Sygn. akt: KIO/UZP 790/08

WYROK
Z dnia 14 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Crowley Data Poland Sp. z o.o., ul. Stawki 2, 00-19 3 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Komisji Nadzoru Finansowego,

Pl. Powsta hcow Warszawy 1, 00-950 Warszawa protestu z dnia 14 lipca 2008 r.

przy udziale wykonawcy Exatel S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa zgtaszajgcego

swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, ponown g ocene ofert po wezwaniu Wykonawcy wybranego
do wyja $nienia zarzutu ra zaco niskiej ceny oraz nakazuje ponowny wybdr

najkorzystniejszej oferty,

2. kosztami postepowania obcigza Urzad Komisji Nadzoru Finansowego,

PIl. Powsta hcéw Warszawy 1, 00-950 Warszawa i hakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Crowley Data Poland Sp. z o.0., ul. Stawki 2, 00-19 3
Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 5 632 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy szescset
trzydziesci dwa zlote) przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego,
Pl. Powsta Acow Warszawy 1, 00-950 Warszawa na rzecz Crowley Data
Poland Sp. z o.0., ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17968 zt 00 gr. (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewieCset szesédziesigt osiem ziotych) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Crowley Data Poland Sp. z o.0.,
ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa .

Uzasadnienie

Ogtoszenie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu ograniczonego zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22.04.2008r. pod poz.2008/S 78 -105 966.

Przedmiotem zamdwienia jest ,Swiadczenie ustug transmisji danych oraz dostepu do
sieci Internet wraz z zestawieniem i uruchomieniem tacz dla Urzedu Komisji Nadzoru
Finansowego” dla Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego PIl. Powstancéw Warszawy 1, 00 -

950 Warszawa zwanego dalej “Zamawiajgcym”.

Pismem z dnia 14.07.2008r. Crowley Data Poland Sp. z o.0. 00-193 Warszawa,
ul.Stawki 2 zwany dalej "Odwotujgcym” zlozyt protest dotyczacy czynnosci oraz zaniechan
Zamawiajagcego wnoszac o :

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Exatel S.A.

ul.Perkuna 47, 04-164 Warszawa zwany dalej “Exatel” ,



powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3. wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny, a nastepnie odrzucenie oferty
Exatel,
4. dokonanie ponownej oceny ofert sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu,
5. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.
Sktadajacy protest zarzucit naruszenie art.7 ust.1, art.89 ust.1 pkt 3 i 4 , art.90 ust.1 i 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych ( j.t. Dz.U 2007 nr 223
poz.1655 ) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podat nastepujace okolicznosci faktyczne i
prawne.
W dniu 07.07.2008r. Odwotujacy otrzymat zawiadomienie o wyborze oferty Exatel jako
najkorzystniejszej.
Po zapoznaniu sie z trescig oferty Odwolujacy uznal, ze zawiera ona razaco niskg cene.
Odczytana cena na otwarciu ofert wynosi 8.052.000,00 zt. Przy czym stanowi ona 150%
wartosci zamowienia, poniewaz uwzglednienia wartos¢ zamoéwienia uzupetniajgcego. Bez
zamdwieh uzupetniajgcych wartos¢é zamowienia brutto wynosi 5.368.000,00 zi. Wykonawca
wybrany Exatel zaoferowat natomiast cene 2.518.080,00zt. co stanowi 47% wartosci ceny
szacunkowej brutto. W ocenie Odwolujgcego powyzsza sytuacja obliguje Zamawiajgcego do
zazgdania wyjasnien co do sposobu obliczenia ceny przez Exatel, a po ich uzyskaniu
Zamawiajgcy powinien oferte Exatel odrzucic.
Odwotujacy przywotat tres¢ art.90 ust.1-3 ustawy Pzp zgodnie z ktérym Zamawiajacy
powinien :

