Sygn. akt: KIO 1512/11
Sygn. akt: KIO 1515/11

WYROK
z dnia 29 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kawa
Marek Kole snikow

Piotr Koztowski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2011 r. w Warszawie odwotahn wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. wdniu 15 lipca 2011 r. przez wykonawce Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki
13
B. w dniu 15 lipca 2011 r. przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia Exatel S.A., Telekomunikacja Polska S.A., 04-164
Warszawa, ul. Perkuna 47
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwo $ci, 00-950 Warszawa,
al. Ujazdowskie 11

przy udziale:

A. wykonawcy GTS Poland Sp. z o.0., 02-674 Warszawa, ul. Marynar ska 15
zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1512/11 oraz KIO 1515/11 po stronie zamawiajacego

B. wykonawcy Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1515/11 po stronie
Zamawiajgcego

C. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Exatel S.A.,
Telekomunikacja Polska S.A., 04-164 Warszawa, ul. P erkuna 47 zgtaszajgcych

swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1512/11 po

stronie odwotujgcego



orzeka:

1. oddala oba odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul.
Poleczki 13 i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Exatel
S.A., Telekomunikacja Polska S.A., 04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy zlotych zero gorszy) uiszczong przez Netia S.A., 02-
822 Warszawa, ul. Poleczki 13 i wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Exatel S.A., Telekomunikacja Polska S.A., 04-164
Warszawa, ul. Perkuna 47 tytutem wpisow od odwotan,

2.2. zasadza od wykonawcy Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 i
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Exatel S.A.,
Telekomunikacja Polska S.A., 04-164 Warszawa, ul. P erkuna 47 na rzecz
Ministerstwa Sprawiedliwo $ci, 00-950 Warszawa, al. Ujazdowskie 11 kwote 7
200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika w tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) od wykonawcy Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 oraz
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) od
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Exatel S.A.,
Telekomunikacja Polska S.A., 04-164 Warszawa, ul. P erkuna 47

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt 1512/11
Sygn. akt 1515/11

UZASADNIENIE

Ministerstwo Sprawiedliwosci, 00-950 Warszawa, al. Ujazdowskie 11 zwane dalej
Zamawiajagcym prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego ktérego przedmiotem jest ,Ustuga transmisji danych”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 20.04.2011r. pod numerem 2011/S 77-126623

W dniu 5 lipca Zamawiajacy przestat za posrednictwem faksu, wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Za oferte
najkorzystniejszg zostala uznana przez Zamawiajgcego oferta ztozona przez wykonawce
GTS Poland Sp. z 0.0., 02-674 Warszawa, ul. Marynarska 15..

W przedmiotowym postepowaniu zlozono cztery nastepujgce oferty:

. GTS POLAND kwota brutto 32.998.440 zt — | miejsce

. konsorcjum ATM kwota brutto 57.133.500 zt — IV miejsce

. konsorcjum EXATEL S.A. oraz TP S.A. kwota brutto 46.740.000,00 zt — Il miejsce
. Netia S.A. kwota brutto 44.567.820,00 zi- Il miejsce.

Do postepowan odwotawczych przystgpienie zgtosili nastepujgcy wykonawcy ;

D. wykonawcy GTS Poland Sp. z o.0., 02-674 Warszawa, ul. Marynar ska 15
zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1512/11 oraz KIO 1515/11 po stronie zamawiajgcego, zwany dalej ,Przystepujacy
GTS”

E. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ATM Systemy
Informatyczne S.A.,, ATM S.A., 04-186 Warszawa, ul. Grochowska 21la
zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1512/11 oraz KIO 1515/11 po stronie zamawiajacego

F. wykonawcy Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 zgtaszajagcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1515/11 po stronie
Zamawiajacego, zwany dalej ,Przystepujagcym Netia”

G. wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Exatel S.A.,
Telekomunikacja Polska S.A., 04-164 Warszawa, ul. P erkuna 47 zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1512/11 po stronie

odwotujgcego , zwany dalej ,Przystepujacy Exatel”



Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO/1512/11:

W dniu 15 lipca 2011 roku (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180 ust.
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,ustawa pzp”,. Netia S.A. ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa zwana dalej ["Odwotujgcym”, wniosta odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu
wykonawcy GTS Poland sp. z 0.0. .W odwotaniu Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7, art. 8
ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt. 3) i 4), a takze art. 89 ust. 1 pkt. 4) Ustawy pzp.

. Wni6st o nakazanie Zamawiajgcemu:

. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
. powtdrzenia czynnosci obejmujacej badanie i ocene ofert;
. powtdérzenie czynnosci obejmujacej badanie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa przez wykonawce GTS POLAND Sp. z o.0.

. odrzucenia oferty wykonawcy GTS POLAND;

. powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W ocenie Odwotujagcego oferta wykonawcy GTS POLAND powinna zosta¢ odrzucona:

. gdyz wykonawca ten podlega wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4) Ustawy Pzp z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu;

. gdyz wykonawca ten podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3) Ustawy Pzp z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji majacych
wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) Ustawy Pzp, gdyz oferta tego wykonawcy zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Ponadto Zamawiajacy naruszyt art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp poprzez wadliwe przyjecie, iz
ztozone przez wykonawce GTS POLAND informacje i oSwiadczenia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpili nastepujacy wykonawcy

- GTS do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

- konsorcjum Exatel do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego

We wniesionym odwotaniu Odwotujacy:

- odnosnie zarzutu naruszenia art. z 8 ust.3 ustawy pzp, wskazat ,ze w dniu 7 lipca 2011
roku zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie tresci wyjasnien, jakie
wykonawca GTS POLAND udzielit na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy dotyczacych
elementéw oferty majagcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny oraz wyjasnien
wykonawcy w sprawie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

. pismo z dnia 7 czerwca w sprawie razgco niskiej ceny;



. kalkulacja kosztéw bedaca zatgcznikiem do pisma;

. raport audytoréw bedacy zatacznikiem do pisma;
. wyjasnienia dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 8 czerwca 2011 roku;
. wyjasnienia dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 17 czerwca 2011 roku

Wskazat ze Zamawiajgcy odmowit ujawnienia wiekszosci z istotnych informacji zawartych w
tych dokumentach stwierdzajgc, iz informacje w nich zawarte zostaly przez wykonawce
skutecznie zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy odmowit takze wgladu do czesci
zalgcznikébw do protokotu, takich jak korespondencja wystana przez Zamawiajgcego do
spotki GTS oraz opinie prawne dotyczgce prawidtowosci zastrzezen dokonanych przez tego
wykonawce. W jego ocenie Zamawiajacy wadliwie zaniechatl ujawnienia tresci opisanych
powyzej dokumentéw, w tym tresci wyjasnien ztozonych przez GTS POLAND w sprawie
razaco hiskiej ceny oraz w sprawie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W niniejszym
postepowania wykonawcy zostali faktycznie pozbawieni jakiejkolwiek mozliwosci weryfikacji
prawidtowosci zlozonej oferty przez wykonawce GTS POLAND. Zastrzezenie niemalze
wszystkich istotnych informacji na temat zlozonej oferty w ocenie Odwotujacego razgco
godzi w zasade uczciwej konkurencji.
- w zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i 3) Ustawy pzp z powodu niewykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; podniost fakt iz zgodnie z postanowieniami
rozdziatu V siwz, w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacy wymagat od
wykonawcow, aby w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:
a) wykonali (Swiadczyli, zrealizowali) ustugi transmisji danych dla co najmniej 2 (dwdch)
réznych infrastruktur sieciowych IP VPN kazda dla co najmniej 200 lokalizacji w okresie nie
krétszym niz 12 miesiecy, tj. w okresie co najmniej 12 miesiecy, lub
b) aktualnie wykonujg (Swiadcza, realizujg) ustugi transmisji danych dla co najmniej 2
(dwdch) réznych infrastruktur sieciowych IP VPN kazda dla co najmniej 200 lokalizacji od co
najmniej 12 miesiecy, lub
c) wykonali (Swiadczyli, zrealizowali) ustugi transmisji danych dla co najmniej | (jednej)
infrastruktury sieciowej IP VPN dla co najmniej 200 lokalizacji w okresie nie krétszym niz 12
miesiecy, tj. w okresie co najmniej 12 miesiecy i aktualnie wykonujg ($wiadcza, realizujq)
ustugi transmisji danych dla co najmniej 1 (jednej), roéznej od wyzej wymienionej,
infrastruktury sieciowej IP VPN dla co najmniej 200 lokalizacji od co najmniej 12 miesiecy.
Uzasadniajgc podniesiony zarzut wskazat ,ze w toku postepowania (rozprawa przed KIO w
sprawie tajemnicy przedsiebiorstwa) podane zostato, iz w zakresie jednej ze wskazanych

ustug GTS POLAND wskazywal na wilasne doswiadczenia, a w przypadku kolejnej na



doswiadczenie podmiotu zagranicznego udostepniajgcego swdj potencjat na podstawie art.
26 ust. 2b Ustawy Pzp.

