Sygn. akt: KIO 812/13
WYROK
z dnia 23 kwietnia 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Agnieszka Bartczak-Zuraw

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2013 r. przez
wykonawce Polska Telefonia Komérkowa ,,Centertel” Spétka z 0.0., ul. Skierniewicka
10A, 01-230 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego - Komende
Gtoéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-642 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa S.A., Al. Jerozolimska 181, 02-222
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.
orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Polska Telefonia Komérkowa ,,Centertel”
Spétka z o.0., ul. Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Polska Telefonia Komérkowa ,,Centertel” Spoétka z

0.0., ul. Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt KIO 812/13

Uzasadnienie

Komenda Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150 02-624 Warszawa (dalej
.Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) pn.
w<Zakup ustugi transmisji danych GPRS/EDGE/HSDPA do uzytkowanych w Policji terminali
mobilnych". Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia na ustugi oszacowano na kwote wiekszg
niz wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty okredlonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2013/S 031-049059 z dnia 13 lutego 2013 roku.

W dniu 8 kwietnia 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Polska Telefonia Komorkowa ,Centertel” Sp. z o.0., ul. Skierniewicka 10a, 01-
230 Warszawa (dalej ,,Odwotujgcy”). Odwotujacy wskazywat, ze wnosi niniejsze odwotanie
w oparciu o art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i jednoczesnie odwiadczat, iz jest wykonawca, ktérego
interes w uzyskaniu zamowienia moze doznac uszczerbku. Zaniechanie odrzucenia oferty

Polskiej Telefonii Cyfrowej SA pozbawito Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia.
Zamawiajgcemu zarzucat naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Polskiej

Telefonii Cyfrowej SA jako zawierajgcej razaco niskg cene,

2) art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Polskiej Telefonii Cyfrowej SA, podczas gdy zlozone wyjasnienia nie

potwierdzajg, ze cena oferty nie jest razgco niska,

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Polskiej

Telefonii Cyfrowej SA, ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.
Whnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) odrzucenie oferty Polskiej Telefonii Cyfrowej SA.



W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, ze w przedmiotowym postepowaniu w sprawie

udzielenia zamowienia publicznego ztozone zostaty oferty z nastepujgcymi cenami:

1) Polska Telefonia Cyfrowa SA - 738.000 z,
2) PTK Centertel Sp. z 0.0. - 2.296.065 z,
3) AP-Flyer sp. z0.0.-5.740.164 z.

Wartos¢ zaméwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 7.637.920 zi.

Jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia
zaoferowanej ceny w celu ustalenia, czy jest ona razgco niska jest ustalona przez
zamawiajgcego wartos¢ zaméwienia. Natomiast pojecie razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia jest definiowane jako ,cena odbiegajgca od jego wartosci, a réznica
nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajqcymi danemu wykonawcy bez
strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonac. Cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajacg
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcq na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 9 listopada
2011 r., sygn. akt KIO/2369/11). Cena zaoferowana przez Polska Telefonie Cyfrowg SA w
przetargu (738.000 zt) byta ponad trzykrotnie nizsza niz cena zaoferowana w drugiej w
kolejnosci najkorzystniejszej ofercie, tj. w ofercie Odwotujacego (2.296.065 zt) oraz blisko
osmiokrotnie nizsza od ceny zaproponowanej w trzeciej z najkorzystniejszych ofert, ztozonej
przez AP-Flyer sp. z 0.0. i wynoszacej 5.740.164 zt. Juz same réznice w cenach, prima facie
muszg budzi¢ uzasadnione watpliwosci, co do podstaw ich wysokosci oraz mozliwosci
pokrycia kosztow ponoszonych przez Polskg Telefonie Cyfrowg SA w zwigzku ze
swiadczeniem ustug transmisji danych z przychodéw osigganych przez te spoétke z realizacji

zamowienia po wskazanej przez nig w ofercie cenie.

W szczegolnosci, watpliwosci musi budzi¢ daleko idaca rozbieznosé w zakresie ceny
oferowanej przez dwa podobne podmioty dziatajace na rynku telekomunikacyjnym,
prowadzace dziatalnos¢ o podobnej skali, strukturze kosztow i osigganych przychoddw.
Blisko trzykrotna roznica w cenie pomiedzy tymi podmiotami nie daje sie racjonalnie
uzasadni¢, gdyz pomiedzy dziatalnoscig Polskiej Telefonii Cyfrowej SA i Odwotujgcym brak

jest roznic, ktére mogtyby uzasadniaé tak daleko idacg rozbieznos¢ w kosztach dziatalnosci.



