Sygn. akt: KIO 1622/12

WYROK
z dnia 13 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 30
lipca 2012 r. wniesionego przez wykonawce Polkomtel Sp. z o.0. z siedzibq w Warszawie,
ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej, ul. Rakowiecka 37A, 02-521 Warszawa

przy udziale wykonawcy PTK Centertel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 01-230
Warszawa, ul. Skierniewicka 10a — zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego POLKOMTEL Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, 02-676 Warszawa, ul. Postepu 3
i nakazuje:
zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce



POLKOMTEL Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, 02-676 Warszawa, ul. Postepu 3,

tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz.
1429) 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:



Sygn. akt: KIO 1622/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej, ul. Rakowiecka 37A, 02-521

Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Ustugi

telefonii komorkowej«.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 30.05.2012 r. pod nrem 2010/S 101-168681. Postepowanie jest prowadzone

zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. 22010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13,
Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429) zwanej dalej w

skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit_20.07.2012 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

PTK Centertel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa.

Wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 3, 02-676
Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 30.07.2012 r. do Prezesa KIO
odwotanie na naruszenie:

1) art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy PTK Centertel do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty PTK Centertel pomimo
tego, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji tj. czyn wskazany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z

dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej;

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania zaniechanej przez zamawiajgcego czynnosci

polegajgcej na wezwaniu wykonawcy PTK Centertel do ziozenia wyjasnien w zakresie



elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny do czego zamawiajacy byt zobligowany
w Swietle obowigzujacych przepisow;

3) ewentualnie, na wypadek uwzglednienia zarzutu, ze ztozenie oferty wykonawcy PTK
Centertel stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty

wykonawcy PTK Centertel.

Argumentacja odwotujgcego

Jednym 2z podstawowych obowigzkéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
natozonym na zamawiajgcego jest badanie ofert sktadanych przez wykonawcéw z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Przy
ocenie ofert zamawiajacy powinien zapewni¢ uczciwg konkurencje, m.in. przez sprawdzenie
czy sktadana oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo czy nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W art. 89 ust. 1 Pzp ustawodawca zawart katalog przestanek, ktorych zaistnieje skutkuje
odrzuceniem oferty. Przepis ten ma charakter obligatoryjny, co oznacza ze zaistnienie
choéby jednej z wymienionych w przepisie przestanek musi skutkowac odrzuceniem oferty.

W postepowaniu zamawiajacy uchybit wymaganiom wynikajgcym z przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych i nie dochowat nalezytej starannosci
przy analizie przestanek, ktorych zaistnienie niewatpliwie powinno skutkowac¢ odrzuceniem

oferty wykonawcy wykonawce PTK Centertel

Ad 1. Odnosnie zarzutu dotyczacego zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$é ceny

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte zawierajgca
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Jak jednolicie wskazuje sie w
pismiennictwie, orzecznictwie oraz opiniach Urzedu Zamoéwien Publicznych dostepnych na
stronie www.uzp.gov.pl, ustawa PZP wprowadza obowigzek odrzucenia oferty przez
zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny. Co prawda przepisy ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych nie precyzujg tego pojecia jednak korzystajac z
ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny, nalezy uznac¢, ze ceng razaco niskg jest
cena nierealistyczna, cena za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamdéwienia w nalezyty
sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztow wiasnych
wykonawcy, nie pozwalajgc na wygenerowanie przez niego zysku (por, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 marca 2012, KIO 406/12).



1. Cena zaoferowana przez wykonawce PTK Centertel jest razagco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, z catg pewnoscig
nalezy uznaé, ze cena zaoferowana w postepowaniu przez wykonawce PTK Centertel jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wskazuje,
ze punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny, jako razgco niskiej, jest ustalona przez
zamawiajgcego cena catkowita (tj. warto$¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez
zamawiajgcego powiekszona o VAT) w powigzaniu z przedmiotem zamdwienia. Badanie
razgco niskiej ceny nalezy odnosic do przedmiotu zamdwienia, bowiem chodzi o
wyeliminowanie z postepowania wykonawcéw niewiarygodnych z uwagi na proponowanie
nierealistycznej ceny.

