Sygn. akt KIO 2175/12

POSTANOWIENIE

z dnia 15 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy — czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 15 pazdziernika 2012 r.
w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
8 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce: EXATEL S.A. ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Urzad Komisji Nadzoru Finansowego Pl. Powstancéw Warszawy 1, 00-950 Warszawa,

orzeka:

1. Umarza postgpowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: EXATEL S.A. ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa kwoty 15 000,00 zi

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2175/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, na ustugi pn. ,Realizacja i utrzymanie sieci WAN UKNF",
(Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 11 sierpnia 2012 r. nr 2012/S 154-257644), o
wartosci przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, w dniu 8 pazdziernika 2012 r. zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie
przez wykonawce: EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie, w Kkopii przekazane

zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Odwotanie zostato ztozone na czynnosci zamawiajgcego - wynik postepowania i
dokonanie wyboru oferty wykonawcy NETIA S.A. o ktérych odwotujacy zostat powiadomiony

w dniu 27 wrzesnia 2012 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Urzedowi Komisji Nadzoru Finansowego z
siedzibg w Warszawie naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej Pzp, tj.:

1) art. 26 ust. 3 ustawy, a w konsekwencji art. 24 ust. 2 ustawy, przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy NETIA S.A. z powodu niewykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie
wezwania wykonawcy NETIA S.A. oraz GTS Poland Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, a w konsekwencji

zaniechanie odrzucenia ofert tych wykonawcéw.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamodwienia, odwotujacy
wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1) wezwanie wykonawcy NETIA S.A. do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
2) wezwanie wykonawcy NETIA S.A. oraz wykonawcy GTS Poland Sp. z 0.0. do
ztozenia wyjasnieh dotyczacych elementéow oferty majacych wptyw na wysokos$é
ceny,

3) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zZgdan odwotujacy podat, co nastepuje, cyt:

L. Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ubiegajgcych sie o zamoéwienie wykazania sie
doswiadczeniem polegajgcym na wdrozeniu i utrzymaniu sieci WAN dla potrzeb podmiotu
trzeciego o warto$ci nie mniejszej niz 1 500 000 zt brutto. Wykonawca NETIA w Wykazie
ustug wskazat na ustuge Swiadczong dla Narodowego Banku Polskiego poczgwszy od
stycznia 2010 r. o wartosci powyzej 1 500 000 zt. Odwotujacy wskazuje na nastepujgce

okolicznosci, ktore wskazujg na niewykazanie spetnienia postawionego warunku:

(i) ustuga wykonywana dla NBP jest ustuga ciagfa, ktéra do dnia w ktérym uptywat
termin skfadania ofert nie zostata jeszcze zakornczona. Z referencji wystawionej w dniu 27
grudnia 2010 r. wynika, iz ustuga Swiadczona do tego dnia byfa ustugg wykonywang
nalezycie, natomiast Wykonawca nie wykazaft, iz ustuga z okresu po 27 grudnia 2010 r. a
24.09.2012 r. (...) jest rowniez nalezycie wykonywana. Uzyskanie potwierdzenia nalezytego
wykonywania ustug z ww. miedzyokresu jest koniecznym, bowiem w oOKresie miedzy
styczniem a grudniem 2010 r. warto$¢ wykonanej ustugi nie osiggneta putapu 1 500 000 zt,
co pozwolitoby na uznanie spetnienia warunku posiadanego doswiadczenia;

(ii) dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, iz umowa zawarta miedzy NETIA S.A. a NBP,
ktorej przedmiotem jest udostepnienie kanatow transmisyjnych dla potrzeb sieci WAN
zostata zawarta na okres 48 miesiecy, a jej warto$¢ wynosi 1 590 562,80 zt. Z powyzszego
wynika, iz na dzienn otwarcia ofert, wartos¢ zrealizowanej ustugi nie wyniosta jeszcze
minimalnego progu 1 500 000 zt. Tym samym Wpykonawca NETIA S.A. nie wykazat
minimalnego doswiadczenia wymaganego na podstawie zapiséw SIWZ.