Nie posiadajgc szczegodtowych informacji na temat wskazanego przez GTS POLAND
doswiadczenia, jednak opierajac sie na znajomosci rynku ustug telekomunikacyjnych oraz
posiadanego w tym zakresie doswiadczenia spokki GTS POLAND, Odwotujacy
zakwestionowat istnienie doswiadczenia tego wykonawcy w zestawieniu i uruchomieniu
infrastruktury sieciowej IP VPN dla co najmniej 200 lokalizacji wraz z rocznym
wykonywaniem ustug transmisji danych, gdyz spoétka GTS realizowata dotad przedsiewziecia
inwestycyjne o znacznie mniejszym zakresie. Natomiast odnoszac sie do postugiwania sie
potencjalem podmiotu trzeciego podnidst ,ze przedmiotowe postepowanie obejmuje
realizacie wysoce skomplikowanego przedsiewziecia inwestycyjnego zwigzanego z
zestawieniem i uruchomieniem ustug transmisji danych w okoto 500 lokalizacjach na terenie
calego kraju (siedziby Sadow Apelacyjnych, Sadow Okregowych, Sadéw Rejonowych oraz
dwa osrodki przetwarzania danych). W skitad przedmiotowego zamodwienia wchodzg
zarowno ustugi telekomunikacyjne, jak i dostawa sprzetu wymaganego do ich uruchomienia,
a takze roboty budowlane w zakresie budowy infrastruktury telekomunikacyjnej. Wysoki
stopien trudnosci realizacji przedmiotowego zamowienia, wysoka wartos¢ przedmiotu
zamdwienia jak na rynek ustug telekomunikacyjnych (kwota netto ponad 92.000.000 z),
relatywnie krotki okres realizacji, a takze wysoki poziom oczekiwanh Zamawiajacego co do
standardéw $wiadczenia ustug, winny skutkowa¢ dopuszczeniem do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia jedynie wykonawcow rzeczywiscie dysponujgcych wymaganym
przez Zamawiajgcego doswiadczeniem. Wskazat ze w piSmiennictwie i orzecznictwie
zgodnie stwierdza sie, iz udostepnienie zasobdéw niezbednych do realizacji zamdwienia,
zwlaszcza zasobdw nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajacym (a do takich
nalezy doswiadczenie), musi taczy¢ sie z okreslonym zaangazowaniem podmiotu
udostepniajacego zasoby w realizacje zamoéwienia. Natomiast mozliwo$s¢é powotywania sie
na potencjat podmiotow trzecich nie moze oznaczac akceptacji dla fikcyjnego potwierdzania
dysponowania wymaganym potencjalem, potwierdzania ograniczajgcego sie jedynie do
przekazania os$wiadczenia podmiotu trzeciego wraz z referencjami. Podniést ,ze
Zamawiajacy wymagat wskazania przez wykonawce w tresci oferty czesci zamowienia, ktorej
wykonanie powierzy podwykonawcom. GTS POLAND w punkcie 1.4 formularza ofertowego

poinformowat, iz zamierza powierzy¢ wykonanie zamowienia podwykonawcom jedynie w

zakresie:
. systemu monitorowania i zarzgdzania siecig;
. instalaciji i serwisu urzadzen telekomunikacyjnych.

Powyzsze oswiadczenie, jego zdaniem wskazuje na wylgczenie podwykonawstwa z

wiekszosci realizowanego przez GTS przedmiotu zamowienia. Tym samym mozemy mie¢ do
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czynienia z fikeyjnym udostepnieniem potencjalu, a wykonawca GTS przy realizacji
zamoéwienia faktycznie opiera¢ sie bedzie jedynie na wlasnym, niewystarczajagcym dla
udzialu w tym postepowaniu doswiadczeniu. Tym samym z powyzszego Odwotujacy
wywiddt réwniez zarzut zlozenia przez wykonawce GTS POLAND nieprawdziwych
informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania, co winno skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z udzialu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 Ustawy Pzp
- w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) Ustawy Pzp, gdyz oferta tego wykonawcy
zawiera razgaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia wskazat ,ze w niniejszym
postepowaniu ztozona zostata oferta GTS POLAND na kwote brutto 32.998.440 zt, w sytuaciji
gdy wartos¢ przedmiotu zamoOwienia zostata przez Zamawiajgcego okreslona na kwote netto
92.847.479,67 zt (brutto 114.202.399,99 zl) z uwzglednieniem zamowien uzupetniajacych.
Podnidst ,ze cena zaoferowana przez wykonawce GTS istotnie odbiega nie tylko od wartosci
przedmiotu zamdéwienia, ale i od cen innych wykonawcéw. Cena ta stanowi jedynie 40%
wartosci przedmiotu zamowienia (uwzgledniajgc zaméwienia uzupelniajgce) oraz 66,68%
wartosci pozostatych ofert

Ponadto wskazat ze Zamawiajgcy wykluczyt w niniejszym postepowaniu mozliwosé
korzystania z tgczy w technologii radiowych w pasmie niepodlegajgcym koncesjonowaniu w
Urzedzie Regulatora oraz tgczy na bazie zasobdw publicznej sieci Internet. Nadto w
ostatnich dwoch latach udzielono dziesie¢ zamowien publicznych na budowe sieci WAN
finansowanych ze $rodkéw Saddéw Apelacyjnych. W wiekszosci zamoOwienia te zostaty
udzielone Telekomunikacji Polskiej S.A. Okolicznos¢ ta oznacza, iz wykonawca w niniejszym
postepowaniu bedzie istotnie ograniczony w mozliwosci skorzystania z infrastruktury TP S.A.
przy realizacji zamowienia. TP SA zostata de facto zostata zobowigzana do udostepnienia
operatorom alternatywnym dostepu do wiasnej sieci, dostep ten obejmuje jedynie niektore
tacza. W pozostatym zakresie GTS zmuszony bedzie do stworzenia wiasnej infrastruktury
lub tez do nabywania tgczy na zasadach rynkowych. Wskazat na fakt ,ze GTS w poréwnaniu
z pozostatymi wykonawcami dysponuje najubozszymi mozliwosciami technologicznymi
swiadczenia ustug, gdyz moze zastosowaé¢ jako podklady pod ustuge jedynie iacza
dzierzawione kablowe lub swiattowodowe, radio licencjonowane punkt-punkt lub punkt-
wielopunkt..Nadmienit ze konsorcjum TP S.A. i Exatel swiadczg obecnie ustugi w 420
lokalizacjach objetych niniejszym zaméwieniem. W ocenie Odwotlujgcego okolicznosé ta w
najwiekszym stopniu pozwala na przyjecie, iz oferta konsorcjum TP S.A. oraz Exatel winna
by¢ punktem odniesienia do badania przez Zamawiajgcego wystepowania w ofercie
wykonawcOw razgco niskiej ceny. Istotna réznica pomiedzy ofertami tych wykonawcéw
wskazuje na blad GTS w zakresie oszacowania kosztéw swiadczenia ustug objetych

zamdwieniem. Reasumujgc swojg argumentacje zarzutow wskazat na brak doswiadczenia
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wykonawcy GTS w realizacji podobnych zaméwien oraz positkowanie sie w tym zakresie
doswiadczeniem podmiotu trzeciego nieznajgcego realiow rynku polskiego skutkowato
zlozeniem przez tego wykonawce oferty z nierealistyczng, nieuwzgledniajgcg wszystkich
kosztéw wykonania zamOwienia ceng. Tym samym zachodzg przestanki do odrzucenia
oferty tego wykonawcy.

Przystepujacy GTS wnidst o oddalenie odwotania i wskazat w ztozonym pismie ,ze
argumentacja Odwotujacego w zakresie nie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
jak i podania nieprawdziwych informacji opiera sie na domystach i nieprawdziwych
zalozeniach. Wykaz dostaw jak i wszelkie dokumenty zwigzane z wykazaniem spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zostaly prawidtowo
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wszelka argumentacja przedstawiona w
odwotaniu ,a dotyczaca niespetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu jest chybiona.
Odwolujacy nie moze podwaza¢ sensu i mozliwosci nadanych wykonawcom przez przepis
art. 26 ust. 2b Pzp. Skoro ustawodawca dopuscit mozliwos¢ powotywania sie na wiedze i
doswiadczenie podmiotu trzeciego, to Odwolujacy nie moze twierdzi¢, iz Zamawiajacy
powinien takg mozliwos¢ wykluczyé. Zataczone do oferty zobowigzanie do udostepnienia
zasobow ma charakter bezwarunkowy i rzeczywisty, a nie pozorny. Podmiot, ktéry udostepnit
GTS swoje zasoby bedzie brat udziat w realizacji zamowienia. Zarzuty zatem nie wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu jak i podania nieprawdziwych informacji sa
bezzasadne. W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny oferty Przystepujacego podniést ,ze
zarzuty te nie znajdujg uzasadnienia , a Odwolujacy nie przedstawit w tym zakresie zadnego
dowodu. Wskazat ze dla uzyskania nizszej ceny oferty GTS Poland negocjuje kontrakty z
dostawcami sprzetu w ramach grupy GTS Central Europe. To, ze warunki, ktére GTS Poland
uzyskuje u dostawcOw sg korzystniejsze od warunkéw konkurencji najlepiej pokazuje
poréwnanie cen zakupu routerow przez konsorcjum TP S.A./Exatel (wykonawce znacznie
wiekszego od Netii) z cenami uzyskanymi przez GTS Poland.

