tez, jako punkt odniesienia do poréwnania cen ofert
Netia SA oraz GTS Poland sp. z 0.0. nalezy raczej przyja¢ szacunkowg wartosé

zamowienia.

Przedmiotem zamowienia w postepowaniu jest przede wszystkim zestawienie taczy
podstawowych i zapasowych o okreslonych parametrach pomiedzy lokalizacjami

wskazanymi przez Zamawiajacego, oraz utrzymanie i zarzadzanie infrastrukturg sieciowa.

Oczywiste jest to, ze na koszt swiadczenia ustugi objetej przedmiotowym zamowieniem
wptywaja przede inwestycje infrastrukturalne niezbedne do Swiadczenia ustugi
w poszczegéblnych lokalizacjach Zamawiajacego; przy czym kwestia zasiegu sieci nie
definiuje w petni zakresu zaméwienia, gdyz réwnie waznym jego aspektem jest sposdb
realizacji poszczegdélnych taczy, w tym koniecznos¢ zapewnienia dla nich wymaganych
przez Zamawiajgcego parametrédw jakosciowych. Zamawiajacy szczegbétowo okresla
wymogi dla taczy w poszczegolnych lokalizacjach definiujgc nie tylko architekture potaczen
sieciowych, dopuszczalny typ tacza dostepowego, sposob jego zakonhczenia, ale réwniez



parametry transmisyjne takie jak gwarancja straty pakietéw, gwarancja czaséw opdznien
i gwarancja parametru zmiennosci op6znien.

Wymagania dotyczgce swiadczenia ustugi, a tym samym infrastruktury niezbednej do
jej Swiadczenia, opisane zostaty przez Zamawiajacego w rozdziale |l specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, pt. ,Opis przedmiotu zamoéwienia i sposobu jego realizacji" - dalej
,OPZ". Zgodnie z pkt 17 OPZ, w brzmieniu ustalonym w modyfikacji z 8 pazdziernika
2013r., ,W lokalizacjach typu A,B,D (zgodnie z tabelg 1) zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ zbudowania fgczy dostepowych z wykorzystaniem technologii przewodowey,
W lokalizacjach typu C (zgodnie z Tabelg 1) zamawiajacy dopuszcza mozliwos$c
zbudowania fgqczy dostepowych z wykorzystaniem technologii przewodowej tub fgczy
radiowych w pasmie koncesjonowanym. W lokalizacjach typu B Zamawiajgcy dopuszcza,
na okres przejsciowy 6 miesiecy od dnia przeprowadzenia testow odbiorczych, realizacje
polfaczenia przy pomocy fqczy radiowych w pasmie koncesjonowanych.”. Ponadto dla
lokalizacji D Zamawiajacy wymaga zbudowania oprocz taczy podstawowych, takze taczy
zapasowych, ktore spetnia¢ beda wymagania okreslone dla taczy podstawowych, co wiece;j
w mysl pkt 16 OPZ w lokalizacjach kategorii D tacza zapasowe i podstawowe muszg

przebiegac roztacznymi trasami.

Powyzsze oznacza w ocenie Odwotujacego, ze tacza dostepowe dla lokalizacji A, B,
D, wybudowane beda =z wykorzystaniem kosztownego przewodowego medium
transmisyjnego, natomiast tacza kategorii C w technologii przewodowej lub radiowe;j

w pasmie koncesjonowanym.

Na wysoki koszt swiadczenia ustugi wptywajg takze wymagania dotyczace przepustowosci
tacza, odpowiednio dla poszczegdlnych kategorii taczy: A - 200 Mbps, B 20 Mbps, C-10
Mbps, D- 70 Mbps (pkt 33 OPZ). Parametry te znacznie przewyzszajg wartosci wymagane
zwykle w innych sieciach zamawianych w rezimie zamowien publicznych. Istotne jest takze,
ze Zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢é podwyzszenie tych parametréw o 100% (§ 1 wzoru

umowy).