Zamawiajacy wskazat, ze wartos¢ zamowienia brutto wynosi 4 850 000,00 zt. Natomiast
oferta wykonawcy PTK Centertel zostata ztozona na catkowitg kwote 1 750 013,44 zt brutto.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze pomiedzy wartoscig przedmiotu zaméwienia
podang przez zamawiajgcego a ceng z oferty wykonawcy PTK Centertel zachodzi razaca
dysproporcja tj. cena zaoferowana przez wykonawce PTK Centertel jest o 64% nizsza od
wartosci przedmiotu zaméwienia. Co wiecej, cena zaoferowana przez wykonawce PTK
Centertel odbiega nie tylko od wartosci przedmiotu zamowienia, ale takze od ceny
zaoferowanej przez drugiego z wykonawcow.

Polkomtel Sp. z 0.0. 0 ponad 41% (cena za catos¢ zamdwienia wynosi 2 944 959,20).

W Swietle tego, zamawiajacy powinien byt wezwa¢ wykonawce PTK Centertel do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny.
Wyraznego podkreslenia wymaga fakt, ze art. 90 ust. 1 Pzp ma charakter obligatoryjny,
zatem zamawiajacy nie ma jakiejkolwiek swobody w zakresie odstgpienia od ww. procedury.
Zamawiajgcy W kazdym przypadku, gdy roznica pomiedzy wartosciag zamowienia a ceng
oferty ztozonej przez wykonawce jest znaczaca (co bez watpienia miato miejsce), ma
obowigzek wezwac takiego wykonawce do ztozenia wyjasnien. Zamawiajacy bezpodstawnie
zaniechat wszczecia procedury wskazanej w art. 90 ust. 1 Pzp pomimo tego, ze niewatpliwie

zaistniaty przestanki do jej przeprowadzenia.

2. Wykonawca PTK Centertel wykazat brak zysku skutkujacy brakiem gwarancji
nalezytego wykonania umowy.

Cena zaoferowana przez wykonawce PTK Centertel jest nierealna, niewiarygodnie
niska, i znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych w powigzaniu z przedmiotem zamodwienia.
Co wiecej cena zaoferowana przez wykonawce PTK Centertel nie gwarantuje nalezytego

wykonania zamowienia.



W celu wykazania, ze cena z oferty PTK Centertel Sp. z 0. o. jest niewiarygodnie niska,

nalezy odnies¢ sie do przedmiotu zamowienia — tj. zakresu ustug oraz ilosci towardow

(telefonow) przewidzianych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej

specyfikacjg bez blizszego okreslenia). Opis przedmiotu zaméwienia zawarty w specyfikaciji

przedstawia sie nastepujaco:

W odniesieniu do zakresu ustug telekomunikacyjnych. Zamawiajacy okreslit w

specyfikacji, ze wykonawcy majg zaoferowaé¢ ceny dla 1497 sztuk abonamentow

(przewidzianych jako gwarantowana wielkos¢ zamdwienia) w tabeli Zatacznika nr 3 do

specyfikacji. Abonamenty réznig sie pomiedzy sobg liczbg minut zawartg w abonamencie, tj.

— 263 sztuki abonamentéw miesiecznych (250 minut w abonencie),

— 384 sztuki abonamentow miesiecznych (160 minut w abonamencie),

— 700 sztuk abonamentéw miesiecznych (90 minut w abonamencie),

— 77 sztuk abonamentéw miesiecznych nieobejmujacy pakietu minut,

— 45 sztuk abonamentéw miesiecznych (2000 minut w abonamencie — bramka GSM),

— 21 sztuk abonamentéw dotyczacych dostepu do Internetu (6 GB transferu danych w

abonamencie miesiecznym).

W ramach przedmiotu zamoéwienia, wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ telefony,

modemy i akcesoria w nastepujacych ilosciach (przewidzianych jako gwarantowana wielko$¢

zamowienia):

528 sztuk (264 sztuki po podpisaniu umowy i kolejne 264 sztuki po 24 miesigcach)
telefonéw z Grupy 1 tj. w cenie detalicznej wykonawcy powyzej 1500,00 zt netto i do
3000 zt netto;

778 sztuk (389 sztuk po podpisaniu umowy i kolejne 389 sztuki po 24 miesigcach)
telefonéw z Grupy 2 tj. w cenie detalicznej wykonawcy powyzej 800,00 zt netto do
1500,00 zt netto;