W szczegodlnosci uwage, rodzaj i specyfike dziatalnosci obu podmiotow, nie jest mozliwe aby

Swiadczenie ustug stanowigcych przedmiot zamowienia w niniejszej sprawie wedtug cen

zaproponowanych przez Polskga Telefonie Cyfrowg SA byto rentowne, tj. pokrywato

ponoszone przez ustugodawce koszty oraz zapewniato godziwy zysk z przedsiewziecia. Jest

tak z nastepujacych wzgledow:

1)

Przedmiotem zaméwienia w niniejszym postepowaniu jest najogdlniej rzecz ujmujac,
Swiadczenie ustug transmisji danych przy pomocy 15.556 kart SIM oraz uruchomienie
dedykowanego tacza miedzysystemowego pomiedzy APN wykonawcy a siecig PSTD
Policji. Ponadto Zamawiajacy przewidziat transmisje danych na poziomie 2 GB
miesiecznie dla kazdej karty. Uruchomienie i Swiadczenie ustugi zwigzane jest wiec z
kosztem zestawienia wyzej opisanego tacza, ktory to koszt obejmuje takze zakup
urzadzen teletransmisyjnych. Zestawienie tacza 20Mb, a nastepnie $wiadczenie przy
jego pomocy ustugi transmisji danych kosztuje, wliczajgc koszt routera oraz
jednorazowy koszt instalacji, ponad 6 000 zt netto miesiecznie.

Wykonawca musi uwzgledni¢ takze koszt zakupu ponad 15 000 kart SIM, a takze
koszt optaty za prawo do wykorzystania zasobow numeraciji, naliczony zgodnie z
rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 22 grudnia 2004 r. w sprawie
wysokosci, termindw i sposobu uiszczania optat za prawo do wykorzystywania
zasobow numeracji (Dz. U Nr 283, poz. 2832).

Wdrozenie takiej iloSci kart SIM, przy zaktadanej transmisji na poziomie 1,8 GB na
kazdg karte spowoduje koniecznos¢ przestania dodatkowych 28 Terabajtow danych
miesiecznie. Oprocz samych kosztow bezposrednich i posrednich transmisji danych,
skutkuje to zwiekszonym obcigzeniem sieci, a co za tym idzie konieczno$cig
powiekszenia pojemnosci tej sieci, w tym w szczegdlnosci podwyzszenia
przeptywnosci taczy w rdzeniu sieci.

Opisujac przedmiot zamowienia (rozdz. Il OPZ), Zamawiajacy ustanowit wymag
pokrycia co najmniej 90 % kraju zasiegiem sieci operatora z tym, ze wykonawca
zobowigzany jest zapewni¢ pokrycie zasiegiem zgodnie z przedstawiong przez siebie
mapg. Powyzsze wymogi oznaczajg, ze w przypadku gdy okaze sie, ze w miejscu
wskazanym na mapie jako objete zasiegiem sieci, zasieg nie wystepuje, Wykonawca
zobowigzany bedzie do przeprowadzenia inwestycji majgcych na celu rozbudowe
infrastruktury. Prawdopodobienstwo wystgpienie takiej sytuacji jest bardzo duze,
jezeli wezmie sie pod uwage, ze mapy zasiegowe nie sg sporzgdzane na podstawie
rzeczywistych pomiarow terenowych, lecz poprzez wyliczenia matematyczne,
uwzgledniajgce modele rozchodzenia sie fal w terenie. Obliczenia takie zawsze
objete sg ryzykiem btedu, wynikajagcego choéby z rozwoju budownictwa

ograniczajgcego widzialnos¢ anten, zmian pogodowych oraz podobnych okolicznoéci.
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Zaoferowanie realizacji przedmiotu zaméwienia za kwote 738.000 zt, nie uwzglednia wiec
wszystkich wskazanych kosztow, co wskazuje na finansowanie tego przedsiewziecia z

innych niz wynagrodzenie zrodet.

Majac na wzgledzie wyzej wskazane koszty, jakie zmuszony jest poniesé¢ kazdy z
wykonawcow w celu swiadczenia ustugi, nalezy uznac, ze wyjasnienie elementéw oferty
majacych wptyw na jej cene, ztozone przez Polska Telefonie Cyfrowg SA, nie spetnia
wymogow okreslonych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i nie moze prowadzi¢ do obalenia
domniemania razaco niskiej ceny, jakie zaistniato wskutek wezwania do wyjasnien przestane
przez Zamawiajgcego dnia 26 marca 2013 r. Pomimo tego, ze wyjasnienia te sg zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy ma prawo domagania sie kontroli
prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z oceng tego dokumentu. Jak
zauwazyt Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie
C-450/06 Varec ,organ powotfany do rozpoznania odwofan, powinien zapewnia poufnoSc i
prawo do przestrzegania tajemnicy handlowej w stosunku do informacji zawartych w aktach
przedtozonych mu przez strony sporu, w szczegoélnosci zas przez instytucje zamawiajgca,
przy czym on sam moze zapoznawac sie w takimi informacjami i bra¢ je pod uwage. Do
organu tego nalezy podjecie decyzji, w jakim stopniu i wedtug jakich zasad nalezy zapewnic
poufnos¢ i objecie tajemnicq tych informacji, w S$wietle wymogow skutecznej ochrony
sgdowej oraz poszanowania prawa do obrony stron sporu, a takze, w przypadku odwofania
w sgdzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedgcy sadem lub trybunatem w
rozumieniu art. 234 WE, tak by zagwarantowac, ze w catym postepowaniu przestrzegane