Oprécz samego zestawienia taczy, niezbedne jest takze dostawa i instalacja:

1) 51 routeréw CPE wraz z niezbednym okablowaniem, osprzetem i oprogramowaniem
umozliwiajacym realizowanie zatozonych funkcjonalnosci. Zamawiajacy wymaga, aby na
dostarczonych routerach byta mozliwa realizacja aktualnych funkcjonalnosci,
w szczegolnosci, aby byty mozliwe: routing EIGRP, szyfrowanie, implementacja QOS;

2) 72 routeréow CE umozliwiajacych $wiadczenie ustugi MPLS z wymaganymi przez
Zamawiajgcego parametrami;

3) narzedzia do monitorowania, pozwalajace na zdalne testowanie dziatania potaczen.

Dodatkowo, udostepni¢ aplikacje dostepng przez www dla min. 20 oséb jednoczesnie.



Przy tak sformutowanych wymaganiach dotyczacych $wiadczonej ustugi, samo
przygotowanie niezbednej infrastruktury zdaniem Odwotujgcego przewyzszy przychody
cene zaoferowang przez Netia SA oraz GTS Poland sp. z o.0.

Odwotujacy podkreslat,, ze na koszty swiadczenia ustugi sieci WAN oprécz kosztow
zwigzanych z czynnosciami przygotowawczymi, sktadajg sie takze koszty:
4) swiadczenia ustugi, rozumiane gtownie jako koszty zwigzane z dostarczaniem
ustugi i serwisowaniem infrastruktury technicznej zbudowanej na potrzeby sieci WAN.
Zgodnie z OPZ wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia obstugi serwisowej urzadzen
CPE i CE, zmiany konfiguracji routeréw, a takze ustugi serwisowania taczy.

5) ryzyk zwigzanych z realizacja umowy, rozumiane jako Kkoszty wynikajace
z potencjalnych kar ponoszonych przez Wykonawce za nieterminowe uruchomienie ustug
bedacych przedmiotem zamowienia oraz za przerwy w $wiadczeniu tych ustug w trakcie
trwania umowy. Koszty tych ryzyk powinny zosta¢ zdiagnozowane przed podjeciem sie
realizacji kazdego przedsiewziecia na podstawie wnikliwej analizy jego wykonalnosci
wramach danej organizacji, a w przypadku zdiagnozowania elementéw, ktérych
wykonanie w odpowiednim standardzie lub terminie moze by¢ trudne do spetnienia,
konieczne jest znalezienie odpowiednich rozwigzahn technicznych i organizacyjnych

zapewniajgcych wykonalnos¢ projektu.

Odwotujacy w odwotaniu przedstawit zestawienie cen z podobnych — jego zdaniem -
postgpowan, co mialo obrazowa¢ poziom cen i wykaza¢, ze dysproporcje w cenach ofert
i szacunkowej warto$ci zamowienia, takie jak w niniejszym postgpowaniu, stanowia wystarczajaca
podstawe do wezwania wykonawcéw do ztozenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na jej
cene.

W konsekwenciji, zdaniem Odwotujacego, w zaistniatych okolicznosciach sprawy
zasadne jest skierowanie przez Zamawiajgcego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy do
wykonawcow Netia SA oraz GTS Poland sp. z 0.0. w przedmiocie wyjasnienia elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Z uwagi na przedmiot zaméwienia,
w tym jego zakres i stopien skomplikowania, wezwanie takie winno okresla¢ odpowiedni
sposbb szczegbtowosci zgdanych wyjasnien, w tym co najmniej:

1) zadanie okreslenia cen / kosztéw poszczegdlnych elementdéw ustug sktadajacych sie

na przedmiot zamowienia, {j.:

a) koszt wybudowania taczy podstawowych i zapasowych,

b) koszt przygotowania infrastruktury taczy dla zapewniania okreslonej



przepustowosci poszczegdlnych tacz, w tym rowniez zagwarantowania mozliwosci
podwyzszenia parametrOw przepustowosci w  sposOb zadany przez