1 556 sztuk (778 sztuk po podpisaniu umowy i kolejne 778 sztuki po 24 miesigcach)
telefonéw z Grupy 3 tj. w cenie detalicznej wykonawcy do ceny 800 zt netto, z tym
zastrzezeniem, ze nie na wszystkich numerach bedzie wymieniany telefon po 24
miesigcach (ze wzgledu na nieosiggniecie okresu 24 miesiecy obowigzywania dane;j
umowy). Do dalszej kalkulacji przyjeto, ze realne zapotrzebowanie jest na poziomie
1400 sztuk telefonoéw z Grupy 3;

42 sztuki modemoéw do transmisji danych (21 sztuk po podpisaniu umowy i kolejne 21
sztuk po 24 miesigcach);

240 sztuk stuchawek bezprzewodowych (120 sztuk po podpisaniu umowy i kolejne

120 sztuk po 24 miesigcach);



— 268 sztuk (134 sztuki po podpisaniu umowy i kolejne 134 sztuki po 24 miesigcach)

tadowarek samochodowych.

W odniesieniu do wymogu ze specyfikacji dotyczacego poprawy zasiegu, wykonawcy sg
zobowigzani poprawi¢ zasieg na swoj koszt w odpowiednich dla danego wykonawcy
lokalizacjach.

W celu zobrazowania wyliczen wskazujacych, ze cena zaoferowana przez wykonawce
PTK Centertel jest razaco niska, a takze w celu wykazania, ze oferta wykonawcy PTK
Centertel nie daje gwarancji nalezytego wykonania umowy, odwotujacy przedstawit
tabelaryczne zestawienie przewidywanych kosztéw i przychodoéw odwotujacego oraz

wykonawcy PTK Centertel.

koszty(-)/przychody

PLUS

Orange

koszty(-)

Koszt zakupu telefonéw, modemow i
akcesoriéw przez wykonawce, na
potrzeby realizacji zamowienia

— 1736 098,00 zt

— 1736 098,00 zt

Koszt poprawy zasiegu

—315 000,00 zt

—315 000,00 zt

Przychody

Telefony — Grupa 1 — 528 sztuk 422 400,00 zt 30 096,00 z
Telefony — Grupa 2 — 778 sztuk 311 200,00 zt 44 346,00 zt
Telefony — Grupa 3 — 1400 sztuk 138 600,00 zt 79 800,00 z
Modem — 42 sztuki 3 276,00 zt 0,42 zt
Stuchawki bezprzewodowe 7 692,00 zt 2,40 zt
t adowarki samochodowe 4 971,40 z 2,68 zt

Abonament — 250 minut — 264 sztuki
— 48 miesiecy

285 120,00 zt

285 120,00 zt

Abonament — 160 minut — 389 sztuk —
48 miesiecy

268 876,80 zt

268 876,80 zt

Abonament — 90 minut — 701 sztuk —
48 miesiecy

272 548,80 zt

272 548,80 zt

Abonament — bez pakietu minut — 77
sztuk — 48 miesiecy

36,96 zt

0,00 zt

Abonament — 2000 minut — 45 sztuk —
48 miesiecy

648 000,00 zt

388 800,00 zt

Abonament Internetowy 6GB — 21
sztuk — 48 miesiecy

16 178,40 zt

44 352,00 zt

Dodatkowy ruch poza abonament 1
500 000 minut w skali 48 miesiecy

225 000,00 zt

135 000,00 zt

SMS — szacowana ilo$¢ w skali 48 54 000,00 zt 27 000,00 zt
miesiecy 300 000
MMS — szacowana ilo$¢ w skali 48 11 880,00 zt 3 240,00 zt

miesiecy 36 000

SUMA dochéd/strata po 48 miesigcach

618 682,36 zt

- 471 912,90 zt




Zgodnie z postanowieniami specyfikacji zamawiajacy wybiera interesujgce go modele
telefonéw dostepne w cenniku wybranego wykonawcy, zgodnie z przynaleznoscig telefonu
do konkretnej grupy cenowej. Rzetelnie skalkulowana oferta powinna zaktadaé, zatem ze
zamawiajgcy dokona wyboru telefonéw najbardziej zaawansowanych technicznie,
najnowszych modeli, czyli najdrozszych.