(iii) ustuga wykonywana dla Mazowieckiej Spotki Gazowniczej jest rowniez ustugq ciagta,
ktérej Swiadczenie na dzieh sktadania ofert nie zostato zakoniczone. W Wykazie ustug
wskazano, iz ustuga $wiadczona jest od wrzesnia 2010 r., zas referencje potwierdzajgce
nalezyte jej wykonywanie wystawione zostaty w dniu 23 wrze$nia 2010 r. Odwotujgcy
wskazuje - podobnie jak w przypadku ustugi realizowanej dla NBP - iz Wykonawca NETIA
S.A. nie wykazat, iz ustuga $wiadczona po dacie wystawienia referencji do dnia, w ktérym
uptywat termin sktadania ofert, jest rowniez wykonywana w sposob nalezyty. Uzyskanie
potwierdzenia nalezytego wykonywania ustug z ww. miedzyokresu jest koniecznym, bowiem
w okresie miedzy wrzesniem a grudniem 2010 r. warto$¢ wykonanej ustugi nie osigghefa
putapu 1 500 000 zt, co pozwolitoby na uznanie spetnienia warunku posiadanego
doswiadczenia.

Zwazywszy na powyzsze okoliczno$ci, wykonawca NETIA S.A. nie wykazat, iz na dzien
Sktadania ofert spetnia warunek posiadania niezbednego doswiadczenia, ktory sprowadza

sie nie tylko do wykazania sie umiejetnoscig wdrozenia, ale réwniez utrzymywania sieci



WAN. Z przedfozonych wraz z ofertg dokumentéw, doswiadczenie to nie wynika, co
obligowato Zamawiajgcego do wezwania wykonawce NETIA S.A. do uzupetnienia
dokumentdw na potwierdzenie posiadania wymaganego doswiadczenia, czego Zamawiajgcy

zaniechat naruszajgc obowigzujgce w tej materii przepisy prawa.

Il. Zgodnie z orzecznictwem sgdow powszechnych ,Przepisy p.z.p. nie okreSlajg definicji
pojecia razgco niskiej ceny, mimo ze pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce nie tylko w
art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ale i w art. 90 p.z.p. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest
przedmiot zamoéwienia i mozna przyjac, ze cena razgco niska, to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego." (wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt
XIX Ga 128/08). Poglad prezentuje rowniez Krajowa Izba Odwofawcza w szeregu orzeczen
dotyczacych razgco niskiej ceny. Zgodnie z orzecznictwem KIO za cene razgco niskg uznaje
sie ,cene niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien, a zatem cene odbiegajgcq od cen przyjetych, wskazujgcq na fakt wykonania
zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamoéwienia" (Wyrok KIO/UZP 1605/10
Z dnia 12 sierpnia 2010 r.). ,Za cene razgco niskq nalezy uznac takq cena, ktéra jest
nierealna w odniesieniu do cen rynkowych podobnych zamdwien to jest wskazujgcg na fakt
wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia. O cenie razgco niskiej mozna mowic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne." (Wyrok KIO z dnia 29 marca 2012 r., sygn. akt
KIO 517/12). Nalezy wskazac¢, ze wobec braku ustawowego zdefiniowania pojecia ,cena
razgco niska", w orzecznictwie KIO wskazuje sie, Ze konieczne jest poroéwnanie ceny
ofertowej do warto$ci szacunkowej przedmiotu zamdwienia oraz do cen innych ofert
ztozonych w postepowaniu, do cen rynkowych jak rowniez do Sredniej cen ofert (Wyroki:
KIO/UZP 2604/10 z dnia 16 grudnia 2010 r., KIO/UZP 2338/10 z dnia 10 listopada 2010 r.,
KIO/UZP 1663/10 z dnia 18 sierpnia 2010 r.). W innym orzeczeniu KIO stwierdza: ,Punktami
odniesienia dla okreslenia razgco niskiej ceny sq przede wszystkim: (1) warto$¢ przedmiotu
zamoéwienia, (2) ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, réwniez (3) wiedza,
doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkéw rynkowych jakimi dysponujq cztonkowie
komisji zamawiajgcego” (Wyrok KIO z dnia 21 wrze$nia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1126/09). ,Ustalajac czy oferta zawiera razqco niskg cene, w pierwszej kolejno$ci nalezy
poréwna¢ wysoko$¢ cen zaoferowanych w postepowaniu obrazujgcych ceny rynkowe"
(Wyrok KIO z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1227/08). Jak stusznie zauwaza
KIO w wyroku z dnia 19 marca 2012 r. (sygn. akt KIO 460/12): Art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.,