Zamawiajgacego,
c) koszt dostawy i instalacji routerow CPE i CE,

d) koszt dostawy i instalacji narzedzi do monitorowania,

2) uzasadnienie dla podanych cen / kosztow poszczegdblnych ustug sktadajacych sie na

przedmiot zamdwienia, w tym:

a)wskazanie zastosowanej technologii wykonania taczy odpowiedniej z uwagi na
podane koszty,

b) okreslenie rodzaju, parametrow, czy réwniez typu i producenta dostarczanych
i instalowanych routeréw CPE i CE,

c) okreslenie rodzaju i parametréw oferowanych narzedzi do monitorowania,

3) wskazanie na sposéb zarzadzania i wyceny (ujecia w kosztach) wszelkich ryzyk

zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdéwienia.

KIO 2837/13

Odwotujacy zarzucat Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy:
- art. 90 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Netia S.A. do zlozenia
wyjasnied dotyczacych elementéow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, a w konsekwencji
naruszenie art.
- 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Netia, pomimo iz zawiera ona razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;
- art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamOwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania w sposdb
naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow w zwigzku
Z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy.

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- dokonania powtérnej czynno$ci badania i oceny ofert;
- wezwania Netia do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny, a w przypadku nie ztozenia wyjasnien lub gdy ztozone wyjasnienia wraz z dostarczonymi

dowodami beda potwierdzaé, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu



zamodwienia - odrzucenia oferty Netia;

- dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy podniesione przez siebie zarzuty uzasadniat w nastepujgcy sposob:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, prowadzonym przez Zamawiajgcego, oferty ztozyto 4

wykonawcow:

- Netia: 2549 991,62 zf brutto;

- Odwotujacy: 3 536 806,20 zt brutto;
- Telekomunikacja Polska S.A.: 4 155 536,36 zt brutto;
- Exatel S.A.: 4 562 504,93 zt brutto.

Tym samym cena zaoferowana przez Netia znaczaco odbiega od cen zaoferowanych przez
innych wykonawcédw, w tym Odwotujacego, ktdére to ceny sg cenami rynkowymi. Od ceny
zaoferowanej przez Odwotujgcego o prawie 1 000 000,00 ztotych, natomiast od ceny zaoferowanej
przez Telekomunikacje Polskg S.A. i Exatel S.A. o ponad 1 500 000,00 ztotych. Czyli réznica pomiedzy
ceng zaoferowang przez Netia a cenami pozostatych wykonawcédw (ceng rynkowg) wynosi kilkadziesigt
procent. Tak znaczgca dysproporcja miedzy ceng zaoferowang przez Netia, a cenami pozostatych 3
wykonawcéw wskazuje wyraznie na nierynkowosé i nierzeczywisto$¢ zaoferowanej ceny. Cena nizsza
o okoto 1-2 miliony ztotych wymagataby zaistnienia szczegdlnych okolicznosci pozwalajgcych Netia
nie tylko na pokrycie wszystkich kosztéw Swiadczenia ustugi, ale réwniez zapewnienie pewnego

poziomu zysku.

Odwotujacy wskazywat, iz w przedmiotowym postepowaniu cena Netia jest ceng razaco
niskg, bowiem po uwzglednieniu szeregu obiektywnych i koniecznych do poniesienia przez tego
wykonawce kosztéw, ich poziom przewyzsza zaoferowang przez Netia cene. Odwotujacy zaznacza, iz
nie moze by¢ wystarczajace ogdlnikowe powotywanie sie na posiadane doswiadczenie i dotychczas
dokonane inwestycje.