GTS Poland w 1 i 2 kwartale 2011 przeprowadzito 2903 instalacji ustug wykorzystujac
istniejgce zasoby osobowe. Przy tej ilosci 483 tgczy dla Ministerstwa Sprawiedliwosci to ok.
17% tej kwoty. Trzeba je wdrozy¢ w czasie, w ktérym GTS bez problemu radzit sobie z
wdrozeniem prawie 3000 ustug. W oparciu o obecng sie¢ szkieletowg GTS Poland, bazujacg
na witdknach TK SA, dziata wiekszos¢ ustug swiadczonych jego klientom. Przyrost o 483
taczy ustugi jest na tyle znikomy, ze nie wymaga specjalnego uwzgledniania kosztéw
istniejgcej sieci szkieletowej bez wzgledu na to czy jest dzierzawiona, czy wlasnoscig
operatora. Ponadto, oplata za infrastrukture dzierzawiong od TK SA zostala wniesiona
jednorazowo w momencie zawierania umowy. Zadne ustugi uruchomione w sieci po tej dacie
nie pociggajg za sobg dodatkowych kosztow dla GTS Poland, wymagajgcych uwzgledniania

w kosztorysach projektow. Przystepujacy GTS odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego
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dotyczacego podwykonawstwa podnosi, iz zgodnie z art. 36 ustep 4 wykonawca nie ma
obowigzku wskazywania konkretnego podwykonawcy, ale ma obowigzek wskazania robot,
ktére beda powierzone podwykonawcy.

Oswiadcza, iz GTS spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, a dzisiejsze zarzuty
stuzg bardzie podwazaniu renomy firmy niz wykazaniu, iz nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Przystepujacy konsorcjum Exatel popart stanowisko Odwotujgcego i w dodatkowo
podnidst, ze zasadne jest zadanie odtajnienie pism, w szczego6lnosci wyjasnienia GTS co do
przestanek zaoferowania takiej ceny ofertowej, gdyz powstajg uzasadnione watpliwosci czy
oferta cenowa wykonawcy uwzglednia wszystkie niezbedne dla realizacji zamdwienia
pozycje kosztowe. Podniést, iz w zakresie tacz radiowych wysoce prawdopodobne jest, ze
wykonawca GTS nie uwzglednit, jak podaje w swoich informacjach, lokalizacji 90% miejsc,
gdyz Zamawiajacy podat dane kontaktowe tylko do ok. 100 tego typu miejsc, tym samym
uzasadnia to rowniez watpliwosci co do realnosci wyliczen wykonanych przez wykonawce
GTS. Ponadto zlozyt wniosek o wilaczenie do akt sprawy protokolu Zamawiajgcego z
odbytych wizji lokalnych przez GTS w nawigzaniu do pisma zamawiajgcego z dnia 16 maja
2011r. Skfadajac taki wniosek przystepujacy wywodzi fakt, iz brak bylo mozliwosci
faktycznych, iz wykonawca przy posiadaniu 200 pracownikdéw i wskazanej konkretnej dacie
dziennej wizji, majacych odby¢ sie w dniach pomiedzy 18 maja 2011r., a 20 maja 2011r. byt
wstanie w zakresie wskazywanym przez siebie takie wizje wykonac. Z tego wynika, ze jesli
GTS nie uczestniczyt w ilosci wizji, ktore wskazat to brak jest podstaw do przyjecia
argumentaciji, iz w ok. 90% lokalizacji mozliwe jest ustawienie tgcza.

Zamawiajacy nie przedstawit na pismie odpowiedzi na odwotanie, pomimo iz ztozenie
takiej odpowiedzi w tak skomplikowanej sprawie Izba uwaza za wysoce pozadane. Pomimo
iz z art. 186 ust.l ustawy pzp wynika ,ze zamawiajagcy moze wnies¢ odpowiedz na
odwotanie w formie pisemnej, to jednak Izba biorgc pod uwage wynikajacg z art, 9 ust. 1
ustawy pzp zasade pisemnosci postepowania, lzba uwaza stosowanie pisemnej odpowiedzi
na odwotanie za wskazane.

Odnoszg sie w trakcie rozprawy do tresci zarzutow podniesionych w odwotaniu jak réwniez
przywotanej na ich poparcie argumentacji Zamawiajacy wskazat ,ze w zakresie
prawidtowosci rozumienia istoty podwykonawstwa przywotuje wyrok KIO 250/11, gdzie Izba
dokonata interpretacji stosowania art. 26 ustep 2b dotyczacego powolywania sie ha zasoby
podmiotu trzeciego i ewentualnego uznania tego jako podwykonawstwa. Podnosi, iz
Odwolujgcy nie widziat dokumentu w tym zakresie, gdyz stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa, a z tego faktu wywodzi zarzuty. Wskazuje, iz w tym zakresie Odwolujacy
winien udowodni¢ prawidtowos$¢ swoich twierdzen, gdyz tutaj wymagane jest udowodnienie

faktu, a niewystarczajgce jest jego uprawdopodobnienie. Stwierdzit, iz w oparciu o
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dokumenty, ktére ztozyt wykonawca, zaréwno te, ktore zostaly zastrzezone jako tajemnica,
jak i te bedace jawnymi elementami oferty, jednoznacznie wynika, iz wykonawca GTS
spetnia postawione przez Zamawiajagcego w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ warunki
udziatu w postepowaniu.

Podniést, iz Zamawiajgcy w zakresie spetniania warunkéw udziatu przez GTS nie korzystat z
wezwania w trybie art. 26 ustep 3. gdyz ten wykonawca od poczatku spetniat warunki udziatu
w postepowaniu. Powotat sie na pismo z 16 maja 2011r., ktére zostato skierowane do
wszystkich wykonawcow, w ktorym zostato podane, ze w dniach pomiedzy 18 maja 2011r., a
20 maja 2011r. bedg odbywac sie wizje lokalne w lokalizacjach, gdzie majg by¢ instalowane
urzadzenia do teletransmisji danych. Odnoszac sie do tej mozliwosci zamawiajacy wskazuje,
iz wedlug jego wiedzy tego rodzaju wizji lokalnej brali udziat przedstawiciele lub
petnomocnicy tylko wykonawcy GTS. Odnoszac sie do zadania odtajnienia dokumentow
wymienionych na stronie 3 odwotania podnidst, iz gospodarzem utajnienia dokumentow jest
GTS i nikt z wykonawcédw nie udowodnit, ze brak jest podstaw do utajnienia tych
dokumentéw, a Zamawiajacy w toku dokonanej oceny nie stwierdzit aby zastrzezone
dokumenty zostaly zastrzezone nieprawidlowo, a tym samym brak jest podstaw do
twierdzenia, iz winny zostac odtajnione.

W nawigzaniu do wniosku Odwolujgcego, iz winny by¢ odtajnione pisma wymienione na
stronie 3 odwolania, to jego zdaniem taki zarzut moze by¢ czyniony tylko w stosunku do
pisma z 7 czerwca 2011r. gdyz pozostate pisma byly przedmiotem rozpoznania odwotania w
sprawie 1195/11, a zarzut co do tego pisma jest spozniony.

Wskazat, iz uczestnicy postepowania nie sg uprawnienie do kontroli Zamawiajgcego w
zakresie jego decyzji, co do uwzglednienia, badz nie, wniosku wykonawcy o utajnienie
konkretnych dokumentéw. Dla uwzglednienia zarzutu wymagane jest przedstawienie
dowodu potwierdzajgcego prezentowang teze, a nie wystarcza, tak jak w przypadku interesu,
tylko jego uprawdopodobnienie.

Odnoszac sie do wniosku Przystepujgcego Exetel dotyczacego wigczenia do akt sprawy
dowodow z przeprowadzonych wizji lokalnych stwierdzit, ze wniosek jest niezasadny, gdyz
w brak jest podstaw do twierdzenia, o koniecznosci sporzadzania protokotéw, brak byto w
siwz wskazania takiego obowigzku udzialu w wizjach. Zamawiajacy umozliwiat wykonawcom
ogledziny miejsc, gdzie mogly by¢ lub mogg by¢ montowane anteny. Oswiadczyl, iz
protokotu z takiej wizji nie ma. Ponadto odnoszac sie do zarzutu ilosci pracownikow GTS,
wskazal ze Zamawiajgcego nie interesowato czy w wizji bratl udzial przedstawiciel

przystepujacego czy pracownik.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KlO/1512/11

W dniu 15 lipca 2011 roku (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
ust. 1 ustawy pzp konsorcjum Exatel S.A., Telekomunikacja Polska S.A., 04-164 Warszawa,
ul. Perkuna 47 zwane dalej "Odwotujgcym”, wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu
wykonawcy GTS Poland sp. zo.o. Wnoszac odwotanie zarzucit Zamawiajgcemu nie
odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcéw GTS Poland Sp. z o.0., ul. Marynarska 15,
02-674 Warszawa, oraz Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa; tym samym
naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt. 4 i art. 89 ust.1 pkt.2 ustawy pzp. Ponadto
Odwotujacy sformutowat kolejny/kolejne zarzut/ty, w ten sposob ze okreslit je jako
"naruszenie wszelkich innych przepiséw jakie wynikajg z tresci uzasadnienia niniejszego
odwotania”.