ktéry stanowi, ze odrzuceniu podlega oferta, ktéra zawiera cene razgco niskg w stosunku do
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przedmiotu zamdwienia. Przepis ten nie daje podstawy do odrzucenia oferty tanszej niz
szacunek przyjety przez zamawiajgcego, ale tylko takiej, ktora jest tak tania (razgco), ze nie
Sposob jest obiektywnie przyjac, iz mozliwe jest wykonanie cato$ci przedmiotu zamoéwienia
za zaoferowang cene.(...) Razgqce zanizenie poszczegolnych pozycji kosztorysowych moze
spowodowac, Ze cena zaoferowana za cato$¢ przedmiotu zamowienia bedzie cenq razgco
niskg. Pojecie "razgco” jest pojeciem ocennym | kazdorazowo musi by¢ odnoszone do
realiow konkretnego postepowania i aktualnej sytuacji na danym rynku. Wykazanie istnienia
ceny razgco niskiej wymaga posiadania wiedzy specjalnej z zakresu rentowno$ci inwestycji
rodzajowo i zakresowo podobnych na danym rynku. Zamawiajgcy hie zawsze posiada
specjalistyczne informacje w zakresie rentownosci konkretnych przedsiewzie¢. Jednakze
przepisy ustawy nie zwalniajg go w takiej sytuacji od oceny czy cena konkretnej oferty w
danym postepowaniu jest ceng razgqco niskg. Ustawodawca wyposazyt Zamawiajacego w
instrumenty prawne pozwalajgce na ustalanie czy cena oferty nie jest cena razaco niska.
Takim instrumentem jest mozliwos¢ wezwania wykonawcy do ztoZenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny (art. 90 ust 1 ustawy Pzp).
Decyzje o koniecznosci wszczecia procedury wyjasniajgcej podejmuje sam Zamawiajacy.
Nie zawsze jednak posiada on wystarczajgcg wiedze, pozwalajacq na ustalanie czy w
danym przypadku istnieje zagrozenie, ze konkretny wykonawca zaoferowat cene razgco
niskg czy tez nie. Dlatego przy ustaleniu okolicznosSci uzasadniajacych wszczecie procedury
wyjadniajgcej, na podstawie art. 90 ust 1 ustawy Pzp pomocne moze okazaC sie
orzecznictwo. Zgodnie z orzecznictwem KIO, konieczno$§¢ wszczecia procedury
wyjasniajgcej powstaje juz wowczas, gdy cena oferty odbiega chocby o 10 % od Sredniej
ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20 % od wartoSci szacunkowej
zamowienia (Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 117/10). Co wiecej,
~wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia domniemanie
prawne zaproponowania ceny razgco niskiej" (Wyrok KIO/UZP 2338/10 z dnia 10 listopada
2010 r.). Istotne znaczenie ma réwniez orzeczenie KIO z dnia 16 lipca 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 671/08), z ktérego wynika, ze ustalajgc czy cena jest razgco niska, trzeba wzig¢
pod uwage, ze ,w jednym przypadku roznica cenowa kilkunastoprocentowa pomiedzy
ztozonymi ofertami moze juz $wiadczy¢ o cenie razgco niskiej, w innej za$ wprost

przeciwnie". Oznacza to, Ze konieczna jest doktadna analiza konkretnego przypadku.

W postepowaniu na ,Realizacje i utrzymanie sieci WAN UKNF" prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Urzad Komisji Nadzoru Finansowego wptynety 3 oferty:

1. Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa za kwote (cena oferty: 905 083,20 zt
brutto);

2. EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa (cena oferty: 1 115 856,00 zt



brutto);

3. GTS Poland Sp. z o.0., ul. Marynarska 15, Warszawa (cena oferty: 981 872,00 zt
brutto).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia to ustalona przez Zamawiajgcego - 2 330 000,00 zt netto.
Szacunkowa warto$¢ zamdwienia zostata przez Zamawiajgcego ustalona na podstawie
informacji rynkowych. W zwigzku z tym Zamawiajgcy okreslit kwote jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia na 2 865 900,00 zt brutto aby zapewnic
mozliwo$c wykonania catego przedmiotu zamowienia nalezycie.