Podnosit, ze zgodnie z rozdziatem Il SIWZ Opis przedmiotu zamodwienia Wykonawca bedzie swiadczyt
ustuge transmisji danych IP VPN / MPLS w oparciu o standard RFC 2547 BGP/MPLS na bazie:
a) wtasnych lub pozyskanych taczy dostepowych bez punktu styku z siecig Internet na
catej dtugosci;
b) wurzadzen CE i CPE zainstalowanych w miejscach wskazanych przez
Zamawiajgcego;

c) sieci szkieletowej MPLS Wykonawcy,



Ponadto Odwotujacy zauwazal, iz z argumentacji formutowanej przez Netie w dotychczasowych
postgpowaniach odwotawczych wynika, ze Netia w swoich kalkulacjach za najtanszy dostgp
przyjmuje dzierzaweg tacz od TP S.A. Operatorzy alternatywni moga dzierzawi¢ tacza od TP S.A. na
bazie nastgpujacych ustug regulowanych: BSA, LLU, RLLO.

Najwyzsza przeptywnosc tgcza symetrycznego jakie mozna zestawi¢ na bazie BSA to 4Mbps. Jako, ze
Zamawiajgcy oczekuje przeptywnosci nie mniejszych niz 10Mbps symetrycznie, z umowy BSA
skorzystaé nie mozna. LLU pozwala na zestawienie tgcz symetrycznych o przeptywnosci 110Mbps,
jednak ze wzgledu na ograniczenia technologiczne praktyczne wykorzystanie tej ustugi nie jest
mozliwe dla tak duzych przeptywnosci symetrycznych. Ograniczenia wynikajg z tego, ze w ustudze
LLU facza zestawiane s3 po kablu miedzianym.
Uruchomienie przeptywnosci symetrycznej 10Mbps na kablu miedzianym mozliwe jest na bardzo
krétkich odcinkach (znacznie krotszych od 1km), co w praktyce wyklucza te ustuge dla tak duzych
przeptywnosci i nie jest stosowane nawet przez TP/Orange. Zgodnie z umowg RLLO, ktérg TP S.A.

zawiera ze wszystkimi Wykonawcami, koszt najtanszego tacza o przeptywnosci 10Mbps wynosi:

. Optata instalacyjna: 2558 PLN

. Optata abonamentowa za tacze: 1483PLN

. Przy kontrakcie o dtugosci 44 miesiecy, optaty te dajg wartosé: 65 252 PLN.

. Dla 70 tgcz wymaganych w postepowaniu daje to tgczng wartosé: 4 567 640 PLN.

Ponadto, w lokalizacjach, w ktérych zestawienie tgcz w oparciu o infrastrukture TP nie bytoby
mozliwe, Netia musiataby skorzysta¢ z zasobow innych operatoréw telekomunikacyjnych lub

zasobow wiasnych, ponoszac koszty co najmniej 1,5 razy wyzsze od przedstawionych powyzej.

Konsorcjum GTS i T-mobile kalkulujac cene wzieto pod uwage zasoby obu wykonawcow i dzieki
synergii obu potencjatow byto w stanie osiggnaé cene nieznacznie nizszg od oferty Telekomunikagiji
Polskiej S.A., czyli operatora ktory Swiadczy aktualnie ustuge dla Zamawiajacego. Tym samym za
zaoferowaniem przez Odwotujgcego ceny nizszej niz cena zaoferowana przez TP S.A. sg obiektywne
czynniki wiasciwe tylko temu wykonawcy. Natomiast za zaoferowaniem przez Netia tak niskiej ceny
nie przemawiajg Zzadne obiektywne czynniki, co jednoznacznie wskazuje na nierynkowos$C i nie

rzeczywisto$¢ zaoferowanej przez Netia ceny.
W lokalizacjach, w ktorych zestawienie facz w oparciu o infrastrukture TP nie bedzie mozliwe, Netia
bedzie musiata skorzysta¢ z zasobdw innych operatoréw telekomunikacyjnych lub zasobdw wiasnych,
ponoszac koszty co najmniej 1,5 razy wyzsze od przedstawionych powyzej,

Znaczne watpliwosci budzi rowniez fakt, ze w innych postepowaniach o zblizonym zakresie
przedmiotu zamdwienia $rednia cena oferowana przez Netia za $wiadczenie ustug dla lokalizacji byta

znacznie wyzsza od tej oferowanej w przedmiotowym postepowaniu.