Odnoszac sie do okreslen pojecia razaco niskiej ceny nawigzat do faktu iz czesé
wyjasnien wykonawcéw ktérych dotyczy odwotanie zostata przez nich utajniona jako
tajemnica przedsiebiorstwa .Podniést ,ze w piSmie z dnia 05 lipca 2011 r. tj. informacji o
rozstrzygnieciu postepowania, Zamawiajacy wskazat, ze nie ujawni informacji zawartych w
wyjasnieniach firmy GTS Poland Sp. z 0.0. na str. 3-5 dotyczacych elementow oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny, na str. 8-21 dotyczacych kalkulacji kosztow oraz na str.
23-26 dotyczacych raportu audytoréw; gdyz zawierajg one informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Podobnie Zamawiajacy postapit w odniesieniu do szczegdétowej kalkulaciji,
dotaczonej do wyjasnien Netia SA.

Wyjasnieniom obu wykonawcéw ktore ztozyli na wezwanie Zamawiajgcego, zarzucit iz
wyjasniajgc  uwarunkowania majace wplyw na kalkulacje ceny wskazali podobne
okolicznosci umozliwiajgce zaproponowanie takiej ceny: tj. realizacja ustugi w duzej czesci w
oparciu o infrastrukture wiasng, rozbudowana wiasna sie¢ szkieletowa i dostepowa,
realizacja ustugi przez wtasnych pracownikéw lub podwykonawcow z ktorymi spétki zawarty
diugotrwate korzystne umowy, mozliwos¢ nabywania urzgdzen w cenach niedostepnych
innym uczestnikom rynku, itp. Wyjasnienia te zdaniem Odwotujgcego majg charakter
ogOllnikowy i nie wskazujg na jakagkolwiek przewage konkurencyjng wzgledem innych
wykonawcow, w tym Odwolujacego, ktéra umozliwitaby im tak znaczne obnizenie kosztéw
realizacji przedmiotu zamowienia. Wskazane zasoby sg dostepne w znaczhie wiekszym
stopniu Odwolujgcemu.

Niezaleznie jednak od kalkulacji, ktéra zostala uznana za tajemnice przedsiebiorstwa,
Odwotujacy postawit teze ze wskazana przez GTS Poland sp. z 0.0. cena nie jest  cena,
za ktor g ktorykolwiek z wykonawcow dziataj acych na rynku polskim bytby w stanie

zrealizowa € niniejsze zamoOwienie . Podniést rowniez ,ze podobne stanowisko co do ceny

zaoferowanej przez GTS prezentuje w odwotaniu réwniez Netia S.A. Odnoszac sie do
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wyjasnien obu wykonawcow stwierdzit ,ze zdaniem Odwotujgcego, wykonawcy GTS Poland
Sp. z 0.0.i Netia S.A. nie wykazali nalezytej starannosci i nie zdotali wykazac, ze cena przez
nich oferowana nie jest razaco niska. Jednoczesnie Zamawiajacy zaniechat odrzucenia tych
ofert, przez co naruszyt przepisy ustawy Pzp., a ocene czy zaproponowane zardOwno przez
GTS Poland Sp. z 0.0. jak i Netia S.A. w niniejszym postepowaniu ceny sg cenami razaco
niskimi nalezy oprze¢ o przedmiot i specyfike zamdwienia oraz indywidualng zdolnos¢
kazdego z wykonawcéw do jego realizaciji.

Wskazujgc na rodzaj kosztow jakie wykonawcy muszg ponies¢ aby zrealizowac
przedmiotowe zamdwienie wskazat trzy grupy kosztow:

1) Koszty Wdrozenia, ktore w tym przypadku nalezy rozumie¢ gtownie jako koszty
budowy lub pozyskania infrastruktury sieciowej do swiadczenia ustug. Sg to takze
koszty sprzetu transmisyjnego instalowanego zarbwno w lokalizacjach
Zamawiajacego, jak i w sieci Wykonawcy oraz koszty zwigzane z przygotowaniem i
zarzadzeniem procesem wdrozenia ustugi, ktéra z uwagi na ogoélnopolskg skale i
krotki termin  wdrozenia wymaga zaangazowania profesjonalnego zespotu.
Niebagatelnym kosztem wdrozenia w przypadku taczy realizowanych drogq radiowa
(jezeli taka droga jest planowana do wykorzystania przez Wykonawce) jest rowniez
koszt uzyskania pozwolen formalno-prawnych, zwigzanych zaréwno z wymogami
prawa budowlanego, jaki i pozyskania pozwolen na korzystanie z czestotliwosci
radiowych (co jest szczegOdlnie istotne w przypadku, gdy Zamawiajacy wymaga
realizacji ustugi w pasmie koncesjonowanym) oraz koszt pozyskania miejsca na
instalacje linii radiowych (dzierzawa powierzchni dachéw, masztow itp.).

2) Koszty swiadczenia ustugi, rozumiane gtdwnie, 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, tj.
przygotowanie raportow, fakturowanie, przyjmowanie i obstuga zgtoszen
serwisowych, nadzor nad jakoscig $wiadczonych ustug.

3) Koszty ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy, rozumiane jako koszty wynikajgce z
potencjalnych kar ponoszonych przez Wykonawce za nieterminowe uruchomienie
ustug bedacych przedmiotem zamdwienia oraz za przerwy w $wiadczeniu tych ustug
w trakcie trwania umowy. Koszty tych ryzyk powinny zosta¢ zdiagnozowane przed
podjeciem sie realizacji kazdego przedsiewziecia na podstawie wnikliwej analizy jego
wykonalnosci w ramach danej organizacji, a w przypadku zdiagnozowania
elementéw, ktorych wykonanie w odpowiednim standardzie lub terminie moze byc¢
trudne do spetnienia, konieczne jest znalezienie odpowiednich rozwigzah

technicznych i organizacyjnych zapewniajacych wykonalnosc¢ projektu.
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Odnoszgc sie do tej kwestii wskazat ,ze wykonawcy Netia SA i GTS Poland sp. z 0.0. w celu
wdrozenia przedmiotowej ustugi bedg musieli wybudowac tacza dostepowe do wiekszosci
lokalizacji Zamawiajgcego, lub pozyska¢ je od innych operatorow. W przypadku
przedmiotowej sieci najwiekszg czescig sktadowg kosztu wdrozenia stanowi zestawienie
taczy warstwy fizycznej i transmisyjnej oraz koszty urzgdzen abonenckich (routerow)
instalowanych w lokalizacji Zamawiajgcego. Zestawienie tgczy rozni sie zasadniczo w
zaleznosci od tego czy rozpatrujemy sposéb dziatania operatora alternatywnego, czy tez TP
SA. Wskazat ,ze cztonek konsorcjum Exatel S.A., swiadczy od kilku lat ustugi transmisji
danych dla Ministerstwa Sprawiedliwosci dla 432 lokalizacji. Okolicznos¢ ta w duzym stopniu
umozliwita szczegotowe okreslenie mozliwosci technicznych oraz doktadne oszacowanie
kosztow i nakladow niezbednych dla prawidtowej realizacji zaméwienia. Odwotujacy
dysponuje aktualnie dziatajacg w lokalizacjach Zamawiajgcego siecig, ktora jest mozliwa do
wykorzystania w realizacji zamowienia. Ponadto Odwotujacy posiada rozlegtg sie¢ placéwek
terenowych, co umozliwia szybki dojazd stuzb serwisowych do praktycznie kazdej lokalizaciji
Zamawiajgcego.

W zakresie kosztu budowy tgczy wskazat ,ze zaréwno Netia S.A. jak i GTS Poland Sp. z
0.0. nie posiadajg nha tyle rozbudowanej sieci szkieletowej, aby bez przeszkéd zrealizowaé
projekt. Obie firmy muszg pozyskiwa¢ (wybudowac) nie tylko tgcza dostepowe, ale i
elementy sieci szkieletowej, co utrudnia realizacje i znacznie podnosi koszty. Nalezy przy
tym uwzgledni¢ koszty utrzymania sieci szkieletowej. tagcznie koszty rozbudowy sieci
szkieletowej i jej utrzymania liczone sg w milionach zilotych.