Cena oferty wykonawcy Netia S.A. wynosi 39 %, zas GTS Poland Sp. z 0.0. wynosi 42 %
kwoty na jakg Zamawiajgcy oszacowat wartoS¢ zamowienia oraz 81 % (i odpowiednio 88%)
ceny zaproponowanej przez Odwotujgcego (oraz 32 % kwoty jakq Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia). Majac na uwadze fakt, ze szacunkowa warto$¢
zamowienia, kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
oraz warto$¢ oferty ztozonej przez wykonawce dotychczas $wiadczgcego ustuge dla
Zamawiajgcego (Odwotujgcy), Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwos¢, czy cena oferty
Netia S.A. oraz GTS Poland Sp. z o.0. nie jest ceng razgco niskga. Ocene, czy
zaproponowane przez Netia S.A. oraz GTS Poland Sp. z 0. 0. w niniejszym postepowaniu
ceny sg cenami razgco niskimi nalezy oprze¢ o przedmiot i specyfike zamowienia oraz
indywidualng zdolnos¢ kazdego z wykonawcow do jego realizacji. Co zostanie dalej
wykazane, inaczej zdolno$¢ ta ksztaftuje sie w przypadku Odwotujgcego, inaczej za§ w

przypadku pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, biorgc pod uwage szczegdlne uwarunkowania realizacji zamowienia
zwiekszajgce koszty realizacji ustug tj.:

1. Konieczno$¢ zestawienia sieci w technologii MPLS w oparciu o dedykowane tgcza
Swiattowodowe i radiowe,

2. Konieczno$¢ dostarczenie 42 szt. routeréw, ich oprogramowania oraz zainstalowania
u Zamawiajgcego,

3. Krétki termin realizacji (do trzech miesiecy),

4. Bardzo wysokie kary za niedotrzymanie warunkoéw umowy w tym za przekroczenie

terminu realizacji.

Zdaniem Odwotujgcego cena zaoferowana przez wykonawce Netia S.A. zostata
skalkulowana ponizej kosztow wykonania przedmiotu zamowienia.

Szczegbtowa analiza kosztéw realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Ponizej Odwotujgcy przedstawia kalkulacje cen, ktéra potwierdza, ze cena oferty

wykonawcow Netia S.A. oraz GTS Poland Sp. z o.0. jest ceng razgco niska.



Analiza kosztow uruchomienia ustugi - sieci WAN.

Przygotowujgc wycene kazdego projektu zwigzanego z budowg sieci WAN wykonawcy
muszg bra¢ pod uwage trzy podstawowe elementy kosztowe wystepujgce w kazdym
przedsiewzieciu tego typu:

1. Koszty Wdrozenia, ktore w tym przypadku nalezy rozumiec¢ gtdwnie jako:

a) koszty budowy lub pozyskania infrastruktury sieciowej potrzebnej do Swiadczenia
ustug w tym przede wszystkim koszty tgczy dostepowych pomiedzy weztami sieci
telekomunikacyjnej wykonawcy, a lokalizacjq Zamawiajgcego, w ktérym nalezy dostarczy¢
ustuge,

b) koszty sprzetu w tym najistotniejszymi sq koszty urzgdzen koricowych instalowanych
w lokalizacjach Zamawiajqcego tzw. routerow,

c) koszty Systemu Monitorowania Sieci.

2. Koszty swiadczenia ustugi, rozumiane gtownie, jako koszty zwigzane z dostarczaniem
ustugi i serwisowaniem infrastruktury technicznej zbudowanej na potrzeby sieci WAN. W tej
kategorii rowniez nalezy wzig¢ pod uwage koszty obstugi kontraktu, 1. przygotowanie
raportow, fakturowanie, przyjmowanie i obstuga zgtoszen serwisowych, nadzér nad jakoscig
Swiadczonych ustug.