Jest prawo do rzetelnego procesu’.

Sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo
ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu zaburza mozliwo$¢ rzetelnego konkurowania przez
przedsiebiorcow na rynku i stanowi delikt nieuczciwej konkurencji, wskazany w art. 15 ust. 1
pkt 1 u.z.n.k. W doktrynie wskazano, ze zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. moze
mieé¢ w szczegdlnosci miejsce w przypadku sktadania ofert przetargach’. Jak wynika z kolei
z utrwalonego orzecznictwa KIO, dopuszczenie sie przez oferenta wskazanego wyzej czynu
nieuczciwej konkurencji stanowi z kolei przyczyne uzasadniajacg odrzucenie przez
zamawiajgcego jego oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (zob. np. wyrok
Krajowej lIzby Odwotawczej z dnia 13 marca 2012 r., KIO 406/12). W niniejszej sprawie

Odwotujacy wykazat, ze wykonujac ustugi analogiczne do ustug realizowanych przez

! Komentarz do art. 15 ustawy, pkt 12 [w:] E. Nowinska, M. Du Vall, Komentarz do ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, LexPolonica.



Przystepujacego, posiada tez podobne warunki prowadzenia dziatalnosci. Jak wskazata KIO
w podobnej do niniejszej sprawy:

,Dos$wiadczenie zyciowe wskazuje, ze dziatalno$¢ na podobnych warunkach prowadzi tez
wiele innych podmiotow. Nie wykazano zatem szczegolnych, obiektywnych okolicznoSci,
ktore pozwalatyby przystepujgcemu skalkulowac oferte na tak niskim poziomie w poréwnaniu
do innych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia” (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2012 r., KIO 1649/12).

Powyzsze jednoznacznie swiadczy o tym, ze:

,Celem dziatania przystepujgcego nie byto konkurowanie rzetelng oferta, lecz zabieg
stwarzajgcy sztuczng przewage, ktéremu ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
pozwala przeciwdziata¢ takze na gruncie ustawy Pzp przez odrzucenie oferty” (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2012 r., KIO 1649/12).

A zatem, do niniejszej sprawy wprost powinno znalez¢ zastosowanie orzecznictwo KlO, w

ktérym wskazano, ze:

Jstotng z punktu widzenia prawa konkurencji, przesadzajacg o nagannoS$ci postepowania
przystepujgcego, jest w niniejszej sprawie okolicznoSc, iz przystepujacy wycenit przedmiot
zamowienia na kwote nizszg niz koszt Swiadczenia ustugi. Bez walpienia, w niniejszej
sprawie zaburzona zostata ekwiwalentnos$¢ Swiadczen, o ktérej mowa w art. 487 § 2 k.c., a
ktéra znajduje zastosowanie przez art. 14 ustawy Pzp réwniez do umoéw o zamowienie
publiczne. Dziatanie takie zagrazato interesom innych wykonawcow, bowiem inni
przedsiebiorcy, ktorzy wycenili przedmiot zamdowienia na kwoty rzeczywiste, wynikajgce z
warto$ci Swiadczenia, znaleZli sie w znacznie gorszej sytuacji podczas oceny ofert w

przedmiotowym postepowaniu.
a w konsekwencji:

,Dziatania przystepujgcego utrudniaty pozostatym wykonawcom dostep do rynku, mimo tego,
Ze zaoferowali oni realne ceny majgc jednak na uwadze konkurowanie o przedmiotowe

zamowienie" (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2012 r., KIO 1649/12).