1. wezwac do ztozenia wyjasnien,

2. ocenic¢ zlozone wyjasnienia,

3. odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy zacytowat nastepujacy fragment wydawnictwa Urzedu Zamowien Publicznych
2006r. autorstwa Agnieszki Kurowskiej, Mariusza Sarnowskiego, Grzegorza Wicika, Piotra
Wisniewskiego o tytule ,Analiza Wyrokéw Sadow Okregowych oraz Analiza Orzeczen
Zespotdéw Arbitréw wydanych na podstawie przepisdéw ustawy Prawo Zamowien Publicznych
o tresci ,, razgco niska cena jest nie tylko pojeciem subiektywnym, ale roGwniez relatywnym.
Dla jej ustalenia konieczne jest znalezienie punktu odniesienia. Przyjmuje sie, ze punktem
odniesienia jest przedmiot zaméwienia i jego wartos¢. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy
bowiem uzna¢ takze oferte, ktdrej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych

zamdwien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania



zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia. W pierwszym rzedzie nalezy zatem skierowaé
uwage na wysokos$¢ szacunkowej wartosci zamowienia powiekszong o podatek od towaréw
i ustug. Natomiast nie wydaje sie, by spotykany w orzecznictwie arbitrazowym poglad, ze
podstawg poréwnania moze by¢ wylgcznie szacunkowa warto$¢ zamoOwienia, mozna nie
byto uznac¢ za trafny. Istniejg réwniez inne obiektywne kryteria, np : Srednia cena pozostatych
ofert najbardziej zblizonych do siebie pod wzgledem cenowych.”- str. 169.

Wedtug wyliczen Odwotujgcego cena zaoferowana przez Exatel stanowi 47 % wartosci
szacunkowej zamoOwienia. Z kolei jako druga oferta Odwotujgcego stanowi 73% wartosci
oszacowanej przez Zamawiajgcego. Wartosci kolejnych ofert wynoszg odpowiednio 81 % i
112 % wartosci szacunkowej zamoOwienia brutto. Taka sytuacja powinna zmobilizowaé
Zamawiajgcego co najmniej do wystgpienia do wykonawcy z zgdaniem udzielenia wyjasnien

dotyczacych ceny.

Ztozenie oferty z ceng razgco niskg stanowi czyn nieuczciwej konkurencji zgodnie z
art.15 ust.1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy przywotat opinie
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 4 lutego 2003r. pn ,Interpretacja
przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
( Dz.Urz. UOKIK z 2003r. Nr 1, poz.240). W opinii tej stwierdzono miedzy innymi, ze jako
utrudnianie dostepu do rynku czyli jako czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy traktowac (...)
gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy
rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie czego swoboda
uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na
nim swoich towardéw lub ustug ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty
konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy
$rodkéw nie znajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig

one czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy w ztozonym protescie takze wskazat na zaniechanie odrzucenia oferty
Exatel mimo zaistnienia przestanek z art. 89 ust.1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp to jest gdy zlozenie
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz oferta zawiera razgco niska cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy w ztozonym protescie rowniez wskazal, ze za wyzej wymienionym
wydawnictwem ,Analiza Wyrokéw Sgdéw Okregowych oraz Analiza Orzeczen Zespotdéw
Arbitréw wydanych na podstawie przepisow ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych”
obowigzkiem Zamawiajagcego w ramach nalezytej starannosci jest eliminowac¢ oferty

stanowigce czyn nieuczciwej konkurenciji.



W ocenie Odwotujacego sposob w jaki Exatel skalkulowat cene oferty wypetnia przestanki
czynu nieuczciwej konkurencji. Cena zaproponowana przez Exatel jest nierealistyczna,
poniewaz nie pozwala na wypracowanie zysku czy nawet pokrycie kosztoéw realizaciji

zamoOwienia i przywotat na poparcie swojego stanowiska szereg wyrokéw zespotdw arbitrow.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18.07.2008r. do przystgpienia do postepowania
protestacyjnego, w dniu 23.07.2008r. przystgpit Exatel wskazujac, ze w przypadku
odrzucenia jego oferty nie uzyskat by zaméwienia publicznego, czym uzasadnit swéj interes
prawny w przystapieniu oraz zadajgc oddalenia protestu.

We wniesionym przystgpieniu wskazat, ze wezwanie otrzymat w dniu 21.07.2008r., a kopie
przystapienia przekazat rowniez sktadajgcemu protest.

W uzasadnieniu miedzy innymi podnidst, ze ciezar udowodnienia faktu obcigza strone, ktéra
Z tego faktu wywodzi skutki prawne.

W jego ocenie skladajacy protest nie wykazal razgco niskiej ceny chociazby poprzez
poréwnanie ceny oferty z cenami rynkowymi.