3. Koszty ryzyk zwiazanych z realizacja umowy, rozumiane jako koszty wynikajgce:

a) Z potencjalnych kar ponoszonych przez wykonawce za nieterminowe uruchomienie
ustug bedgcych przedmiotem zamdwienia oraz za przerwy w $wiadczeniu tych ustug w
trakcie trwania umowy,

b) Z koniecznosci zarezerwowania $rodkéw finansowych na ewentualny wzrost kosztow
wdrozenia i utrzymania ustugi. Koszty tych ryzyk powinny zostac okreslone przed podjeciem
sie realizacji kazdego przedsiewziecia na podstawie wnikliwej analizy jego wykonalnoSci w
ramach danej organizacji, a w przypadku zdiagnozowania elementéw, ktérych wykonanie w
odpowiednim standardzie Ilub terminie moze bycC trudne do spetnienia, konieczne jest
znalezienie odpowiednich rozwigzan technicznych i organizacyjnych oraz zarezerwowania

odpowiednich $rodkéw finansowych zapewniajgcych wykonalnos¢ projektu.

WysokoS¢ powyzej opisanych kosztow uzalezniona jest od stanu posiadanej przez niego
infrastruktury, szczegdlnie w lokalizacjach Zamawiajgcego. Jak zasygnalizowano powyzej,
koszt wdrozenia ustugi zalezy w duzej mierze od bedacej w dyspozycji Wykonawcy
infrastruktury telekomunikacyjnej potrzebnej do wykonania zaméwienia oraz rzetelnej oceny
uwarunkowan realizacji | ufrzymania ustugi, a przede wszystkim oceny ryzyka
niedotrzymania terminu realizacji oraz ewentualnego wzrostu kosztow wykonania i
utrzymania ustugi. Wykonawcy inni niz Odwotujgcy w celu wdrozenia przedmiotowej ustugi

bedg musieli wybudowac fgcza dostepowe do wiekszoS$ci lokalizacji Zamawiajgcego lub



pozyskac je od innych operatorow.

Na wstepie nalezy stwierdzic, ze w przypadku przedmiotowej sieci najwiekszg czescig
sktadowgq kosztu wdrozenia stanowi zestawienie tgczy warstwy fizycznej i transmisyjnej oraz
koszty urzgdzen abonenckich (routeréw) instalowanych w lokalizacji Zamawiajgcego. W
przypadku przedmiotowego zamoéwienia, Exatel S.A. Swiadczy od kilku lat ustugi transmisji
danych dla UKNF dla wszystkich okre$lonych w SIWZ lokalizacji. Okoliczno$¢ ta w duzym
stopniu umoZliwita szczegdéfowe okreSlenie mozliwosci technicznych oraz doktadne
oszacowanie kosztow | naktadow niezbednych dla prawidfowej realizacji zamowienia.
Odwotujacy dysponuje aktualnie dziatajgcg w lokalizacjach Zamawiajgcego siecig, ktora jest
mozliwa do wykorzystania w realizacji zamowienia. Doktadna znajomos$¢ wszelkich
uwarunkowan zw. z podmiotem, dla ktérego Swiadczone sg ustugi, lokalizacjg, dostepna
infrastrukturq zapewnia doktadne i precyzyjne oszacowanie ceny. We wszystkich
lokalizacjach Zamawiajacego sg uruchomione tgcza transmisji danych, ktore w petni mozna
wykorzystac; podobnie, Odwotujacy nie ma konieczno$ci poczynienia duzych naktadéw na
sprzet instalowany w lokalizacjach Zamawiajgcego, co w sposoéb znaczacy ogranicza koszty
realizacji zamowienia. Niemniej Odwotujgcy rzetelnie oceniajgc uwarunkowania realizacyjne
zarezerwowat $rodki finansowe na ewentualne kary za niedotrzymanie terminu realizacji oraz
nieplanowany wzrost kosztéw realizacji | utrzymania sieci. Powyzej przedstawione
okolicznoSci, wskazujg na wyjgtkowo korzystne warunki wdrozenia ustugi bedgcej
przedmiotem postepowania, jakie posiada Odwotujgcy. Okolicznosci te, niedostepne dla

innych wykonawcow, w sposoéb istotny wplywajg na kalkulacje ceny ofertowey.