Ponadto wykonawca Netia S.A. jak i GTS Poland Sp. z 0.0. nie posiadajg wiasnej
infrastruktury sprzetowej w miejscach $wiadczenia ustug, ktéra w chwili obecnej nalezy do
Odwotujacego i w celu przygotowania do realizacji niniejszego zaméwienia wymaga tylko
doposazenia. Inni wykonawcy, w tym GTS Poland Sp. z 0.0. i Netia S.A. zmuszeni sg
dostarczy¢, zamontowac¢ i uruchomi¢ nowy sprzet co znacznie zwieksza koszty realizacji
zamoéwienia. Wskazat ,ze odnosnie wykonania przedmiotu w wiekszosci za posrednictwem
taczy radiowych to nie sposob sprawdzi¢ mozliwosci uruchomienia tacza radiowego bez
przeprowadzenia wizji lokalnej w konkretnej lokalizacji, poniewaz dla tacza radiowego
konieczna jest widocznos¢ radiowa miedzy dwiema antenami (dach klienta i stacja bazowa).
W przypadku wiekszych odlegtosci, lub zlej widocznosci anten, konieczna jest budowa nie
jednego, lecz kliku przeset radiowych, czesto bazujacych na sprzecie instalowanym na
obiektach stron trzecich. Natomiast jego zdaniem dla wykonania wizji lokalnej potrzebna jest
osoba kontaktowa na miejscu, Zamawiajgcy wskazat tylko okoto 50 takich oséb wraz z
harmonogramem wizji, tak wiec nie byto realnej mozliwosci wykonania wizji we wszystkich
lokalizacjach Zamawiajgcego. Tym samym zatozenie realizacji znacznej czesci zamowienia

w oparciu 0 omawiana technologie jest zatozeniem ztudnym, a instalacja linii radiowej jest
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dos¢ skomplikowanym zadaniem. Natomiast w zakresie wykonywania potgczen za pomocg
laczy transmisyjnych to sg one zamawiane sg w TP SA, zgodnie z procedurami
ustanowionymi przez UKE (RLLO, BSA, LLU). W przypadku braku dostepnosci odpowiedniej
infrastruktury technicznej, TP S.A. przedstawia operatorowi wnioskujgcemu alternatywne
rozwigzanie techniczne, specyfikujgc czas potrzebny na wykonanie inwestycji oraz specjalne
warunki umowne (dtugos¢ Umowy, cena), o ile oczywiscie takie rozwigzanie alternatywne
jest mozliwe do realizacji. Innymi stowy jezeli TP S.A. nie posiada w danej lokalizacji
pozytywnych warunkéw technicznych inni operatorzy muszg zbudowac swojg infrastrukture
lub podjac¢ ryzyko wykonania przez TP S.A. inwestycji w deklarowanym terminie.

Wskazat rowniez na znaczne koszty ktore bedzie musiat ponies¢ wykonawca na koszty
utrzymania sieci WAN oraz koszty biezacego serwisowania sieci i dostarczania ustug, a
takze na koszty utrzymania taczy podkladowych ponoszony przez GTS oraz Netia SA przy
wykorzystaniu tgczy TP SA (nha bazie regulacji UKE). Jesli dokonaé¢ skalkulowania kosztéw
utrzymania taczy gtobwnie na bazie RLLO dla catej sieci MS WAN, to dla trzyletniego okresu
funkcjonowania ustugi wynosi on ok. 39,66 min zt netto/ 48,78 min zt brutto, a jest to jedynie
koszt zwigzany z samym utrzymaniem taczy podkfadowych w ramach oferty RLLO, bez
zapewnienia odpowiedniej przeptywnosci w sieci szkieletowej oraz kosztéw zarzadzania i
utrzymania CE. Podobnie rowniez wysokie sg koszty utrzymania tgczy radiowych ktére wg
Odwolujgcego wynoszg od 1775 -2075 ztotych miesiecznie za jedng radiolinie.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego przy ocenie i
wyborze oferty najkorzystniejszej art. 89 ust.1 pkt. 2 ustawy pzp dotyczacy niezgodnosci
tresci oferty z trescig siwz wywodzi ,ze niezgodnosc¢ ta wynika z powodu braku okreslenia w
ofercie informacji o czesciach zamowienia jakie wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom. Stanowi to podstawe do jej odrzucenia zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 2 pzp.
Podniost ,ze GTS Poland S.A. i Netia S.A. w formularzach ofertowych o$wiadczyli, ze ustuge
w zakresie dostepu taczy wykonaja samodzielnie (bez udzialu podwykonawcéw), co
oznacza, ze zestawig wszystkie tgcza samodzielnie. Oswiadczenie to stoi w sprzecznosci z
wyjasnieniami elementow oferty majacych wptyw na cene oferty ziozonymi przez GTS
Poland sp. z 0.0. i Netia SA. W wyjasnieniach tych wykonawcy ci potwierdzili, ze nie
posiadajg infrastruktury sieciowej we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego, zmuszeni
beda pozyskac¢ tgcza od innych operatorow, czyli podwykonawcéw. Dodatkowo wskazaé
nalezy, ze w innym postepowaniu GTS Poland sp. z 0.0. w wyjasnieniach elementéw oferty
majgcych wptyw na cene z 10 marca 2010 r. stwierdzit, ze zatrudnia 192 pracownikdéw. Przy
takiej liczbie pracownikéw realizacja przedmiotu zamdwienia, obejmujacego 480 lokalizaciji,
bez udzialu podwykonawcow jest niemozliwa. Tym samym Odwolujgcy z powyzszego

wnioskuje ,ze zadem z wykonawcOw nie jest w stanie samodzielnie zrealizowaé istotnej
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czesci zaméwienia. Jednoczesnie w formularzu oferty wykonawcy GTS Poland Sp. z 0.0. i
Netia S.A. wskazali, ze wykonajg zamoOwienie samodzielnie - bez udziatu podwykonawcow.
Ponadto w ztozonym na rozprawie pismie procesowym rozszerzyt argumentacje podniesiong
w odwotaniu , dokonujgc szeregu wyliczen dotyczacych kosztu pozyskania i utrzymania
taczy podktadowych od innych operatorbw w tym w szczegolnosci od TPSA w ramach
oferty hurtowej. Dokonat réwniez szeregu wyliczen kosztow  niektoérych elementow
sktadajacych sie na przedmiot zamdwienia, wskazujac ,ze sg to wyliczenia teoretyczne.
Ponadto przedtozyt raport analityczny opracowany na jego zlecenie przez firme Audytel w
ktorym wskazano ,przede wszystkim poréwnanie cen za podobne do przedmiotowego
postepowania, ustugi wykonane na rzecz innych podmiotéw , a takze Benchmarking cen za
ustuge kupowanej przez Zamawiajacego sieci WAN.

Zamawiajacy odpowiadajac na zarzuty odwotania i zawartego tam ich uzasadnienia oraz
argumentoéw przedstawionych w trakcie rozprawy, wskazal ze Zamawiajacy po zapoznaniu
sie z ofertami wykonawcéw uznat, iz ceny zaoferowane w ofertach w sposéb znaczny
odbiegajg od ceny oszacowania zamowienia i tym samym wezwal wszystkich wykonawcow
do ztozenia wyjasnieh czy zaoferowane ceny nie sg razaco hiskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Ponadto podnidst, iz Odwotujacy nie widziat wyjasnien, ani dostarczonych wraz z nimi
dowoddéw ztozonych przez wykonawcéw, uzasadniajgcych ze zaoferowana przez nich cena
jest ceng realng, tym samym brak jest podstaw do stawiania zarzutow, ze Zamawiajacy w
sposob niewtasciwy dokonat oceny ztozonych wyjasnien.

Odnoszac sie do pozycji kosztowych, ktére wykonawca winien podnie$¢ aby méc swiadczyé
ustuge w ramach przedmiotu zamoéwienia wskazuje, iz nie wszystkie naktady na zamowienie
wykonawcy muszg zaliczy¢ od razu do kosztéw w chwili ich poniesienia, gdyz czes$¢ z nich
jest inwestycjami, a tym samym rozliczane sa w czasie przeznaczonym dla amortyzacji
danego typu inwestycji. Wskazuje, iz Odwotujacy podnoszac bardzo wiele zarzutéw nie
wskazat ani razu ceny, ponizej ktorej wykonanie zamowienia staje sie nieoptacalne, a tym
samym cena bylaby ceng razgco niskg. Odwolujacy raczej domniemywa ,a nie stara sie
dowies¢ razaco niskiej ceny. Bezzasadne sg tez zarzuty co do zdolnosci technicznych i
technologicznych konkurentéw, gdyz wykonawcy zastrzegli w ramach tajemnicy
przedsiebiorstwa dane dotyczace spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Odnoszgc sie do poziomu ceny oferty Netii i Odwolujagcego podniost ze nalezatoby
domniemywag, iz réznica w kwocie 2,2 min zt nie jest ceng dotyczacg wysokosci kosztow
nakltadéw, ale kwotg majgcg uzasadnienie w stopie zyskownosci danego wykonawcy.
Ponadto odnoszac sie do zaoferowanej przez GTS ceny Zamawiajacy stwierdzit, ze

opierajac sie na zasadach wyjasnienia watpliwosci wskazanych w art. 90 ustep 3 PZP
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Zamawiajacy nie ustalit aby wystapity przestanki do stwierdzenia, iz zaoferowana cena jest
razaco niska.