Dalej stwierdzit, ze w ostatnich latach ceny rynkowe spadly o okolo 40 %. Zatozyl, ze
Zamawiajacy dokonat wyceny $wiadczenia ustugi na podstawie dotychczasowych jego
uméw to jest umow sprzed kilku lat.

Przywotat raport Urzedu Komunikacji Elektronicznej nt. stanu rynku telekomunikacyjnego za
2006r., z ktérego wynika, ze przedsiebiorcy telekomunikacyjni dla wiekszych firm stosujg
ceny ponizej oficjalnych cennikéw, ktore pozostajg aktualne jedynie dla mniejszych firm. W
ocenie przystepujgcego Exatel sytuacja ta powoduje to, ze Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
ustalenia prawidtowej wartosci szacunkowej zamoéwienia. Jedyng mozliwoscig oceny oferty
Exatel moga stanowi¢ ceny podane przez pozostatych wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu.

Exatel oswiadczyt rowniez, ze jego cena jest realistyczna i pozwala zrealizowa¢ zamowienie
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, gwarantujgc wykonawcy satysfakcjonujacy zysk.
Oswiadczyt réwniez, ze dla wielu lokalizacji posiada tacza, co powoduje brak koniecznosci
przygotowania infrastruktury lub postugiwania sie infrastrukturg innych operatorow.
Zaistniata sytuacja powoduje, ze moze zlozy¢ oferte bardziej konkurencyjna od pozostatych

wykonawcOw i 0szczednosci z tego tytutu szacuje na 50 -60 % ceny oferty.

Pismem z dnia 28.07.2008r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest oddalajgc go w
calosci, uznajac zarzuty Odwolujgcego za bezzasadne. W uzasadnieniu stwierdzit, ze ceny

rynkowe ustug informatycznych ulegajg bardzo dynamicznym zmianom, czego Zamawiajacy



nie mogt przewidzie¢ szacujgc przedmiot zamoOwienia na podstawie wczesniejszych
zamoOwien. Z argumentoéw przedstawionych przez Wykonawce wybranego Exatel w
przylaczeniu do postepowania protestacyjnego wynika, ze cena zaproponowana jest
realistyczna. W ocenie Zamawiajgcego nie wystepuje po stronie Exatel utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia
co wypetniatoby dyspozycje art. 15 ust.1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Wedlug Zamawiajgcego, Odwotujgcy Crowley Data Poland stawiajgc zarzut ceny razgco
niskiej, nie wskazal obowigzujacych cen rynkowych, co umozliwito by Zamawiajgcemu
dokonanie stosownych poréwnan i dokonanie oceny czy zachowanie Exatel jest zgodne z
zasadami uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy przywotuje raport Urzedu Komunikacji Elektronicznej na temat stanu rynku
telekomunikacyjnego za rok 2006 z ktérego wynika, ze niektorzy przedsiebiorcy
telekomunikacyjni  wobec wiekszych nabywcdw ich ustug stosujg obnizone optaty za
dzierzawione fgcza w poréwnaniu z optatami oferowanymi przez nich mniejszym
przedsiebiorcom, liczac na dalszg wspoiprace w zakresie nabywanych ustug. W zwigzku z
tym, ze Zamawiajacy nie mogt ustali¢ prawidtowej kwoty projektu, odniesieniem do
poréwnania ofert powinny by¢ kwoty poszczegdlinych ofert.

Zamawiajacy przyjmuje za wiarygodne oswiadczenie Exatel, ze ustalona przez niego cena
gwarantuje mu wypracowanie satysfakcjonujgcego zysku.

Za oddaleniem protestu przekonata Zamawiajgcego réwniez argumentacja Exatel, ze w
wielu lokalizacjach Zamawiajgcego posiada on wiasng infrastrukture sieciowg ( wezly sieci
szkieletowej transmisji danych). W zwigzku z tym nie musi ponosi¢ kosztéw zakupu, dostawy
i zamieszczenia odpowiednich tgczy. Dzieki temu ich oferta mogta zosta¢ obnizona o 50 -
60% .

Pismem z dnia 29.07.2008r. Crowley Data Poland ( wptyw bezposredni do Urzedu
Zamoéwien Publicznych) ziozyt odwotanie od braku rozstrzygniecia protestu wnoszac i
wywodzac jak w protescie.