Na potrzeby powyzej wskazanej kalkulacji przyjeto, ze:

— w ramach wyboru telefonéw z Grupy 1 — APPLE iPhone 4S 16GB w cenie detalicznej
2950 zt netto,

— w ramach wyboru telefonéw z Grupy 2 — Nokia 710, w cenie detalicznej 1487 zt netto,

— w ramach wyboru telefonéw z Grupy 3 — Nokia C5 5MP w cenie detalicznej 730 z
netto,

— Modem internetowy w cenie detalicznej 178,00 zt netto,

— Stuchawka bezprzewodowa w cenie detalicznej 50,00 zt netto,

— fadowarka samochodowa w cenie detalicznej 40 zt netto.

Szacunkowa warto$¢ hurtowa sprzetu w ilosciach przedstawionych powyzej, w ramach
oferty producentéw tych urzadzen dostepnych dla wiodacych operatorow telefonii
komérkowej — wykonawce PTK Centertel czy tez odwotujgcego waha sie na poziomie
45-50% wskazanej ceny detalicznej. Wobec powyzszego szacowany przez kazdego z
wykonawcow tgczny koszt zakupu wszystkich urzgdzen od dostawcoéw hurtowych wynosi ok.
1 736 098,00 zi tj.

— 528 sztuk telefonéw z Grupy 1 w tgcznej cenie 686 400 zt netto (1 300 zt netto za 1

sztuke),

— 778 sztuk telefondw z Grupy 2 w tacznej cenie 544 600 zt netto (700 zt netto za 1

sztuke),

— 1 400 sztuk telefonéw z Grupy 3 w tacznej cenie 490 000 zt netto (350 zt netto za 1

sztuke),

— 42 sztuki modemow internetowych w tgcznej cenie 3 738 zt netto (89 zt netto za 1

sztuke),

— 240 sztuk stuchawek bezprzewodowych 2 w tgcznej cenie 6 000 zt netto (25 zt netto

za 1 sztuke),

— 268 sztuk tadowarek samochodowych 2 w tacznej cenie 5 360 zt netto (20 zt netto za

sztuke).

Natomiast sredni koszt poprawy zasiegu zaréwno w odniesieniu do odwotujgcego jak i

wykonawce PTK Centertel wynosi 315 000 zt netto.



Zatem fgczne koszty, ktére musi ponie$¢ zaréwno odwotujgcy jak wykonawca PTK
Centertel (koszt zakupu telefondéw, modemow i akcesoriéw oraz koszt poprawy zasiegu), aby
zrealizowac¢ zaméwienie wynoszg 2 051 098 zt netto.

Z kolei, przychody ze sprzedazy telefondéw po stronie odwotujgcego oraz wykonawcy
PTK Centertel ksztattujg sie na zupetnie innym poziomie. Taki stan rzeczy wynika z faktu, ze
wykonawca PTK Centertel w odréznieniu od odwotujgcego, zaoferowat cene telefonu na tym
samym poziomie w kazdej grupie cenowej z cennika detalicznego tj. cene 57 zt za kazdy
aparat telefoniczny. Cena na tak niskim poziomie nie moze przynies¢ przychodu nawet na
poziomie zblizonym do kosztow jego zakupu.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze koszty realizacji umowy w sprawie zamowienia
publicznego przez wykonawce PTK Centertel przewyzszajg przychody. Przewidywany
dochéd odwotujgcego to kwota 618 682,36 zi, natomiast wykonawcy PTK Centertel
realizacje umowy zakonczy ze stratg w wysokosci 471 912,90 zt. Powyzsze wartosci
wynikajg z faktu, ze ceny telefonéw zaoferowane przez wykonawce PTK Centertel sg
nierealne w stosunku do cen rynkowych, co bezposrednio przektada sie na catkowitg cene
oferty. Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze w postepowaniu wysoko$¢ ceny zaoferowanej
przez wykonawce PTK Centertel (57 zl) za kazdy aparat telefoniczny, nie moze by¢
uzasadniana ewentualnymi przychodami wynikajacymi z optat abonamentowych oraz opfat
za potaczenia.

Wobec faktu, ze cena z oferty wykonawcy PTK Centertel nie zaktada zysku, jest
nierealna, niewiarygodna, a takze nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien, a zatem wykonawca PTK Centertel nie daje gwarancji nalezytego
wykonania zamowienia publicznego. Tym samym, nalezy uznac, ze cena ta powinna budzic¢
uzasadnione watpliwosci zamawiajgcego. Zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania
wykonawcy PTK Centertel do ztozenia wyjasnien w zakresie elementow oferty majgcych

wplyw na cene, czego zaniechat.