Odnoszac sie do ilosci taczy wskazanej przez odwotujgcego w ramach swiadczonych
przez niego ustug podaje, iz zarbwno Exatel jak i TP S.A. obecnie dokonujg obstugi 432
taczy dla zamawiajgcego. Na te 432 tacza tylko 2 sg o przepustowosci 2Mb, jedno o
pojemnosci 1 Mb, a pozostate o predkosciach znacznie nizszych, nawet 128Kb/s. W ramach
dotychczasowych ustug do kazdego punktu prowadzone bylo wiecej niz jedno tacze, co
wskazuje, iz wedtug nowego zamowienia do jednego punktu prowadzone bytoby tylko jedno
lacze, a nie jak obecnie kilka. Tak wiec nalezy wskazaé, ze z dotychczasowej sieci, po ktorej
Swiadczone sg ustugi dla Zamawiajacego, Odwotujacy maogtby wykorzystaé tylko 127 taczy
spetniajgcych parametry wymagane w SIWZ. Wszystko to wskazuje na to, iz nie jest prawda,
jak twierdzi Odwolujacy, ze posiada juz gotowe ponad 400 tgczy, w oparciu o ktére moze
Swiadczy¢ ustugi dla Zamawiajgcego.

Przystepujacy Netia stwierdza, iz brak jest podstaw do uznania, iz jego cena jest razaco
niska, cena zaproponowana przez Odwotujgcego TP S.A. jest wyzsza od ceny Netii jedynie
0 4,87%. Mozna stwierdzi¢, iz sg to oferty skalkulowane na tym samym poziomie cenowym.
Skoro ceng razaco niskg jest cena niewiarygodnie niska, znaczaco odbiegajacg od cen
rynkowych to trudno uznaé, iz cena konsorcjum Exatel ma charakter rynkowy, a taka sama
cena zaoferowana w ofercie Netii tej cechy nie posiada.

Przystepujacy kwestionuje prawdziwos¢ dokonanych przez Konsorcjum obliczen w
zakresie szacowanych kosztéw Swiadczenia ustug przez Netie. Przyktadowo w zakresie
ponad 350 lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego ustuga ma byc¢ realizowana przez
Netie w wykorzystaniem sieci ziemnej (miedzianej lub swiattowodowej), z czego prawie 300
lokalizacji jest juz obecnie w zasiegu istniejgcych weztow LLU. Przystepujacy bedzie takze
korzystat z zastosowania réznych innych rozwigzan (dostepy radiowe - radiolinia, systemy
punkt-wielopunkt, dzierzawa tgczy od innych operatoréw), ale w istotnej czesci planuje
wykorzystanie wtasnych zasobdéw. Odwotujacy w swojej argumentacji pomija szereg znanych
mu okolicznosci. Przyktadowo szacujac zasieg sieci dostepowej Netii nalezy wzig¢ pod
uwage takze zasoby, jakimi dysponuje ona w ramach Grupy Kapitatowej Netia, w
szczegolnosci zasoby firmy Internetia Sp. z 0.0. oraz zasoby kilkudziesieciu przejetych
mniejszych spoétek, majacych swoje kable swiattowodowe w kilkudziesieciu miastach Polski.

Przystepujacy GTS réwniez w ztozonym pismie procesowym odnoszac sie do zarzutow
podniesionych w odwotaniu stwierdza, ze oferta Przystepujgcego zostata skalkulowana w
oparciu o ceny rynkowe, Zamawiajgcemu w odpowiedzi ha wezwanie ztozono odpowiednie
wyjasnienia ktére nie potwierdzajg ,ze zaoferowana cena jest razgco niska tym samym

stanowiska Zamawiajgcego w tym zakresie uwaza za prawidtowe.
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Przedstawit rowniez szereg pism majacych wykaza¢ ze jest mozliwe wbrew temu co
twierdzi Odwotujacy, wykonanie zamoOwienia po cenach nizszych niz ta zaoferowana przez
Odwotujgcego. Wskazat, ze na rynku istnieje jeszcze co najmniej kilkunastu operatorow, przy
pomocy ktérych moze byé Swiadczona ustuga. Wskazuje rowniez, iz ci operatorzy sa w
stanie swiadczy¢ ustugi za kwote znacznie nizszg niz Odwotujacy. Jako przyktad wskazat
wydruk ze strony internetowej, z ktérego wynika, ze firma Ex.T Sp. z 0.0. oferuje zakup linku
radiowego za kwote 17 700 zt przy jednym faczu, a oferta radiolinii wg TP S.A. wynosi 30
000 zt., a przy zakupie wiekszej ilosci cena ta jest jeszcze nizsza. Oznacza to, iz jest
mozliwe nabycie tego samego tacza, za pomocg ktérego mozliwe jest Swiadczenie ustug i za
cene prawie 0 potowe nizszg niz umozliwia to TP S.A. Ponadto wskazat ,ze obecnie na
rynku regulowanym trudno méwié o uprzywilejowanej pozycji jakiegos podmiotu do realizacji
niniejszego zamoéwienia. Zwrécit uwage na fakt, iz Odwotujacy opiera cene w oparciu o
wlasne wyliczenia i wlasne cenniki, natomiast Przystepujacy wyliczenia te opart o
rozwigzania réznych operatorow, jak rowniez komponentéw i ustug przez nie oferowanych
dbajac aby byly to ustugi za najnizszg cene. Wszystko to wskazuje, iz mozliwe jest nabycie
sprzetu za kwote 2-3 krotnie nizszg niz podaje to Odwotujacy TP S.A. Ponadto wykazat ,ze
GTS Poland jest wykonawcg ktéry posiada najwiecej otrzymanych pozwolen radiowych
Urzedu Komunikacji Elektronicznej bo az 4618 tj ponad czterokrotnie wiecej niz drugi na
liscie Odwotujacy Exatel, réwniez ponad czterokrotnie wiecej niz Exatel posiada czynnych
radiolinii. Z tego wycigga wniosek iz jest na rynku polskim podmiotem ktéry posiada
najwieksze doswiadczenie w zakresie transmisji danych przy pomocy radiolinii.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznaj ac zlozone odwotania na rozprawie,
uwzgl edniaj ac dokumentacj @ z niniejszego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, przedto zone przez strony i przyst epujacych dokumenty , a tak ze
stanowiska stron post epowania i uczestnikdw, zaprezentowane do protokotu rozprawy
ustalita co nast epuje.

Wobec obu odwota i, biorac pod uwag e dowody przedstawione przez
strony, Izba nie znalazta podstaw do ich uwzgl  ednienia.

W pierwszej kolejnosci 1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Nastepnie Izba stwierdzita, ze obaj Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotania w
dostateczny sposéb wykazali swoj interes w ztozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Przystepujacy ktorzy zostali dopuszczeni do udziatu w
obu sprawach, w nalezyty sposéb uprawdopodobnili posiadanie interesu w rozstrzygnieciu
odwotania na korzys¢ strony do ktorej zgtosili przystgpienie.

W sprawie o sygn. 1512/11 w stosunku do zgloszonego przystapienia konsorcjum ATM

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, Odwotujacy Netia zglosit
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opozycje wskazujgc ze niezaleznie od wyniku postepowania, wykonawca nie ma interesu w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ strony do ktorej przystapit. Jego pozycja nie ulegnie
zmianie, gdyz nie ma szans na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia, a ponadto popiera
Zamawiajgcego ktory jego oferte sklasyfikowat na czwartej pozycji. Izba postanowita
opozycje uwzglednic.

W sprawie o sygn. 1515/11 w stosunku do zgtoszonego przystgpienia konsorcjum ATM do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Odwolujacy zglosit opozycje
wskazujgc, ze niezaleznie od wyniku postepowania sytuacja przystepujacego wykonawca
nie ma interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys$¢ strony do ktorej przystgpit. Ponadto
Odwolujacy zgtosit opozycje co do zgloszonego przystgpienia do postepowania przez
wykonawce Netia, zglaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, wskazujac
rébwniez ,ze wykonawca ten nie posiada interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc
strony do ktérej przystapit.

Izba postanowita uwzgledni¢ opozycje co do zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce
ATM, gdyz wykonawca ten sklasyfikowany na czwartym miejscu w rankingu ofert i nie ma
interesu w utrzymaniu stanowiska Zamawiajacego w tym zakresie. Przystapienie, zgloszone
po stronie Zamawiajgcego, halezy rozpoznawac na dzien jego zlozenia, biorgc pod uwage
czynnos¢ Zamawiajgcego, badz jego zaniechanie podlegajace zaskarzeniu w trybie
zlozonego odwotania. Dla wykazania interesu w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego przez wykonawce, stosownie do art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, nie ma
znaczenia mozliwos¢ uzyskania przez wykonawce zamoéwienia. W art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp moéwi sie o interesie w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuje, a wiec jakiejkolwiek korzysci dla wykonawcy, ktorg uzyska jesli strona do ktorej
przystepuje wygra postepowanie odwotawcze. Przystepujacy nie wykazat jaki ma interes aby
popiera¢ stanowisko Zamawiajacego, ktory sklasyfikowat go na ostatnim miejscu w rankingu
ofert. 1zba wskazala w uzasadnieniu stanowiska dotyczacego uwzglednienia opozycji iz
wykonawca ATM posiadalby interes gdyby zglosit przystgpienie w tej sprawie, po stronie
Odwotujacego.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ opozycji zgtoszonej co do przystgpienia wykonawcy Netia.