Niemniej w odwotlaniu ustosunkowat sie do rozstrzygniecia protestu, ktéry otrzymat za
pismem z dnia 28.07.2008r.

Na podniesiong okolicznos¢ w rozstrzygnieciu protestu, ze Zamawiajgcy ustalit wartos¢ na
podstawie uméw z lat poprzednich bez uwzglednienia aktualnych cen rynkowych przywotat
wyrok Zespotu Arbitréw Sygn. akt UZP/Z0O/0-22/07 zgodnie z ktérym takie postepowanie
Zamawiajgcego nie moze by¢ aprobowane w my$l zasad zawartych w art.7 ustawy Pzp to
jest zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania stron. Brak wyjasnienia czy cena
ma charakter razgco niski stanowi naruszenie art. 90 ust.1 i 2 , a takze art.7 ust.1 ustawy

Pzp.



Twierdzenie Zamawiajgcego o spadku cen $rednio o 40 % nie usprawiedliwia zaniechania
procedury wyjasnienia razaco niskiej ceny wobec faktu, iz cena oferty Exatel wynosi 47 %
wartosci szacunkowej, a oferta Odwotujagcego 73 %, a pozostatych wykonawcéw 81 % i
112%.

Twierdzenia zaréwno w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego Exatel jak i w
rozstrzygnieciu protestu o ciezarze dowodowym z przywotaniem art.6 k.c. nie sg
usprawiedliwione wobec brzmienia art. 90. ust.3 ..."dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami”.

Na poparcie swojego twierdzenia, ze cena Exatel jest razgco niska przywotano wyrok KIO z
dnia 2008.02.14 Sygn.akt KIO/UZP/73/08 gdzie na rozstrzygniecie czy cena ma charakter
razaco niski przywotano internetowy Stownik Jezyka Polskiego razacy to : rzucajacy sie w
oczy, wyrazny, bardzo duzy.”

Przyjecie przez Zamawiajgcego, ze oferta Exatel moze byé tansza o 50 -60 % jest
niewiarygodne wobec stwierdzenia w pisSmie Zamawiajgcego z dnia 26.06.2008r, ze
.Zamawiajacy nie moze tez przyznaé racji Protestujgcemu jakoby faworyzowat
dotychczasowego Wykonawce ustug, poniewaz w lokalizacjach terenowych Zamawiajacy nie
posiada zadnej infrastruktury teleinformatycznej, bedzie ona budowana w ramach realizacji
Zamowienia’. Wyjasnienia Exatel pozostajg w sprzecznosci z wyzej przedstawionymi
wyjasnieniami Zamawiajgcego.

Tak wiec zarzut Odwotujgcego 0 razgco niskiej cenie oferty Exatel w jego ocenie jest
zasadny.

Odwotujacy w tym stanie rzeczy podtrzymuje swoje zarzuty przedstawione w protescie i

wnosi o uwzglednienie odwotania.

Pismem z dnia 07.08.2008r. ( wptyw bezposredni w dniu 11.08.2008r.) Exatel zgtasza
przystgpienie do postepowania odwotawczego wnoszgc i wywodzac jak w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego.

Dodatkowo Exatel przedstawit nastepujgcg argumentacje w sprawie.

Cena zaoferowana przez Exatel jest nizsza od oferty Odwotujgcego zaledwie o 26 % w
odniesieniu do kwoty jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia. W tym miejscu powotat sie ha wyrok Z.A. z 04.04.2005r. sygn.akt UZP/ZO/0-
560/05 zgodnie z ktérym przywotano wyrok z 04.07.2003r. gdzie Zesp6t Arbitréw uznat cene
za razaco niskg o 38 % tansza od konkurenta i nakazat przeprowadzenie przez
Zamawiajgcego postepowania wyjashiajgcego. Z kolei zdaniem Przewodniczacej
Ogdlnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantow Zamowien Publicznych, cena nizsza o 20 %
nie budzi jeszcze zastrzezen. Watpliwosci pojawity sie dopiero przy dysproporcji 30 %.

Whiosek jaki z powyzszego wywodzi Exatel to



26 % rozbieznosci w zaoferowanych cenach nie powoduje obowigzku wzywania Exatel do
zlozenia wyjasnien.