Ad 2. Odnosnie zarzutu dotyczacego zaniechanie odrzucenia oferty wykonawce
PTK Centertel pomimo tego, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Z kolei, zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow

zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.



Z opisu zawartego w ust. 1 pkt 2 powyzej bezsprzecznie wynika, ze czynnosc
polegajgca na ztozenie oferty przez wykonawce PTK Centertel w postepowaniu stanowic
bedzie przestanke do uznania tego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji. Ot6z w
przypadku, gdy wykonawca PTK Centertel, podpisze umowe z zamawiajgcym umowa ta
skutkowa¢ bedzie ,sprzedazg towaréw lub ustug ponizej kosztéow ich wytworzenia” w
rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co wiecej, nie
dosé, ze oferta wykonawcy PTK Centertel nie zakltada zysku, to z tabelarycznego
zestawiania zawartego w ust. 1 pkt 2 powyzej wynika, ze realizacji zamdwienia wigzac sie
bedzie z startg w wysokosci 471 912,90 zt. Nie ulega zatem watpliwosci, Ze sprzedaz przez
wykonawce PTK Centertel aparatow telefonicznych oraz $wiadczenia ustug

telekomunikacyjnych bedzie nastepowaé ponizej kosztéw ich wytworzenia.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 30.07.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 31.07.2012
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca PTK Centertel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Skierniewicka 10A,
01-230 Warszawa zitozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu —
zgtoszenie przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w

wyniku wniesienia odwotania 01.08.2012 r. (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez odwotujacego i przystepujacego:

1) (dowéd nr 1) raport o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2011 r.
wskazujac, ze POLKOMTEL jest wiodacym dystrybutorem na rynku
telekomunikacyjnym, a w zwiazku z tym sita zakupowa POLKOMTEL jest
rowna sile zakupowej PTK Centertel;

2) (dowdd nr 2) tabelaryczne zestawienie przykitadowych postepowan i (dowod
nr 3) i wyciagi z ofert zlozonych w réznych postepowaniach przez
przystepujacego i odwotujagcego na potwierdzenie, ze ceny oferowane przez
réznych wykonawcéw réznym zamawiajagcym sa wysoce zréznicowane i nie
mozna ich odnosi¢ do matematycznych wyliczen;

3) (dowéd nr 4) slajdy z prezentacji polityki zarzadu Networks na dowodd, ze w

okresie kiedy sie¢ bedzie budowana, przystepujacy nie bedzie mogt korzystaé
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z zasoboéw sieci T-Mobile, gdyz dopiero Networks obejmie swoim zasiegiem
wskazane lokalizacje w okresie p6zniejszym

- Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu o0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut pierwszy — naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie wezwania wykonawcy PTK Centertel do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy szacujgc wartoS¢ zamowienia musi, zgodnie z art. 32 ust. 3 Pzp, wzig¢
pod uwage wartos¢ zamowien uzupetniajgcych, ktére zamawiajgcy zamierza udzielic w
przysztosci zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 i z Pzp. Natomiast zamawiajgcy oszacowat warto$¢
przedmiotu zamodwienia udzielanego w rozpoznawanym postepowaniu na 3 150 000 z, o
czym powiadomit wykonawcow w odpowiedzi na pytanie 21 w piSmie z dnia 22 czerwca
2012 r. (s. 200 dokumentacji). Dlatego oferta PTK Centertel na 1 750 000 zt mogta nie
wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, szczegodlnie, ze nie odbiegata w sposéb radykalny od
drugiej oferty Polkomtel — 2 950 000 zt, ktéra rowniez opiewata na kwote nizszg niz
oszacowanie zamawiajgcego. Skitad orzekajacy lzby podkresla, ze zamawiajacy jest
obowigzany ustali¢, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, przez zwrocenie sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
odpowiednich wyjasnien w przypadku, gdy zrodza sie u niego watpliwosci co do poziomu
zaoferowanych cen, czy nie sg one razgco niskie.

W rozpoznawanej sprawie odwotujgcy zwrdcit uwage na trzy czynniki, ktére mogtyby

wskazywaé na zastosowanie razaco niskiej ceny, co skutkowatoby realizacjg zamdwienia
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ponizej kosztow wtasnych wykonawcy, nie pozwalajgc na wygenerowanie przez niego zysku
(por, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 marca 2012, KIO 406/12).