Jednoczesnie trzeba wskazaé, ze zgodnie z aktualnym i utrwalonym orzecznictwem

Sadu Najwyzszego i Sadu Apelacyjnego w Warszawie:

,Konstrukcja art. 15 ust. 1 pkt 1-5 u.z.n.k. dowodzi egzemplifikacji «utrudniania dostepu do
rynku», a wiec kazde z zachowan sposréd opisanych w punktach 1-5 art. 15 ust 1 u.z.n.k.
zawsze utrudnia dostep innym przedsiebiorcom do rynku. Nie wymaga zatem dowodzenia,
ze w wyniku wystgpienia ktéregokolwiek z opisanych we wskazanych punktach zachowania

nastapito utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do rynku"”;

z tego wzgledu dalsze wykazywanie tej okolicznosci nie jest potrzebne:



~Stany faktyczne objete hipotezq norm zawartych wpieciu punktach ust. 1 art. 15 u.z.n.k.
zawsze wiec przesgdzajq o wystgpieniu opisanej w tym przepisie postaci czynu nieuczciwej
konkurencji, co zwalnia juz z obowigzku dowodzenia, ze konkretne zachowanie skutkowato
utrudnieniem konkretnemu przedsiebiorcy dostepu do rynku.” (wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 25 pazdziernika 2012 r., | CSK 147/12; podobnie: Wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 2 pazdziernika 2012 r., | ACa 359/12; Wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 20 grudnia 2011 r., | ACa 601/11; Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 20 lutego 2009 r. | ACa 128/08, Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5
sierpnia 2010 r., | ACa 183/10).

Nie moze rowniez budzi¢ watpliwosci, ze dziatanie Polskiej Telefonii Cyfrowej SA w
niniejszym postepowaniu przetargowym byto nakierowane na eliminacje innych
przedsiebiorcow oraz utrudnienie im dostepu do rynku. Zaoferowanie przez Polska Telefonie
Cyfrowa SA ceny ponizej kosztow swiadczenia ustug, razgco dobiegajacej od realiow
gospodarczych i cen mozliwych do osiggniecia przez rownie efektywnych konkurentéw nie
znajduje bowiem Zzadnego innego uzasadnienia w okolicznosciach sprawy. W szczegdlnosci
stosowanie przez Polskg Telefonie Cyfrowg SA razaco niskich cen, nie daje sie uzasadni¢
wskazywang w orzecznictwie probag wejscia na rynek (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 10 stycznia 2008 r., | ACa 231/07), gdyz Polska Telefonia Cyfrowa SA jest
przedsiebiorcg o ugruntowanej pozycji i renomie na rynku ustug telekomunikacyjnych,
posiada na tym rynku znaczacy udziat. Z tych przyczyn stosowanie przez Polskg Telefonie
Cyfrowa SA razaco niskich cen, w sposdb oczywisty nie stuzy wejsciu na rynek i zdobyciu
pierwszych udziatbw rynkowych przez nowy podmiot, ktéry musiatby zmagaé sie z

konkurencjg ze strony zasiedziatych i renomowanych graczy.

Stosowanie cen ponizej kosztéw przez przedsiebiorce od dawna obecnego na rynku,
posiadajgcego duzy udziat rynkowy oraz istotng site, stuzy zgota odmiennym celom, tj.
zaburzeniu uczciwej konkurencji i stanowi konkurencje niemerytoryczng. Polska Telefonia
Cyfrowa SA stosujac nieuczciwe ceny, zmierza do zwiekszenia swojej obecnosci na rynku w
segmencie duzych klientéw instytucjonalnych i wyeliminowania uczciwych konkurentéw z
przetargéw dla administracji publicznej. Taka strategia, stosowana konsekwentnie przez
Polskg Telefonie Cyfrowg SA niewatpliwie moze doprowadzi¢ do wyeliminowania skarzacej i
innych konkurentéw Polskiej Telefonii Cyfrowej SA z rynku. Biorgc pod uwage site rynkowg
Polskiej Telefonii Cyfrowej SA, nie moze takze budzi¢ watpliwosci, ze dysponuje ona
potencjatem wystarczajagcym dla realizacji polityki cen dumpingowych, czego najlepiej
dowodzg okolicznosci niniejszego przetargu oraz skala zanizenia przez te spotke
oferowanych cen w stosunku do kosztéw i cen mozliwych do zaoferowania przez

konkurentoéw. Ponadto, jak wskazuje sie w doktrynie:



»,Nie ulega watpliwosci, ze utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce we wszystkich tych
sytuacjach, w ktérych skutki czyndw zmaterializowaty sie w postaci realnej szkody ich
adresatow (np. utrata klientdw i zmniejszenie obrotdw na skutek zastosowania przez
konkurencje sprzedazy produktéw ponizej kosztéw). Komentowany przepis nie zawiera
natomiast zadnych okreSlen sugerujgcych, ze dla dokonania utrudniania dostepu do rynku
konieczne jest osiggniecie jakiego$ skutku. Co wiecej, idea ochrony przystugujgcej na mocy
komentowanej ustawy polega na "zapobieganiu i zwalczaniu" nieuczciwej konkurencji (art. 1
u.z.n.k.), a sam czyn podlega ustawie nie tylko, jesli narusza interes przedsiebiorcy lub

klienta, aie takze jesli mu zagraza (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.).™,
a zatem:

»dla zrealizowania utrudniania dostepu do rynku wystarczajace jest samo podjecie dziatan,
ktore zgodnie z doswiadczeniem zyciowym, zasadami prowadzenia obrotu gospodarczego i
prawidtowosciami rynkowymi sq zdolne, chociazby potencjalnie, do wywotania zaktécen (np.
wystawienie na sprzedaz produktow po cenie nizszej niz koszty przedsiebiorcy, mato
skuteczne rynkowo wymuszanie na klientach dokonania odpowiedniego wyboru)™.

W okolicznoéciach niniejszej sprawy interes Odwotujgcego i innych konkurentow
Polskiej Telefonii Cyfrowej SA zostat realnie zagrozony dziataniami Polskiej Telefonii
Cyfrowej SA, a mechanizmy gospodarcze i zasady uczciwej konkurencji zostaty zaktécone.
Odwotujgcy podnosit rowniez realng szkode w postaci utraty klienta i istotnych przychodow,
gdyz na skutek nieuczciwych dziatan Polskiej Telefonii Cyfrowej SA zostat wyeliminowany z
przetargu, ktéry wygrataby, zaoferowawszy najkorzystniejszg cene, gdyby Polskiej Telefonii
Cyfrowej SA nie dopuscita sie dumpingowania swojej oferty, a takze wtedy, gdyby
Zamawiajacy postapit prawidiowo i zgodnie z art. 89 ustawy Pzp odrzucit oferte ztozong z

naruszeniem 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.

Z powyzszych przyczyn, Polska Telefonia Cyfrowa SA niewatpliwie dopuscita sie w
toku postepowania przetargowego czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na
stosowaniu cen ponizej kosztow swiadczenia ustug bedacych przedmiotem przetargu, a

zamiarem tego przedsiebiorcy byto utrudnienie dostepu do rynku i eliminacja konkurentow.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 8 kwietnia 2013 roku.

Dnia 9 kwietnia 2013 roku Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

2 M. Mioduszewski, J. Sroczynski, pkt 28 Komentarza do art. 15 ustawy [w.] M. Zdyb. (red.), A. Michalak, M.
Mioduszewski i inni, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,, LEX, 2011



Dnia 11 kwietnia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego
wykonawcy AP-Flyer sp. z o0.0. Zgtaszajacy przystgpienie wskazywat, ze ma interes w
przystapieniu z uwagi na fakt, iz oferta wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza
ztozona przez Polskg Telefonie Cyfrowg SA stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
polegajacy na stosowaniu przez tego wykonawce cen ponizej kosztéw swiadczenia ustug
bedacych przedmiotem przetargu, a zamiarem tego przedsiebiorcy byto utrudnienie dostepu

do rynku i eliminacja konkurentéw.

Dnia 12 kwietnia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA, wnoszacego o oddalenie odwotania.

W toku postepowania przed Izbg Odwotujacy ztozyt pismo procesowe, ktoérego
zatgczniki  zawierajgce wyliczenie kosztow zostaty zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska Stron i Przystepujacego przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostaty spetnione przestanki odrzucenia odwotania okreslone w
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono od

niego wpis.

Odwotujacy spetnia takze okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp materialnoprawne
wymogi wniesienia odwotania. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej
pozycji (jedyne kryterium - cena). Potwierdzenie sie zarzutéw zawartych w odwotaniu daje
mu zatem mozliwos¢ uzyskania zamowienia, ktérej na skutek zarzucanych nieprawidtowosci

zostat pozbawiony.

Izba nie uznala skutecznosci przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujacego wykonawcy AP-Flyer sp. z 0.0., uwzgledniajgc w tej mierze opozycje
zgtoszong przez Zamawiajacego. lzba stwierdzita, ze wykonawca AP-Flyer sp. z 0.0. nie
posiada interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego, gdyz uwzglednienie
odwotania pozostaje bez wplywu na pozycje zgtaszajacego przystapienie w postepowaniu i
mozliwos¢ uzyskania przez niego zamédwienia. Okolicznosci podnoszone przez
zgtaszajgcego przystgpienie, iz posiada on wiedze, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco

niskg cene pozostajg bez wptywu na rozstrzygniecie tego postepowania, skoro zgtaszajacy



przystapienie nie wniést w wymaganym terminie wtasnego odwotania podwazajgcego oferte

Odwotujgcego.

Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Zdaniem Izby Odwotujacy
nie dowiodt, ze oferta Przystepujacego - Polskiej Telefonii Cyfrowej SA istotnie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a Zamawiajacy

dopuscit sie zarzucanych naruszen ustawy Pzp.

Podnies¢ nalezy, iz Zamawiajgcy pismem z 26 marca 2013 r. zwrécit sie do
Przystepujacego — Polskiej Telefonii Cyfrowej SA w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o
ztozenie wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wplyw na wysokos¢ ceny.
Zamawiajacy m.in. wskazywal, ze na publicznej sesji otwarcia ofert podat kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, tj. 7 637 920 zt brutto. Zamawiajacy
zwracat sie o wyjasnienie czynnikbw majacych wplyw na oszacowanie ztozonej przez
Przystepujacego — Polska Telefonie Cyfrowg SA oferty. Na wezwanie Zamawiajgcego
przedmiotowe wyjasnienia zostaty ztozone, przy czym Przystepujacy — Polska Telefonia

Cyfrowej SA zastrzegt ich tre$¢ wraz z zatgcznikami jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba wskazuje, ze w sytuacji ztozenia stosownych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, ktore zostaty
przez Zamawiajgcego ocenione jako wiarygodne i wystarczajace, ciezar dowodu co do braku
przedstawienia w wyjadnieniach obiektywnych elementéw majacych wptyw na wysokos¢
ceny i ztozenia niewystarczajacych wyjasnien spoczywa w catosci na Odwotujgcym, ktéry z
tego faktu wywodzi skutki prawne. Stanowisko to znajduje swoje potwierdzenie w wyroku
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku, sygn. akt XIX Ga 3/07, w
ktérym Sad stwierdzit, ze ,Jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgceqgo zanizenia ceny, to w
sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogdélne zasady dowodowe, w tym art. 6 Kk.c., zgodnie
Z ktoérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktora z faktu tego wywodzi skutki
prawne”. Problem dowodowy w tym zakresie skupia sie przede wszystkim na wtasciwym
wykazaniu przez wezwanego wykonawce, ze zaoferowana cena jest ceng realna, tzn. ze
ponoszone na wykonanie zamowienia koszty zostang pokryte z ceny oferty, oraz wykonawca
jeszcze z tego tytutu osiggnie zysk. Tym samym przedmiotem dowodu Odwotujgcego winien
by¢ nierealny charakter ceny za swiadczone ustugi, co potwierdza razaco niski charakter
zaoferowanej ceny. Prowadzenie takiego dowodu wzgledem wyjasnieh przy skutecznie
zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢ oczywiscie istotnie utrudnione, gdyz
Odwotujacy nie uzyskuje wiedzy na temat okolicznosci wskazanych przez wykonawce, co
jednak nie zmienia faktu, ze nie jest on pozbawiony mozliwosci dowodowych co do tego, ze

podana cena catkowicie abstrahuje od realiéw rynkowych realizacji zamowienia. Odwotujacy
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moze zatem dowodzi¢, iz realia rynkowe i koszty swiadczenia ustugi w tychze realiach
rynkowych uniemozliwiajg wykonawcy wykonanie zamowienia za podang cene. Wykonawca
taki, sktadajgc wyjasnienia, nie moze zatem wykazywaé, Ze dysponuje mozliwoscig
Swiadczenia ustugi na tylko sobie dostepnych, szczegdlnie dogodnych warunkach, gdyz
takie szczegolnie dogodne warunki nie istniejg, badz sg dostepne dla pozostatych
wykonawcow na podobnych zasadach. Odwotujacy moze takze wykazywaé minimalny
rynkowy poziom kosztéw Swiadczenia ustug, ponizej ktorego wykonanie zamowienia
odbywac sie musi ze stratg. Zdaniem lzby takiego dowodu na potwierdzenie stawianych

zarzutéw Odwotujgacy nie przeprowadzit.

