Sygn. akt: KIO 1429/12

WYROK

z dnia 23 lipca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: t ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2012 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2012 roku przez
EXATEL Spotke Akcyjng w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Bank

Gospodarstwa Krajowego w Warszawie

przy udziale wykonawcy Netia Spo6tka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Bankowi Gospodarstwa
Krajowego w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
wezwanie wykonawcy Netia Spétka Akcyjna w Warszawie do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny i dokonanie

ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EXATEL
Spotke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego — Banku Gospodarstwa Krajowego w
Warszawie na rzecz EXATEL Spoétki Akcyjnej w Warszawie kwote
15000 zt 00 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) 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: ......cccociiiiiiiiiiinenn
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ustugi telekomunikacyjne Wirtualnych Sieci
Prywatnych MPLS VPN.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 6 lipca 2012 roku wykonawca EXATEL SA w Warszawie (dalej: odwotujgcy
sie) wniost odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym

postepowaniu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa;

2) art. 90 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Netia S.A., ul.
Poleczki 13, 02-822 Warszawa do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty

majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.
Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

1) odrzucenie oferty Netia S.A. ewentualnie wezwanie wykonawcy Netia S.A. do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$é

ceny;

2) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

W uzasadnieniu wskazat, ze w postepowaniu na ,Ustugi telekomunikacyjne Wirtualnych
Sieci Prywatnych MPLS VPN" prowadzonym przez Zamawiajgcego - Bank Gospodarstwa

Krajowego wplynety 2 oferty:

1. Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa za kwote (cena oferty: 2 191 662,00
z);



2. EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa (cena oferty: 3 439 080,00 z);

Szacunkowa warto$¢ zamdwienia to ustalona przez Zamawiajgcego 4 281 920,00 zt (po
odjeciu kwoty na jakg oszacowano zamowienia uzupetniajgce czyli 1 469 306,40 zi,
szacunkowa wartos¢ zamowienia podstawowego wynosi 2 812 613,60 zt netto - po dodaniu
wartoéci kwoty podatku VAT 3 459 514,73 zt brutto). Szacunkowa warto$¢ zamodwienia
zostata przez zamawiajgcego ustalona na podstawie cen dotychczasowych $wiadczonych
ustug oraz informacji rynkowych. W zwigzku z tym Zamawiajacy okreslit kwote jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia na 3 460 000,00 zt aby zapewni¢ mozliwos¢

wykonania catego przedmiotu zaméwienia nalezycie.

Cena oferty wykonawcy Netia S.A. 63,3 % kwoty na jaka Zamawiajacy oszacowat
wartos¢ zamédwienia oraz 63,7 % ceny zaproponowanej przez odwotujgcego. Majac na
uwadze fakt, ze szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, kwota jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia oraz warto$¢ nastepnej w kolejnosci oferty sg
zblizone, Zamawiajacy powinien powzig¢ watpliwosc, czy cena oferty Netia S.A. nie jest

ceng razgco niska.

W ocenie odwolujgcego sie ocene, czy zaproponowane przez Netia S.A. w
niniejszym postepowaniu ceny sg cenami razgco niskimi nalezy oprze¢ o przedmiot i
specyfike zaméwienia oraz indywidualng zdolno$¢ kazdego z wykonawcow do jego

realizacji.

Zdaniem odwotujgcego, biorgc pod uwage szczegolne uwarunkowania realizacji

zamowienia zwiekszajace koszty realizacji ustug tj.:

1. Koniecznos¢ zestawienia, nie jednej lecz dwdch sieci telekomunikacyjnych VPN
MPLS, ktore powinny by¢é zbudowane w taki sposob, aby do jednej lokalizacji
klienta fgcza dostepowe byty zbudowane dwiema niezaleznymi drogami,

2. Krétki termin realizacji (28 dni od daty zawarcia umowy),

3. Bardzo wysokie kary za niedotrzymanie warunkéw umowy w tym za przekroczenie

terminu realizacji

Zdaniem odwotujgcego cena zaoferowana przez wykonawce Netia S.A. zostata

skalkulowana ponizej kosztow wykonania przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
4



Netia SA w Warszawie.

Izba stwierdzita, ze przedstawiony w odwolaniu stan faktyczny sprawy jest

zgodny z ustaleniami dokonanymi przez Izbe.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy sie jest uprawniony do wnoszenia $rodkéw ochrony

prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy — Pzp zamawiajacy 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 elementow oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na
wniosek, iz zamawiajacy jest obowigzany zgdaé od wykonawcy udzielenia stosownych
wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod
wzgledem jej razacego zanizenia. Zamawiajacy obowigzany jest zbadaé zaoferowang cene
w odniesieniu do danych, ktérymi dysponuje. Izba stoi na stanowisku, iz punktem odniesienia
dla zamawiajgcego nie powinna byC wylgcznie ustalona przez niego wartos¢ zamodwienia,

ale takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu.

A zatem, jeSli w trakcie oceny ofert zamawiajagcy ma do czynienia z ofertg
zawierajgcg cene odbiegajgcg w istotny sposob od wartosci przedmiotu zamdéwienia oraz
innych ofert, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku do
przedmiotu zamodwienia, obowigzany jest zwroci¢ sie do wykonawcy o szczegodtowe

wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny.

Ze stanowiska zamawiajgcego wynika, iz w jego ocenie brak bylo podstaw do
wszczecia postepowania wyjasniajagcego w kwestii razgco niskiej ceny wobec wykonawcy
Netia SA. Izba zbadata zatem przestanki ewentualnego przeprowadzenia takiego
postepowania i skonstatowata, iz w przypadku ceny zaoferowanej przez przystepujacego

istnialy podstawy do zadania ztozenia przez niego wyjasnien dotyczacych elementéw oferty



majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Zaoferowana cena w sposéb znaczny odbiega zaréwno

od wartosci szacunkowej zamowienia, jak i ceny drugiego wykonawcy.

Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnoszacego
cene do wartosci przedmiotu zaméwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zamowienia jest
punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
réznica nie bedzie wuzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych 2zrodet niz
wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonaé. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajacych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakfadajacg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowag, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na
ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w dane;j
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych... efc.
Definicja tego typu zostata wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie

kontrowersje.

Z uwagi na tre$¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Izba nie mogta uwzgledni¢ Zzgdania
odwotujgcego sie co do nakazania odrzucenia oferty przystepujacego sie. W przypadku
zaistnienia watpliwosci co do zaoferowania razgco niskiej ceny obowigzkiem zamawiajgcego
jest wszczecie postepowania wyjasniajgcego w tym zakresie. Dlatego tez Izba nakazata
zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien. Dalsze
czynnosci zamawiajgcego powinny wynikaé z ustalen dokonanych na podstawie

przeprowadzonego postepowania.



Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