Tak korzystnymi warunkami wdrozenia ustugi bedgcej przedmiotem zamowienia nie
dysponuje Netia S.A. oraz GTS Poland Sp. z o.0., co powoduje, iz bedg oni musieli pozyskac¢
facza od innych operatorow Ilub wybudowacC f{gcza, co wigze sie z mozliwoScig
niedochowania terminu uruchomienia ustugi. Pomimo powyzszego, oferty ztozone przez ww.
Wykonawcow sg znaczgco nizsze niz oferta Odwotujgcego oraz drastycznie nizsze niz

warto$¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy powinien wszczgc procedure wyjasniajgcq dgzgc do
ustalenia czy ztozone oferty uwzgledniaja cafoksztatt zobowigzarn narzuconych przez
Zamawiajgcego, jak rowniez czy wycena poszczegdlnych elementéw zostata wykonana
nalezycie. Nawet powszechnie podnoszona przez wykonawcow tendencja obnizania cen
Swiadczonych  ustug telekomunikacyjnych na przestrzeni ostatnich [lat], nie
uprawdopodabnia mozliwosci nalezytego wykonana zamoéwienia za ceny wskazane przez
NETIA S.A. oraz GTS Poland Sp. z 0.0. Majgc na uwadze przepis art. 90 ust 2 ustawy Pzp,

okre$lajgcy jakie okolicznosci Zamawiajgcy uwzglednia przy ocenie wyjasnien w zakresie
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elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny (obiektywne czynniki, w szczegdlnosci
oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢
projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow) oraz fakt, ze Zzadne z tych okolicznosci nie sq dostepne dla wykonawcy Netia

S.A. w tym postepowaniu.

W takiej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac¢ wykonawcow Netia S.A. oraz GTS
Poland Sp. z o.0. do wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, a
nastepnie po ich zbadaniu podjg¢ decyzje o odrzuceniu ofert ww. wykonawcow, w przypadku
potwierdzenia sie podejrzen razgco niskiej ceny, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy
Pzp.”

Dnia 9 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy wezwat pozostatych wykonawcéw
uczestniczacych w przetargu do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym, przekazujac
im rownoczesnie kopie odwotania. W ustawowym terminie 3 dni, okreslonym w art. 185 ust.

2 ustawy Pzp, nie wptyneto zadne zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego.

11 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktorej oswiadczyt, ze dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2012r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), uwzglednia
w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu wniesionym 8 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie. Zamawiajacy oswiadczyt jednoczesnie,
ze w zwigzku z powyzszym zgodnie z zgdaniem odwotujgcego wykonawcy, niezwtocznie
wykona nastepujace czynnosci:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. powtorzenie badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym w szczegolnosci:

a) wezwanie wykonawcy NETIA S.A. do uzupetnienia  dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie
posiadanego doswiadczenia,

b) wszczecie procedury wyjasniajacej na podstawie art. 90 ustawy Pzp, w tym w
szczegolnosci zgodnie z zadaniem odwolujacego wykonawcy, wezwanie
wykonawcy NETIA S.A. oraz GTS Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty, majgcych wptyw na wysokosé ceny,

3. powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W  zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy wnosit 0 umorzenie postepowania

odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron.

9



Odpowiedz na odwotanie podpisata osoba petnigca funkcje Dyrektora Departamentu
Administracji, Budzetu i Informatyki, na podstawie zalgczonego petnomocnictwa,
wystawionego przez Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowego, ktére obejmuje
miedzy innymi podejmowanie rozstrzygnie¢ o wyniku postepowania. Kopia odpowiedzi

zostata przestana wykonawcom.

W tych okolicznosciach, 1zba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutow

odwotania.

Izba uznata stanowisko zamawiajgcego wynikajagce z odpowiedzi na odwotanie
za niebudzace watpliwosci oswiadczenie woli uwzglednienia w cafosci zarzutow

przedstawionych w odwotaniu.

Przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron (...), pod warunkiem, ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit
zaden wykonawca, lzba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2

ustawy Pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze
okolicznos¢é, ze uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastapito przed otwarciem
posiedzenia, zatem z mocy art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b ustawy Pzp koszty znoszg sie
wzajemnie miedzy stronami. Jednoczes$nie Izba nakazata dokonanie na rzecz odwotujacego
zwrotu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty uiszczonego wpisu, zgodnie z § 5
ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Na podstawie przepiséw § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotahn (Dz. U. Nr
48, poz. 280) ogtoszenie postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze wydanego
na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy
ogtoszen w siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej

Urzedu. Odpis postanowienia przesyta sie stronom (...) postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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