Izba zauwaza, Zze w odniesieniu do szacunkowej wartosci zamowienia ustalonej przez
Zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy ustalit jg na 6 209691,06 zt, a z
powiekszeniem o nalezny podatek VAT na poziomie 7 637 920 zi, ktdrg to kwote podat przy
otwarciu ofert. Wskazywat, ze ustalenie powyzsze dokonane zostato w oparciu o cene
najdrozszej oferty w poprzednim postepowaniu oraz oferte realizacji zamowienia przez
Odwotujgcego, ktore to wartosci nastepnie zostaty usrednione. |zba zauwaza, iz w realiach
niniejszej sprawy warto$¢ szacunkowa zamowienia nie powinna by¢ brana pod uwage przy
ocenie trafnosci zarzutu razaco niskiej ceny. Zamawiajacy nie wykazat bowiem, ze
odzwierciedla ona faktyczng aktualng rynkowg wartos¢ ustug, skoro najdrozsza sposrod ofert
ztozonych w postepowaniu i tak jest znaczgco nizsza od wartosci szacunkowej powiekszonej
o VAT, a zlozona zostata przez wykonawce nie dysponujgcego wiasng infrastrukturg
niezbedng do $wiadczenia ustugi, co z pewnoscig znaczaco wplywa na wzrost kosztow
wzgledem wykonawcow, ktorzy taka infrastrukture posiadajg. Ponadto Zamawiajacy nie
wykazat, ze zakres przedmiotowy ustug uznanych za referencyjne istotnie kryterium
referencyjnos$ci spetnia. Sam zreszta Odwotujacy w tresci odwotania zdawat sie nie
przydawac¢ ustalonemu przez Zamawiajgcego szacunkowi nadmiernie istothego znaczenia,
gdyz przede wszystkim odwotywat sie do zaoferowanej przez siebie ceny jako wykonawcy
Swiadczgcego ustugi na zblizonych zasadach i o podobnej skali jak Przystepujacy - Polska
Telefonia Cyfrowa SA. Odwotujacy podnosit, ze blisko trzykrotna réznica w cenie pomiedzy
Odwotujgcym a Przystepujgcym nie da sie racjonalnie uzasadnic¢, gdyz miedzy dziatalnoscig
obu podmiotéw brak jest réznic, ktére tak znaczaca rozbieznos¢ w kosztach dziatalnosci by

uzasadniaty.

W ocenie Izby jest twierdzeniem zbyt daleko idacym, aby cena zaoferowana przez
Odwotujgcego byta wystarczajgcym wyznacznikiem cen rynkowych bedacych przedmiotem
zamowienia. W niniejszym postepowaniu ztozono bowiem tylko 3 oferty, przy czym oferte
wykonawcy AP-Flyer sp. z 0.0. jako wykonawcy nie posiadajgcego wiasnej infrastruktury

oraz nie swiadczacego ustug na zasadach zblizonych do Odwotujgcego i Przystepujacego
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dla powyzszego poréwnania "rynkowosci" ceny Przystepujgcego nalezatoby uznac¢ za
niemiarodajng. W ocenie sktadu orzekajacego Izby, w przedmiotowym postepowaniu
réwniez poréwnanie ceny oferty Odwotujgcego i Przystepujacego, na co Odwotujgcy
powotywat sie w tresci odwotania i na rozprawie, nie bytoby miarodajne. Zwréci¢ bowiem
nalezy uwage na fakt, Ze o ile w postepowaniach, w ktérych sktadanych jest wiele ofert, w
celu ustalenia sredniego poziomu ceny eliminuje sie oferty skrajne, o tyle w przedmiotowym
postepowaniu, ze wzgledu na fakt ztozenia jedynie trzech ofert, nie jest to faktycznie
mozliwe. Oferta Odwotujgcego nie moze stanowi¢ samodzielnego wyznacznika cen
rynkowych. Odwotujacy w zaden bowiem sposob nie wykazat, ze ceny oferowane na rynku
przez oba podmioty zwykle (co do zasady) sg do siebie zblizone albo zwykle (co do zasady)
oscylujg na tym samym poziomie. Odwotujgcy wskazat w tresci odwotania koszty, ktére jego
zdaniem powinny by¢ ujete w cenie oferty. Podnosit, ze koszty obejmowaty m.in. zestawienie
tacza, ktéry to koszt obejmuje zakup urzadzen transmisyjnych — zestawienie fgcza 20Mb
oraz swiadczenie ustug transmisji danych, co kosztuje, zdaniem Odwotujgcego, wliczajac
koszt routera oraz jednorazowy koszt instalacji, ponad 6000 netto miesiecznie. Odwotujacy
nie wykazat jednak, z czego wnosi taki poziom kosztéw, ani nie uzasadnit, ze faktycznie,
bioragc pod uwage ceny rynkowe, nie ma mozliwosci wykonania zaméwienia w tym zakresie
za nizszg cene. Wskazywat takze na koszt zakupu kart SIM oraz koszt optaty za prawo do
wykorzystania zasobow numeracji, naliczony zgodnie z rozporzadzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 22 grudnia 2004 r. w sprawie wysokosci, termindw i sposobu uiszczania
optat za prawo do wykorzystywania zasobow numeracji (Dz. U Nr 283, poz. 2832). W tresci
odwofania nie wskazat na poziom tych kosztow, dopiero w pisSmie procesowym podat
szacowane przez siebie wartosci. Nie zdotat jednak zdaniem Izby wykazac, ze koszt ten ma
na tyle znaczacy charakter, ze przesgdza, decyduje o razgco niskiej cenie catej oferty.
Ponadto Odwotujgcy, zdaniem Izby, nie dowiddt, iz istotnie ceny dostaw sprzetu nie
odbiegajg od siebie poziomem, zwtaszcza ze w zakresie ceny kart SIM Przystepujacy ujawnit
zatozony przez siebie koszt, przedstawiajac otrzymang oferte zakupu kart SIM. W tresci
odwotania Odwotujgcy wskazat tez na koniecznos¢ modernizacji i rozbudowy infrastruktury,
jednak ani nie podawat ich wartosci, ani nie uzasadnit wymogu ich poniesienia w ramach
przedmiotowego zamowienia. W pismie procesowym przedstawit zaktadane przez siebie
wartosci, jednak wyliczenie to oparte zostato jedynie o warto$ci szacowane przez
Odwotujgcego. W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat, ze sposob kalkulacji kosztow musi
by¢ dla kazdego wykonawcy swiadczacego ustugi transmisji danych tozsamy, podobnie jak i
poziom kosztéw do poniesienia. Wykonawcy majg rézne zrodia zaopatrzenia i koszty te nie
muszg by tozsame. Ponadto Odwotujgcy nie wykazat, ze istnieje dla kazdego wykonawcy
tego typu ustug ujednolicona metodologia ustalania kosztéw, w szczegdlnosci aby koszt