Z kolei co do cytowanego fragmentu rozstrzygniecia protestu z dnia 26.06.2008r. to jest
wyrwany fragment z kontekstu. W pismie tym Zamawiajacy uznajac racje wykonawcy
przediuzyt czas na sktadanie ofert. Stwierdzenie Zamawiajgcego w cytowanym pismie, ze
nie posiada w wiekszosci lokalizacji odpowiednich tgczy wcale nie przeczy faktowi, iz Exatel

posiada w wiekszosci lokalizacji Zamawiajgcego odpowiednie tgcza.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje :

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie dokumentacji przetargowej oraz wyjasnien stron zlozonych na

rozprawie Izba ustalita co nastepuije.
Zamawiajgcy pismem z dnia 07.07.2008r. zawiadomit uczestnikbéw postepowania o :

1. wyborze najkorzystniejszej oferty Exatel S.A. z siedzibg w Warszawie,

2. wynikach pozostatych ofert :
2.1. Crowley Data Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 0,64 punktu,
2.2.  Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie — 0,58 punktu,

2.3. Telekomunikacja Kolejowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 0,42 punktu.

Na otwarciu ofert w dniu 07.07.2008r. Zamawiajacy podat w oparciu o uprzednio ustalong
kwote szacunkowg zamowienia kwote jaka zamierza przeznaczyé na zamowienie z
uwzglednieniem zamdwienia uzupetniajgcego na kwote brutto : 8.052.000,00 zi.
Po uwzglednieniu kwoty zamowienia uzupelniajacego kwota ta wynosi 5.368.000,00 zi.
brutto.
Przy czym skiadajacy oferte w postepowaniu zaoferowali nastepujace kwoty :

1. Exatel 2.518.080,00 zt. co stanowi 47 % wartosci szacunkowej zaméwienia,

2. Odwotujacy 3.900.096,00 zt. co stanowi 73 % wartosci szacunkowej zaméwienia,

3. T.P.S.A. 4.327.584,00 zl. co stanowi 81 % wartosci szacunkowej zamowienia,

4. Telekomunikacja Kolejowa 5.999.973,00 zl. co stanowi 112 % wartosci szacunkowej

zamowienia.



Z wyjasnien ztozonych przez przedstawicieli Zamawiajgcego na rozprawie wynika, ze
ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia ustalono w nastepujacy sposob :

1. uwzgledniono dotychczas zawarte jednostkowe umowy przez Zamawiajgcego z
wykonawcami swiadczgacymi ustugi zbiezne z ustugami stanowigcy przedmiot
niniejszego postepowania,

2. uwzgledniono zalozenia przyjete do niniejszego zamoOwienia co do zakresu
Swiadczenia ustug to jest ich lokalizacji i przepustowosci przewidzianych ustug tak jak
w tabeli cenowej zamieszczonej w formularzu ofertowym, a uwzgledniajgcej rodzaj
ustugi ( transmisja danych, dostep do Internetu), lokalizacja ( 23 lokalizacje w
Warszawie i na terenie kraju), typ taczy ( przewodowe lub bezprzewodowe), pasmo (
4,8, 34 Mbit/sek ),

3. zastosowano do obliczonej ceny wedtug zalozen zamowienia jej obnizenie 0 25 % z
uwagi na skale zaméwienia oraz mozliwos¢ wyboru przez wykonawce tanszej
technologii ( przewodowej badz bezprzewodowej ),

4. ustalong wedtug powyzszych czynnikéw cene podwyzszono o 10 % z uwagi na no do
pzrewidzenia koszty wykonywania ustugi z uwagi na zatlozony 48 miesieczny okres jej
Swiadczenia.

Ze zlozonych przez Zamawiajgcego wyjasnien wynikalo réwniez, ze bazowe ceny do
wyliczenia warto$ci szacunkowej zamowienia pobrano z dotychczas zawartych umow przez

Zamawiajgcego, ktorych czas trwania okreslony byt na okres jednego roku.

Z tabeli cenowe] zawartej w Formularzu ofertowym wynika, ze 15 lokalizaciji
przewidzianych do $wiadczenia ustug na ogotem 23 lokalizacje znajdujg sie poza siedzibg
gléwng Zamawiajacego w Warszawie to jest na terenie catego kraju.