Podana w Formularzu cenowym Netia tgczna miesieczna cena brutto dla lokalizacji w tym



postepowaniu wynosi 621, 15 zt dia lokalizacji typu C i 986,46 dla lokalizacji typu B. W przypadku
lokalizacji typu A cena Netia wynosi 3075 zt dla zaréwno dla tgcza podstawowego jak i zapasowego,

zas$ dla lokalizacji typu D 1 898, 12 zt.

Klient Operator Wartosc Liczba Dlugosc¢ Srednia °/o
kontraktu netto lokalizacji |kontraktu [cena
KGSG TP 7 940 040,00 190 60 696,49 0%
GTS & T-mobile 13 935 537,56 190
Exatel 14 353 930,00 190
Netia & Emitel 14 868 000,00 190
Ministerstwo [TP 37 500 000,00 719 60 869,26 0%
Exatel&Netia 41 138 000,00 719
GTS&Tmobile 44 947 000,00 719
AriMR TP & Exatel 14 454 924,74 340 48 885,72 0%
TK Telekom 14 879 555,00 340
Netia 22 109 363,00 340
Netia 696 878,00 18 36 1 075,43 0%
Exatel 733 200,00 18
GTS 769 500,00 18
TP 1 182 900,00 18

Jak juz wyzej wskazywano, cena Netia odbiega od ofert ziozonych przez pozostatych

Wykonawcow o ponad 1 -1, 5 min zt. Powyzsza okoliczno$¢ stanowi wystarczajaca podstawe do

uznania przez Zamawiajgcego zaistnienia przestanek do zastosowania art. 90 ust. 1 Prawa zamowien

publicznych i wezwania Netia do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Tymczasem, Zamawiajacy

zaniechat dokonania powyzszej czynnosci. Zaniedbanie przez Zamawiajgcego obowigzki wyjasnienia
okolicznosci, ktdre powinny budzi¢ jego watpliwosc co do rzetelnosci i prawidtowosci przygotowania

oferty i kalkulacji ceny stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych,

zobowigzujgcego Zamawiajgcego do prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajgcy
poszanowanie zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz bezstronnosci i

obiektywizmu.



Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy zwraca sie w formie
pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Nastepnie, Zamawiajgcy dokonuje oceny ztozonych
wyjasnien w sposdb okreslony w art. 90 ust. 2 ustawy tj. biorgc pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegblnosci oszczednosé¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne,
wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamdwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢
projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
Wreszcie w Swietle art. 90 ust. 3 ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnied wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie zatem z dyspozycja art. 90 Prawa zamdwien publicznych,Zamawiajacy powinien w

niniejszym postepowaniu o dzielenie zamdwienia zrealizowa¢ wobec Netia trzy obowigzki:

a. wezwania do ztozenia wyjasnien;
b. oceny ztozonych wyjasnien;
C. odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasniern lub jezeli dokonana ocena

wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniach. Na rozprawie
wskazywal, ze ustawa daje mu mozliwos¢, aby zwrdcil si¢ do wykonawcow w sprawie
wyjasnienia ceny, jednak jest to uzasadnione tylko woéwczas, kiedy ma rzeczywiste
watpliwosci, czy za zaoferowana ceng mozna wykona¢ zaméwienie. W tym przypadku nie
watpil, ze za zaoferowane ceny mozna wykonac ustuge, sa one na podobnym poziomie, a sam
fakt, ze poziom ten odbiega od wartosci szacunkowej, nie moze przesadza¢ o fakcie razaco
niskiej ceny. Wyjasnial, ze jako podstawe kalkulacji wartosci szacunkowej przyjat oferte¢ TP
S.A. sprzed 4 lat, dlatego mial Swiadomos¢, ze ceny zaoferowane w postgpowaniu moga sig
r6zni¢ od szacunkéw, poniewaz kilka lat temu TP S.A. miata swoisty monopol naturalny,
obecnie rynek jest otwarty i ustugi tego rodzaju tanieja. Gdyby réznica miedzy wartoscia
szacunkowa a poziomem cen zaoferowanych, przesadzata o razaco niskiej cenie, to musiatby
bada¢ wszystkie ceny zaoferowane w tym postgpowaniu.

Przywotywat orzeczenie KIO 1007/13, 1050 1 1054/13 1 2118/13.
Zauwazal, ze obaj Odwotujacy wskazuja na poziom cen z oferty ramowej, ale ustuga

moze by¢ realizowana w inny sposob. Cena taczy oferowanych przez TP S.A. nie moze



determinowac ceny oferowanej przez innych wykonawcéw chociazby dlatego, ze oprdcz
trzech mozliwosci wykonania taczy opisanych przez TP S.A., mozna wykorzysta¢ czwartg
mozliwos¢, czyli swoje wiasne tacza. Wskazuje, ze kazdy z wykonawcéw w mniejszym lub
wigkszym zakresie posiada wtasne tacza — w tym wypadku np. Netia w wielu lokalizacjach
ma wtlasne lacza — $wiattowody. Zauwaza réwniez, ze w okresie potrocznym po zawarciu
umowy dopuszcza tacza radiowe we wszystkich lokalizacjach, a w niektérych rowniez po tym
terminie.

Wskazywat ponadto, ze w innych przetargach o wigkszym skomplikowaniu
przedmiotu zamoéwienia oferowano ceny adekwatne do zaoferowanych w niniejszym
postgpowaniu.

Oswiadczal, ze we wlasnym zakresie, zarOwno po wplynigciu ofert, a takze pdzniej, po
wplyni¢ciu odwotan, analizowat ceny zaoferowane w postgpowaniu i wtasnie poréwnanie
z innym przetargami, arowniez argumentacja Odwotujacych, w szczegdlnosci tabela
w odwotaniu konsorcjum GTS przekonata go, ze zaoferowane ceny sa rynkowe i mozna za
nie wykona¢ zamowienie. Podnosil, ze w postgpowaniu prowadzonym przez ARiIMR
i Komende Gtéwna Strazy Granicznej (obie pozycje z tabeli z odwotania konsorcjum GTS)
poziom skomplikowania byl znacznie wyzszy, niz w niniejszym postgpowaniu, a ceny
zaoferowane na podobnym poziomie — przyjmujac $rednia ceng lokalizacji jest to 828 zt
brutto (673 zt netto) w ofercie Netii. Po uwadze obu Odwotujacych, ze w tabeli podano ceny
netto Zamawiajacy wskazywat, ze nie zmienia to jego argumentacji, poniewaz, jego zdaniem,
przedmiot zamdéwienia we wskazanych pozycjach tabeli byt bardziej skomplikowany, a przez
to drozszy.
Podnosit, ze, gdyby przyja¢ kalkulacj¢ z odwotania konsorcjum GTS, z ktérej wynika, ze
minimalna cena za realizacj¢ zamdwienia to 4 mln zt, wéwczas wszystkie zaoferowane ceny
w postepowaniu bytyby razaco niskie, tzn. nie datoby si¢ za taka cen¢ wykona¢ zamoéwienia.
Wyjasniat rowniez, iz Netia w odwotaniu uprzednio zlozonym na tre§¢ SIWZ wnosita
o rozpoczgcie realizacji $wiadczenia ustugi droga radiowa, poniewaz zalezato jej, jak 1 innym
wykonawcom, na uzyskaniu prolongaty mozliwosci realizacji zaméwienia za pomoca faczy
wybudowanych. Badanie zatem, czy siec obecnie istnieje czy nie, jest jego zdaniem
bezprzedmiotowe. W ramach przedmiotu zaméwienia jest 16 gtéwnych lokalizacji z taczami
swiattowodowymi. Pozostate 52 lokalizacje moga by¢ obstugiwane droga radiowa. W ocenie
Zamawiajacego oferta ramowa TP S.A. nie moze by¢ przesadzajacym punktem odniesienia,
poniewaz z jego wiedzy wynika, ze w wielu lokalizacjach wystepuje wielos¢ operatoréw,