Izba rozpoznata tacznie oba odwolania w zwigzku z trescig zarzadzenia Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej wydanego w tym przedmiocie.

Oprocz faktu ,ze odwotania dotyczyly tego samego Zamawiajgcego i przedmiotu
zamdwienia to ponadto w obu odwotaniach byly podniesione dwa takie same zarzuty.
Pierwszy dotyczyt naruszenia art. 8 ust.3 ustawy pzp dotyczacego zastrzezenia pewnych
fragmentow oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a drugi naruszenia przez Zamawiajacego

art. 89 ust.l pkt. 4 poprzez nieodrzucenie ofert, w stosunku do wykonawcdéw ktérych
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przedmiotowe odwotania dotycza, z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny ztozonych
ofert. Wobec tych dwoch zarzutéw, stanowisko Izby w tym zakresie zostanie przedstawione

tacznie co do obydwu odwotan.

Sprawa KIO 1512/11

Odwotujacy podnoszac zarzut niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i tym samym wnoszgc o odrzucenie oferty na podstawie art. 24 ust.2 pkt.4 ustawy pzp
wskazat ,ze w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia Zamawiajagcy wymagat od
wykonawcow, aby w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

a) wykonali (Swiadczyli, zrealizowali) ustugi transmisji danych dla co najmniej 2 (dwdéch)
réznych infrastruktur sieciowych IP VPN kazda dla co najmniej 200 lokalizacji w okresie nie
krotszym niz 12 miesiecy, tj. w okresie co najmniej 12 miesiecy, lub

b) aktualnie wykonujg (Swiadcza, realizujg) ustugi transmisji danych dla co najmniej 2
(dwaoch) réznych infrastruktur sieciowych IP VPN kazda dla co najmniej 200 lokalizacji od co
najmniej 12 miesiecy, lub

c) wykonali (Swiadczyli, zrealizowali) ustugi transmisji danych dla co najmniej | (jednej)
infrastruktury sieciowej IP VPN dla co najmniej 200 lokalizacji w okresie nie krétszym niz 12
miesiecy, tj. w okresie co najmniej 12 miesiecy i aktualnie wykonujg ($wiadcza, realizujq)
ustugi.

Wykonawca GTS Poland sktadajac oferte zastrzegt niejawnos¢ wykazu wykonanych ustug
wraz z referencjami, a takze niejawnos¢ zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia
potencjatu. Z tego faktu Odwotujacy wywiodt teze ,ze jesli dokumenty majace potwierdzac
spetnianie w/w warunku podmiotowego zostaty zastrzezone przez wykonawce GTS to musi
by¢ w nich ,cos nie tak”, a Zamawiajacy tego pewnie dokiadnie nie sprawdzit. Ponadto
wskazat ,ze opierajac sie na znajomosci rynku ustug telekomunikacyjnych oraz posiadanego
w tym zakresie do$wiadczenia spétki GTS Poland, kwestionuje istnienie doswiadczenia tego
wykonawcy w zestawieniu i uruchomieniu infrastruktury sieciowej IP VPN dla co najmniegj
200 lokalizacji wraz z rocznym wykonywaniem ustug transmisji danych.

Odnoszgc sie do tego zarzutu, Izba wskazuje rowniez na zastrzezenia Przystepujacego
GTS, odnosnie tego zarzutu w ktérym podniost ze sprawa ta byla juz przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w wyroku KIO 1195/11.

Zastrzezenia w tym zakresie, zdaniem Izby nie znajdujg potwierdzenia w sprawie, gdyz
przedmiotem w/w postepowania byla kwestia prawidlowosci zastrzezenia pewnych
dokumentéw oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa ,a nie ich ocena merytoryczna pod

wzgledem spetniana warunkéw udziatu w postepowaniu.
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W oparciu o powyzsze lzba stwierdza ,ze brak jest podstaw do rozpoznawania w tym
postepowaniu zarzutu z art. 8 co do utajnienia pewnych elementow oferty, jednak ten fakt,
nie pozbawia Odwotujgcego prawa do kwestionowania prawidtowosci oceny przez
Zamawiajgcego, zawartych tam danych.

Kwestionowanie to, polega po pierwsze na zatozeniu przez Odwotujacego, ze
nieujawnione dokumenty majgce potwierdza¢ te fakty moga by¢ nieprawidtowe lub
niewtasciwie ocenione przez Zamawiajgcego ,a po drugie podnosi ze wysoki stopien
trudnosci realizacji przedmiotowego zamoéwienia, wysoka warto$¢ przedmiotu zamowienia
jak na rynek ustug telekomunikacyjnych, relatywnie krétki okres realizacji, a takze wysoki
poziom oczekiwan Zamawiajgcego co do standardow swiadczenia ustug, winny skutkowac
dopuszczeniem do udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jedynie wykonawcow
rzeczywiscie dysponujgcych wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem. Tym
samym uwaza ,ze dla realizacji tak skomplikowanego zamowienia wykonawca powinien sam
posiada¢ wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie. Natomiast jezeli powotuje sie na
zasoby podmiotu trzeciego, to podmiot ten winien uczestniczy¢ w realizacji zamowienia jako
podwykonawca.

W tym zakresie Izba rowniez dokonata oceny zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa czesci oferty, w zakresie podniesionym w odwotaniu  dotyczacym
prawidtowosci udostepnienia przez podmiot trzeci swoich zasobdéw dla spetnienia warunku
posiadanego doswiadczenia. Na podstawie dokonanych ustalen Izba stwierdza
prawidtowos¢ udostepnienia zasobéw przez podmiot trzeci. Ponadto zarzut w tym zakresie
uwaza za niezasadny, gdyz Odwolujgcy ponad uregulowanie ustawowe, uzaleznia
mozliwos¢ powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego od stopnia trudnosci realizacji
danego zamowienia. Ponadto brak jest podstaw do przyjecia tezy odwotania ,ze w tak
skomplikowanych zamdéwieniach udziat podmiotu udzielajacego swoich zasobow winien
zawsze wigzac sie z podwykonawstwem w realizacji zamowienia. Zdaniem lzby, brak udziatu
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, w realizacji przedmiotu zamowienia jako
podwykonawca, nie moze — jak to argumentuje Odwotujacy tylko z tego faktu, wskazywac¢ na
fikcyjne udostepnienie potencjatu.

Na podstawie dokonanych ustalen Izba stwierdza, ze brak jest podstaw do kwestionowania
spetniania przez Przystepujacego w tym zakresie, warunkéw udzialu w postepowaniu i tym
samym uwzglednienia tego zarzutu.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24.ust.2 pkt.3 dotyczacego niewykluczenia z
postepowania wykonawcy GTS Poland z powodu zlozenia nieprawdziwych informacji
majacych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania, 1zba wskazuje
ze Odwotujacy z zarzutu niespetniania przez wykonawce GTS Poland warunkéw udziatu w

postepowaniu wywodzi zarzut, ze wykonawca GTS Poland nie wykazat faktycznego
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dysponowania doswiadczeniem podmiotu trzeciego, jak réwniez nie posiada samodzielnie
wymaganego doswiadczenia do realizacji przedmiotowego zamowienia. Wobec tego stawia
zarzut Zamawiajgcemu ze oferta wykonawcy GTS Poland powinna podlegac odrzuceniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) Ustawy Pzp.

Wobec wyzej opisanych faktébw w oparciu o ktére Izba nie uwzglednita zarzutu
dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust.2 pkt.4 ustawy pzp. to
tym samym brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczacego ziozenia przez GTS
Poland nieprawdziwych informacji w tym zakresie. Tym samym podniesiony przez
Odwolujgcego zarzut nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania i nie
zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie odwotania KIO 1515/11

W odwotaniu konsorcjum Exatel SA i Telekomunikacja Polaska SA, Odwotujacy podniést
trzy zarzuty ; pierwszy z nich dotyczyt zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow GTS
Poland i Netia SA z powodu razaco niskiej ceny zlozonych przez nich ofert. Stanowisko Izby
w tym zakresie zostanie przedstawione lgcznie z takim samym zarzutem Odwotujgcego
Netia w stosunku do wykonawcy GTS.