W toku rozprawy Zamawiajacy wyjasnit zarzucane w odwofaniu Sprzecznosci
wynikajace z rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego w stosunku do stanowiska
Przystepujagcego do postepowania odwotawczego Exatel, a przedstawionego w
przystapieniu do postepowania protestacyjnego odnoszacego sie do cytuje “...juz na chwile
obecng posiada w wiekszosci lokalizacji Zamawiajgcego odpowiednie tacza ( tj. wlashg
infrastrukture sieciowg — wezly sieci szkieletowej transmisji danych), co powoduje, iz
koniecznos¢ odpowiedniego przygotowania infrastruktury lub positkowania sie infrastrukturg
innych operatorow zostaje znacznie ograniczona i w sposob znaczacy wplywa na wysokosé
zaoferowanej ceny (...) bowiem przy uwzglednieniu w cenie oferty np. kosztdw nowej
infrastruktury (faczy), cena oferty ztozonej przez Exatel S.A. wzrostaby o ok. 50 -60 %.”
Zamawiajacy wyjasnit, ze nie posiada na przedmiotowe ustugi umoéw z Exatel, a umowy te w

niektorych lokalizacjach terenowych ma zawarte Exatel z NBP do obiektéw, ktére od



niedawna uzytkuje Zamawiajacy na podstawie umow z NBP. Dlatego tez Zamawiajacy
oswiadczyt w rozstrzygnieciu protestu z dnia 26.06.2008r, ...” w lokalizacjach terenowych
Zamawiajacy nie posiada zadnej infrastruktury teleinformatycznej, bedzie ona budowana w

ramach realizacji zamowienia.”

Z wyjasnien ztozonych na rozprawie przez Zamawiajgcego, Exatel oraz
Odwotujgcego wynika rowniez, ze zaréwno Odwotujacy jak i Wykonawca wybrany Exatel
Swiadczg ustugi informatyczne dla wtasciciela obiektéw zlokalizowanych na terenie kraju to
jest dla Narodowego Banku Polskiego, w ktérych Zamawiajgcy oczekuje miedzy innymi
Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamowienia to jest transmisji danych i dostepu do
Internetu.

Izba przyjeta w poczet dowoddéw ziozone przez Odwolujgcego na rozprawie
nastepujace pisma :

1. wystgpienie Odwolujgcego do NBP z dnia 11.06.2008r. o wyrazenie zgody na
wykorzystanie instalacji radiowych zainstalowanych w 15 0/0 NBP w przypadku
realizacji ustug dla Zamawiajgcego

2. odpowiedz NBP z dnia 25.06.2008r. L.dz. DIT-PBT-2541/01282/2008 nie wyrazajace

zgody na wykorzystanie instalacji w celu $wiadczenia ustug dla Zamawiajgcego.

Izba zwazyta co nastepuje :

Odwotujacy w ztozonym protescie zgdat od Zamawiajgcego wezwania wykonawcy
wybranego to jest Exatel do ztozenia wyjasnien na okoliczno$¢ ustalenia ceny w trybie art.90
ustawy Pzp, poniewaz cena zaoferowana przez tego wykonawce jest razgco niska, a jej
zaoferowanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, poniewaz cena ta nie pokrywa kosztéw
realizacji zamoOwienia, a tym bardziej uniemozliwia osiggniecie zysku, ktory stanowi cel
prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

Zarbwno Zamawiajacy jak i Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Exatel odpierali zarzut razgco niskiej ceny poprzez twierdzenie,
ze w ostatnich latach ceny ustug informatycznych obnizyly sie nawet do 40 %, a
Zamawiajacy ustalit wartos¢ zamdwienia w oparciu o szacunki uprzednio zawartych umow.
Réwniez twierdzili, ze praktycznie cen rynkowych nie ma, poniewaz przedsiebiorcy
informatyczni posiadane cenniki swiadczenia przez nich ustug stosujg tylko do matych
przedsiebiorcow, poniewaz wobec duzych przedsiebiorcow stosujg znaczne upusty.