dlatego cena dzierzawy ustalona przez TP S.A. nie przektada si¢ wprost na cen¢ oferty.



Rzeczywiscie w przywotanych przez konsorcjum GTS postgpowaniach przepustowos¢ jest
mniejsza w niektorych przypadkach, ale czy przepustowos¢ wynosi 10 czy 15 Mb nie ma to
znaczenia. Rynek jest dynamiczny, a ceny coraz nizsze.

W jego ocenie Netia jest w stanie wykona¢ zamdwienie. Samo arytmetyczne poréwnanie
zaoferowanych cen nie uprawnia do wniosku przeciwnego, a w obu odwotaniach nie znalazt

argumentu, ze za ceng¢ zaoferowana przez Netia nie da si¢ wykona¢ zamdwienia.

W konsekwencji wnosit o oddalenie obu odwotan.
Do postgpowan odwotawczych skutecznie przystapili:
- NETIA S.A. w Warszawie (KIO 2832/13 oraz KlIO2837/13) po stronie Zamawiajacego,
- wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia: (1) GTS Poland Sp. z o.o.
w Warszawie, (2) T-Mobile Polska S.A. w Warszawie (KIO 2832/13) po stronie

zamawiajacego,

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Obu Odwotujacym przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.
1 Prawa zamdéwien publicznych, bowiem maja interes w uzyskaniu danego zamoéwienia
i moga ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa
zamoOwien publicznych - jezeli podniesione przez nich zarzuty by si¢ potwierdzity, w wyniku
czego zostataby dokonana powtdérna ocena ofert zgodnie z postulatami podniesionymi
w odwotaniach, wéwczas Odwotujacy mieliby szanse na uzyskanie zamdéwienia.

Po zapoznaniu si¢ z dokumentacja postgpowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyla, co nastgpuje: oba odwotania musza zosta¢ uwzglednione.

Izba ustalita, co nastepuje:

Réznice pomigdzy cenami zaoferowanymi w postgpowaniu, oraz réznice pomigdzy
cenami ofert Netia i Konsorcjum GTS a wartoscia szacunkowa zamdwienia, byty bezsporne.
Sporne bylo jedynie, czy réznice te zobowiazuja Zamawiajacego do wezwania wykonawcow
do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Nastepnie Zamawiajacy dokonuje oceny ztozonych wyjasnien w sposéb okreslony w

art. 90 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, tj. biorgc pod uwage obiektywne czynniki, w



szczegblnosci oszczednosé¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne,
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamdwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosc
projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
Po przeprowadzeniu oceny, zgodnie z art. 90 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych, Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamdwienia.