Czynnik pierwszy to niski poziom cen ofertowych w stosunku do wartosci przedmiotu
zamdwienia oszacowanego przez zamawiajgcego, jednak same réznice w cenach nie
wskazujg na razgco niskg cene. Gdyby tak byto to ustawodawca wprowadzitby ustawowy
poziom, od ktérego nalezatoby przyjmowac cene, jako razaco niska. Natomiast — zgodnie z
przepisami — decyzja odnosnie uznania razaco niskiej ceny spoczywa na zamawiajacym,
ktéry musi wzig¢ pod uwage nie tylko wysokosci cen, ale takze wiele innych czynnikow,

ktérych wszystkich w zasadzie nie sposdb wymienié.

Czynnik drugi to koszty sprzetu, ktére musi ponies¢ wykonawca. W odniesieniu do
zakresu ustug telekomunikacyjnych. Zamawiajacy okreslit w specyfikaciji, ze wykonawcy
majgq zaoferowac ceny dla 1497 sztuk abonamentdéw (przewidzianych jako gwarantowana
wielkos¢ zaméwienia) w tabeli Zatagcznika nr 3 do specyfikacji. W ramach przedmiotu
zamowienia, wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ wtasciwg liczbe telefonéw, modeméw
i innych akcesoriow.

Odwotujagcy w odwotaniu oswiadczyt, ze koszt zakupu tego sprzetu wyniesie
1736 098,00 zt. Odwotujacy zatozyt, ze wykonawca bedzie musiat zakupi¢ te sprzety
oddzielnie i w bardzo szybkim trybie (po kilkaset sztuk), a modele telefonéw beda musiaty
mieC najwyzsze parametry uzytkowe i wytrzymatosciowe, czyli ze bedg to modele
najdrozsze. Jednak takie zatozenie nie wynikato z konkretnej sytuacji, wprost przeciwnie
wytoniony wykonawca miat przedstawi¢ aparaty w cenie detalicznej z catej swojej oferty, a
nie na specjalne zadanie zamawiajgcego, w zwigzku z tym kilkaset aparatéw nie bedzie
zamawiane specjalnie dla zamawiajgcego, a bedzie czescig oferty ogdlnokrajowej operatora.
Dlatego wyliczenie kosztow zakupu sprzetu, nie poparte Zadnym dowodem nie moze by¢
wziete pod uwage przez skiad orzekajacy Izby, jako podstawa do obliczen kosztéw

ponoszonych przez wykonawcow na zakup sprzetu.

Czynnik trzeci to koszty dziatan inwestycyjnych infrastruktury, ktére musi poniesé
wykonawca. W odniesieniu do wymogu ze specyfikacji dotyczacego poprawy zasiegu,
wykonawcy sg zobowigzani poprawi¢ zasieg na swoj koszt w odpowiednich dla danego
wykonawcy lokalizacjach.

| tutaj odwolujacy oswiadczyt, ze koszt inwestycji na poprawienie zasiegu sieci we
wskazanych lokalizacjach wyniesie okoto 315 000 zt netto. Takze odwotujacy nie wzigt pod
uwage, co udowodnit przystepujacy, ze wykonawca nie musi specjalnie w celu poprawy
zasiegu zwigzanego z wykonaniem przedmiotu zamowienia dokonywaé inwestycji w takiej

kwocie. Wystarczy, ze zaplanowane wcze$niej inwestycje na inne terminy, cho¢ we
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wskazanych lokalizacjach przeprowadzi w innych (szybszych) terminach. Taka inwestycja
nie obcigzy budzetu wykonania danego zamowienia w catosci, a co najwyzej w nieznacznej

czesci, zwigzanej z przeprowadzeniem jej w innym terminie.

Ogdlnie odwotujacy nie dowiddt, ze cena z oferty wykonawcy PTK Centertel nie
zaktadata zysku, byta nierealna, niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien, a zatem wykonawca PTK Centertel nie dat gwarancji
nalezytego wykonania zamodwienia publicznego. Tym samym, odwotujacy nie dowiédt, ze
zaoferowana cena powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego i dlatego zamawiajacy nie byt
zobowigzany do wezwania wykonawcy PTK Centertel do zlozenia wyjadnienn w zakresie
elementéw oferty majacych wptyw na cene. W zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby, na
podstawie przedstawionych dowodéw nie moégt stwierdzi¢, ze przystepujacy ztozyt oferte, w
stosunku do ktérej nalezato mie¢ watpliwosci dotyczace razaco niskiej ceny i wobec tego
zarzut pierwszy naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy PTK
Centertel do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na

wysokosc¢ ceny — nie zastuguje na uwzglednienie.