rozbudowy czy unowoczesniania infrastruktury kazdorazowo byt alokowany do konkretnego
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zamowienia, wzglednie, aby w jednolity sposéb rozliczane byly koszty state. Ponadto
Odwotujgcy nie wskazat jednoznacznie, jaki poziom kosztéw w zakresie unowoczesnienia
infrastruktury jest niezbednie wymagany do poniesienia przez kazdego wykonawce.
Odwotywat sie do wlasnych kosztéw, a te nie mogg by¢é uznane za miarodajne jako koszty
rynkowe. Odwolujgcy w Zaden sposob nie odniést sie do sytuacji podmiotowej
Przystepujacego, ograniczajac sie do arbitralnego stwierdzenia, iz pomiedzy dziatalno$cig
Polskiej Telefonii Cyfrowej SA i Odwotujgcym brak jest réznic, ktére mogtyby uzasadnia¢ tak
daleko idaca rozbieznos¢ w kosztach dziatalnosci. Zdaniem Izby podobny charakter i pozycja
rynkowa podmiotéw nie muszg $wiadczy¢ o analogicznym modelu biznesowym dziatalnosci
ani strukturze i metodologii ustalania kosztow jej prowadzenia, a co za tym idzie i metodzie

szacowania cen ofertowych.

Oceniajac z kolei zastrzezone przez Przystepujacego wyjasnienia, Izba stwierdza, ze
odnoszg sie one do kosztéw Swiadczenia ustugi zgodnie z przedmiotem zamdwienia oraz
uwzgledniajg zysk. Sg na tyle wyczerpujace, ze Zamawiajgcy na ich podstawie nie méogt
uzna¢, iz zachodzi konieczno$¢ odrzucenia oferty Przystepujacego zgodnie z art. 90 ust.3
ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, iz Odwotujacy w toku
postepowania przed Izbg w zaden sposbéb nie wykazat, ze nie istnieje mozliwos¢é wykonania
zamowienia na warunkach rynkowych za podang przez Przystepujgcego cene, ograniczajac
sie do kosztow wtasnych oraz wtasnej metodologii kalkulacji ceny jako wyznacznikéw tychze
rynkowych warunkéw, co z pewno$cig nalezy uznaé za niewystarczajgce dla potwierdzenia
zarzutu razaco niskiej ceny, a w konsekwenciji i ztozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji. Izba uznata zatem, Ze podnoszone w odwotaniu zarzuty nie zostaty przez

Odwotujgcego wykazane.

W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uwzglednita
wniosku o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3600 zi, uznajac, ze ztozony do akt sprawy dokument "rachunek/zestawienie kosztow" nie
spetnia wymogow rachunku wymaganego § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
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(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Nie konkretyzuje on bowiem nazwy podmiotu, dla ktérego jest
wystawiany. Okresla jedynie sygnature sprawy oraz nazwe kosztu — koszty zastepstwa.
Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz w istocie dokument ten stanowi wytgcznie zestawienie kosztéw
do przedmiotowej sprawy odwotawczej, a nie wymagany rachunek stanowigcy podstawe do

zasadzenia zwrotu kosztow wynagrodzenia z tytutu reprezentacji prawnej Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ........c.ceeeeee.
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