W niniejszym postgpowaniu, wobec braku przedstawienia dowoddéw, Izba oparta si¢
wylacznie na stanowiskach Stron. O ile, po zapoznaniu si¢ z trescia odwotlan, w §lad za
argumentacja tamze przedstawiona, mozna uzna¢ za uprawdopodobnione uzasadnienie
wezwania do ztozenia wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny wykonawcOw Netia SA
1 Konsorcjum GTS (przemawia za tym ogélne przedstawienie kosztow, jakie nalezy ponies¢
w celu realizacji zaméwienia), to ani Zamawiajacy, ani przystgpujaca po jego stronie Netia
SA, nie wykazali si¢ zadna inicjatywa dowodowa. Rzeczywiscie racj¢ miat Zamawiajacy, ze
same rdéznice pomigdzy zaoferowanymi cenami, i réznice pomigdzy cenami a wartoscia
szacunkowa nie musza determinowa¢ obowiazku wezwania do zlozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Jednak Zamawiajacy musi bra¢ pod uwage
catoksztatt okolicznosci, w ktérych ztozono oferty — podstawe szacowania wartosci
zamoOwienia, réznice mi¢dzy cenami z uwzgl¢dnieniem rzedu ich wielkosci i mozliwosci
wykonawcow. Wykonawcy bioracy udzial w tym postgpowaniu sa znani Zamawiajacemu —
czemu sam Zamawiajacy nie zaprzeczal, a nawet podnosit, ze swego czasu Telekomunikacja
Polska SA miata swoisty monopol naturalny na §wiadczenie ustug podobnych do przedmiotu
zamOwienia. Nie ulega watpliwosci, ze pozycja TP SA jest historycznie uprzywilejowana —
co uptyw czasu moégt zniwelowac, jednak ani Zamawiajacy, ani Netia nie wykazali, ani nawet
nie uprawdopodobnili (w zasadzie nie polemizowali oni nawet z ogélnymi wyliczeniami,
zawartymi w obu odwotaniach), ze to nastapito. Argumentacja Zamawiajacego jest niespdjna
— jako mozliwo$¢ nieuwzgledniona w odwotaniach wskazywal on bowiem mozliwos¢
wybudowania wlasnych laczy: w ocenie Izby (ktéra to ocena wydaje si¢ zgodna z
powszechnym doswiadczeniem) budowa wilasnych taczy z reguly bedzie drozsza, niz
wykorzystanie taczy juz istniejacych.

Zamawiajgacy podnosit, ze oszacowat wartos¢ zamodwienia (na kwote 14 634 146,34 zt

— pkt 2.2 druku ZP-PN) na podstawie oferty TP SA sprzed czterech lat (jednak nie wynika to
z protokotu postepowania), stad nie zdziwity go ceny zaoferowane w postepowaniu; na



realizacje zamdwienia przeznaczyt kwote 12 000 000 zt (zgodnie z protokotem z otwarcia
ofert, okazanym Izbie na rozprawie). Faktycznie zatem rdznice pomiedzy cenami
zaoferowanymi w postepowaniu a wartoscig szacunkowg byty ogromne (Netia SA - 2 549
991,62 zt, Konsorcjum GTS Poland sp. z 0.0. — 3 536 806,20 zt, Telekomunikacja Polska SA
- 4 155 536,36 zt, Exatel SA - 4 562 504,93 zt). Albo wiec Zamawiajacy btednie oszacowat
wartos¢ zamdwienia, albo wszystkie ztozone ceny nalezatoby wyjasnic¢, a jezeli nie wszystkie
— to pierwsze dwie w kolejnosci, ktérych dotycza odwotania. Nie mozna ceny zaoferowanej
przez Telekomunikacje Polskg SA traktowa¢ jako bezwzgledny punkt odniesienia,
pokazujacy poziom ceny mozliwej — jednak wobec braku jakiejkolwiek argumentacji
pozwalajacej na uprawdopodobnienie zaoferowanych cen, Izba uznata, ze wtasciwe bedzie
wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych obu
wykonawcow, ktorych dotyczg odwotania. Przemawia za tym nie tylko réznica pomiedzy
zaoferowanymi cenami, a wartoscig szacunkowg — ale przede wszystkim, réznice pomiedzy
zaoferowanymi cenami.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 90 ust.
1 Prawa zaméwien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamdwien publicznych wydano orzeczenie faczne.



O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci

1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow KkosztOw w postepowaniu

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

Przewodniczacy:
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