Z tych samych wzgledéw w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut drugi — naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty PTK Centertel pomimo tego, ze
jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji tj. czyn wskazany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy wyszedt z zatozenia, ze wykonawca musi dokona¢ na rzecz wykonania
przedmiotowego zamowienia zakupu najdrozszych aparatéw, w najkrotszych terminach, w
bardzo niewielkich, niehurtowych liczbach. Jednak zgodnie w specyfikacji nie byto takich
wymogow i dlatego zamawiajacy bedzie dokonywaé wyboru aparatéw z biezgcej oferty
wykonawcy, czyli sposréd aparatow nabywanych znacznie taniej w sposob zaplanowany po
korzystniejszych cenach hurtowych. Ponadto koszty inwestycyjne przeznaczone na poprawe
zasiegu w wybranych lokalizacjach nie bedg w pelnym zakresie obcigzaé budzetu
zamowienia, gdyz koszty te bedg ponoszone w ramach ogoélnych kosztow wykonawcy, a
mogq sie tylko wigza¢ ze zmiang termindéw prowadzenia danych inwestycji w zakresie
infrastruktury wykonawcy. Rowniez poziom zaoferowanych cen i wartosci szacunkowej
zamowienia nie dawat asumptu do stwierdzenia, ze cena oferty przystepujacego stanowita
czyn nieuczciwej konkurencji wskazany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993

r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
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Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.

Skifad orzekajacy lzby wzigt pod uwage dowody zlozone przez odwotujgcego i

przystepujacego:

1)

(dowdd nr 1) raport o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2011 r.
wskazujgc, ze POLKOMTEL jest wiodgcym dystrybutorem na rynku
telekomunikacyjnym, a w zwigzku z tym sita zakupowa POLKOMTEL jest rowna sile
zakupowej PTK Centertel — jednak dowdd ten nie miat wptywu na orzeczenie, gdyz
mimo podobnych cen jakie moga uzyskiwaé obaj wykonawcy, odwotujacy nie
dowiddt, ze przystepujacy bedzie zmuszony kupowac niehurtowe liczby aparatow i
to aparatow o szczegoélnych witasciwosciach uzytkowych czy wytrzymatosciowych;
(dowdd nr 2) tabelaryczne zestawienie przyktadowych postepowan i (dowdd nr 3) i
wyciggi z ofert zlozonych w réznych postepowaniach przez przystepujacego i
odwotujgcego na potwierdzenie, ze ceny oferowane przez réznych wykonawcéw
réznym zamawiajgcym sg wysoce zréznicowane i nie mozna ich odnosi¢ do
matematycznych wyliczen — jednak dowdd ten nie miat wptywu na orzeczenie, gdyz
nie zostato tam wziete pod uwage, ze kazde postepowanie jest tak inne, ze nie
mozna go poréwnywacé¢ z innymi bez przeprowadzenia bardzo wnikliwej analizy
finalnych odbiorcow i uzytkownikow, liczby zamawianych abonamentéw, warunkow
uzywania aparatow, czasu obowigzywania umowy itd.;

(dowdd nr 4) slajdy z prezentacji polityki zarzagdu Networks na dowod, ze w okresie
kiedy sie¢ bedzie budowana, przystepujacy nie bedzie mogt korzysta¢ z zasobdéw
sieci T-Mobile, gdyz dopiero Networks obejmie swoim zasiegiem wskazane
lokalizacje w okresie poOzniejszym — jednak dowodd ten nie miat wptywu na
orzeczenie, gdyz nie zostato tam wziete pod uwage, ze koszty inwestycji zwigzane z
poprawg zasiegu w wybranych lokalizacjach nie bedg obcigza¢ wytacznie budzetu
zamowienia, a beda ogdlnie obcigzaé wykonawce bo bedg stuzyé dla ogotu

uzytkownikéw, a nie tylko abonentom przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

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

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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