W tej sytuacji Zamawiajacy oraz Exatel twierdzili, ze odniesieniem do ceny ofertowej Exatel
nie moze byé wartos¢ szacunkowa zaméwienia ustalona przez Zamawiajgcego, poniewaz

jest nieprawidiowa, a jedynie bezposrednie poréwnanie cen ofert zlozonych przez
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poszczegoélnych wykonawcow. Przy czym Exatel w pismie z 07.08.2008r. stanowigcym
przytaczenie sie do postepowania odwotawczego stwierdzit, ze znaczna réznica pomiedzy
poszczegodlnymi ofertami to r6znica co najmniej 38 % i watpliwosci moze budzi¢ dopiero
roznica przy 30 % dysproporcji, a przeciez oferta Exatel jest tylko o 26 % tansza od
stawiajgcego zarzut razaco niskiej ceny Odwolujgcego.

Ponadto jako bezposrednig przyczyne roznicy cen pomiedzy Odwolujgcym a Exatel ten
ostatni upatrywat w braku koniecznosci budowania taczy, ktérymi juz na dzien otwarcia ofert
dysponuje, co spowodowato obnizenie jego ceny o 50 -60 % calych kosztéw realizacji ustugi.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego i Przystepujacego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego Exatel z nastepujgcych powodow.

Po pierwsze zasadne sg twierdzenia Odwolujacego, ze podstawg poréwnan do
stwierdzenia razaco niskiej ceny jest przedmiot zamoéwienia, a wkasciwie jego wycena przez
Zamawiajgcego W postaci wartosci szacunkowej zamolwienia z uwzglednieniem
obowigzujacych stawek podatku vat. Odpowiada to tresci art.90 ust.1 ustawy Pzp zgodnie z
ktérym cytuje stosowny fragment “Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia...”

Po drugie Zamawiajacy i Exatel nie wykazali, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia
zostata ustalona nieprawidtowo i w zwigzku z tym nie moze stanowi¢ odniesienia do
zaoferowanych w postepowaniu cen. Z dokumentacji przetargowej oraz wyjasnien ztozonych
na rozprawie wynika, ze Zamawiajacy prawidtowo ustalit wartos¢ zamodwienia, poniewaz
uwzglednit co prawda ceny z uprzednio zawartych uméw, ale byly to umowy
krétkoterminowe to jest roczne, dokonat obnizenia wartosci ustalonej o 25 % z uwagi na
skale zamoéwienia w stosunku do poprzednio zawartych przez niego umow, po czym
zastosowat podwyzszenie ustalonej wartosci o 10 % z uwagi na nie do przewidzenia koszty
realizacji ustugi z powodu czasookresu jej trwania ustalonego na 48 miesiecy.

Po trzecie poréwnujgc wartos¢ zamowienia ustalong przez Zamawiajacego z ceng
oferty Wykonawcy wybranego nalezy stwierdzi¢, ze stanowi ona zaledwie 47 % wartosci
zamoéwienia co powinno obligowa¢ Zamawiajacego do sprawdzenia z wiasnej inicjatywy czy
na wskutek zgdania Odwotujacego, zarzutu razgco niskiej ceny.

Po czwarte lzba przyjmujgc w poczet dowoddéw pismo stanowigce negatywng
odpowiedz na pytanie Odwotujgcego czy bedzie mogt wykorzysta¢ do realizacji ustugi dla
Zamawiajgcego dotychczasowa instalacje stuzacqg aktualnie do realizacji umowy z NBP
powzieta uzasadnione przekonanie co do gofostownosci twierdzen Wykonawcy wybranego
Exatel co do mozliwosci wykorzystania instalacji za pomoca ktorej aktualnie realizuje
zadania dla NBP co powoduje, ze twierdzenia Exatel o obnizeniu ceny od 50 do 60 % z tego

tytutu sg bezpodstawne.
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Po piate nalezy zgodzi¢ sie =z twierdzeniem Odwolujagcego co do obowigzku
udowodnienia braku razaco niskiej ceny po stronie Wykonawcy wybranego, a nie
Odwotujgcego w przypadku wezwania do wyjasnien przez Zamawiajgcego w trybie art. 90

ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy odwotanie zostato uwzglednione z uwagi na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp za wyjatkiem przedwczesnego
zadania Odwolujacego co do nakazania odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 314 ustawy Pzp

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 pzp. oraz na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty zastepstwa

petnomocnika zgodnie z przedtozong fakturg oraz koszty wpisu Odwotujgcego.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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