Drugi zarzut dotyczyt zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw GTS Poland i Netia SA z
powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz. Odnosnie trzeciego zarzutu ktéry
Odwolujacy wskazatl jako zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego ,wszystkich innych
przepisow jakie wynikajg z tre$ci uzasadnienia odwotania’. lzba stwierdza ,ze tak
sformutowany zarzut nie moze by¢ rozpoznawany przez Izbe gdyz nie spetnia wymogoéw z
art. 180 ust.3. Z przepisu tego wynika ,ze odwotanie powinno zawiera¢ zwiezie
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. lIzba wskazuje ,ze zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg KIO ,zarzut stanowi wskazanie czynnosci bgdZz zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci, do ktorych jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1
Pzp) oraz okoliczno$ci faktyczne wskazujgce na naruszenie przepisOw prawa a takze
wskazanie konkretnego przepisu prawa ktéry Zamawiajgcy swoim zachowaniem naruszyt ”
Samo powotlanie przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory miatby naruszyé
Zamawiajacy, nie tworzy zarzutu. Tak sformutowany przez Odwotujacego zarzut, nie nadaje
sie do rozpoznania przez lzbe gdyz nie tylko nie wskazuje naruszonych czynnosci ,a
ponadto Izba przy orzekaniu nie moze domyslaé¢ sie czy przywotany w uzasadnieniu
odwotania przepis, jest przywotany dla wskazania nowego zarzutu czy stanowi wskazanie
podstawy prawnej dla zarzutu wczesniej sprecyzowanego w odwotaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust.l pkt.2 ustawy pzp
dotyczacego niezgodnosci tresci ztozonych ofert przez GTS Poland i Netia SA z trescig

siwz, Izba jako uwage wstepng do catosci tego odwotania wskazuje ,ze Odwotujacy z reguty
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podnosi takie same zarzuty w stosunku do obu odwolujgcych ,a nastepnie wskazujgc
argumenty na poparcie swoich twierdzen wskazuje np. tylko na jednego z wykonawcow.
Ponadto w odwotaniu w tym zakresie brak jest jakiegokolwiek odniesienia do konkretnego
zapisu siwz ktory miatby by¢ sprzeczny z oferta. Rowniez na rozprawie Odwolujacy nie
wskazat konkretnego postanowienia siwz, nadto nie wskazat ktére postanowienia oferty
kazdego z wykonawcow wskazujg na jej niezgodno$¢ z siwz. Tym samym z tak ogdlnego
sformutowania zarzutu nalezy zdaniem lzby wywieS¢ wniosek ,ze Odwotujacy kwestionuje
wskazanie przez GTS Poland S.A. i Netia S.A. w formularzach ofertowych ze ustuge w
zakresie dostepu do taczy wykonajg samodzielnie. Oswiadczenie to, zdaniem Odwotujgcego
konsorcjum stoi w sprzecznosci z wyjasnieniami elementéw oferty majacych wpltyw na cene
oferty ztozonymi przez GTS Poland sp. z 0.0. i Netia SA. W wyjasnieniach tych wykonawcy
ci potwierdzili, ze nie posiadajg infrastruktury sieciowej we wszystkich lokalizacjach
Zamawiajgcego, a tym samym zmuszeni bedg pozyskac tacza od innych operatorow, czyli
podwykonawcéw. Tym samym brak okreslenia w ofercie o czesciach zamdwienia jakie
wykonawca zamierza powierzy¢é podwykonawcom stanowi podstawe do jej odrzucenia
zgodnie z art. 89 ust 1 pkt. 2).

Izba dokonujac oceny tego zarzutu stwierdza ,ze brak jest podstawy do uznania ,ze
pozyskanie fgcza od zewnetrznego operatora winno by¢ uznane jako udziat tego operatora w
realizacji zamoéwienia, jako podwykonawca. Warunkiem koniecznym powotania sie ha
zasoby innych podmiotow jest wykazanie, ze zostang one udostepnione, nie zas to ze
podmiot udostepniajacy bedzie brat udziat w wykonywaniu przedmiotu umowy jako
podwykonawca. W tym zakresie zdaniem lzby nalezy przytoczy¢ teze z wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej o sygn. KIO/UZP 788/08 gdzie Izba stwierdzita ze ,w ocenie lIzby za
podwykonawce nie mozna uzna¢ udostepniania taczy( Telekomunikacja Polska) przez
podmiot trzeci, nawet jezeli ma charakter wykonywania ustugi’. Oprécz  braku
podwykonawstwa w w/w zakresie podniesionym w przedmiotowym zarzucie Izba stwierdza,
ze GTS Poland na stronie 3 formularza ofertowego w pkt. 1.4 wskazat ,ze powierzy
podwykonawcom system monitorowania i zarzadzania siecig oraz instalacje i serwis
urzadzen telekomunikacyjnych. Tym samym brak jest podstaw w oparciu 0 przedstawione
dowody do stwierdzenia naruszenia przez GTS Poland przepisu art. 36 ust.4 ustawy pzp

Dlatego tez zdaniem Izby powyzszy zarzut nie moze by¢ uwzgledniony.

Odnoszgc sie do wykazania w obu odwotaniach takich samych zarzutow Izba stwierdza
ze, w zakresie naruszenia art. 8 ust.3 pzp zarzut ten zostat postawiony wprost w odwotaniu
Netia SA , natomiast w odwotaniu konsorcjum Exatel i TP S.A. zostat podniesiony w
stosunku do nieujawnienia tresci wyjasnieh udzielonych Zamawiajgcemu, przez wykonawce

GTS, a dotyczacych wysokosci ceny zaoferowanej w ofercie.
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Zamawiajgcemu zarzucono wadliwe przyjecie, iz zlozone przez wykonawce GTS POLAND
informacje i oswiadczenia stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Izba stwierdza ze sprawa przedmiotowego postepowania o zaméwienie, na wczesniejszym
etapie postepowania byta przedmiotem odwotania i byla rozpatrywania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg. w postepowaniu o sygn. 1195/11. W tamtym postepowaniu Odwotujgcy
Konsorcjum Exatel przy uczestnictwie Netii S.A. wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) ujawnienia tresci oferty ztozonej przez GTS Poland S.A.

2) w przypadku uznania, ktéregokolwiek zastrzezonych dokumentow za tajemnice
przedsiebiorstwa, wnidst o ujawnienie ich tresci w sposob uniemozliwiajacy zapoznanie sie z
informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa

Wykonawca GTS zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa; wykaz wykonanych ustug,
referencje, oraz zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia potencjatu w trybie art. 26
ust. 2b.

Izba w wyroku z dnia 21 czerwca 2011 roku uznala ze Zamawiajgcy miat podstawy do
uznania, ze zastrzezone przez wykonawce GTS Poland Spoétka z 0.0. w ofercie informacje,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby, zar6wno charakter zastrzezonych informaciji,
przedsiewzietych przez wykonawce GTS Poland Spétka z 0.0. czynnosci, w tym tresé
ztlozonych wyjasnien tacznie potwierdzajg spetnienie wszystkich przestanek uprawniajgcych
do stwierdzenia, iz zastrzezone informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym
samym Izba uznata w oparciu o ustalony stan faktyczny, iz w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8
ust. 3 w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. | stwierdzita ,ze biorgc pod uwage
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec powyzszego lzba w niniejszym postepowaniu stwierdzita ,ze wnoszacy o
ujawnienie dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy Netia
SA brat udziat w postepowaniu w sprawie o sygn. KIO 1195/11 jako Przystepujacy i jesli nie
akceptowat orzeczenia lzby mégt wnies¢ skarge do Sadu ,czego nie uczynit. Tym samym
Izba uznaje iz zarzuty bedace przedmiotem rozpoznania Izby w w/w postepowaniu nie mogq
podlega¢ ponownie rozpoznawaniu przez lzbe. Odnosnie zarzutu co do utajnienia wyjasnien
wykonawcy GTS sp. z 0.0. ztozonych Zamawiajgcemu, a dotyczacych wyjasnienia przyczyn
zaoferowania takiej ceny oferty, to Izba wskazuje ,ze po pierwsze zasadne jest utajnienie
wyjasnien bedacych wyjasnianiem informacji juz zastrzezonych. Nadto fakt zastrzezenia
wyjasnien byt znany zaréwno wykonawcom jak i Izbie w trakcie rozpatrywania sprawy o

sygn. KIO 1195/11, a po drugie podniesienie tego zarzutu na obecnym etapie sprawy jest
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spoéznione. Wszyscy wykonawcy zostali wezwani przez Zamawiajgcego do ziozenia
wyjasnien o przyczynach dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$c¢ ceny i
winni byli ztozy¢ wyjasnienia w terminie do 7 czerwca 2011 roku. W ocenie Izby termin do
wniesienia odwolania na zaniechanie odtajnienia zastrzezonych w ofercie informacji
powinien by¢ liczony od momentu podjecia przez Zamawiajgcego decyzji odnosnie
skutecznosci dokonanego zastrzezenia. Jesli strona nie wniosta o odtajnienie tresci
ztozonych dokumentéw to termin na wniesienie odwotania biegnie daty kiedy wykonawca
mogt powzig¢ informacje o utajnieniu tresci dokumentéw przy zachowaniu nalezytej
starannosci. Takim terminem dla wszystkich wykonawcéw byt termin biegnacy od 8 czerwca
2011 roku.

W zakresie podniesionego w obu odwotaniach zarzutu razgco niskiej ceny nalezy na
wstepnie wskaza¢ ,ze w postepowaniu o sygn. KIO 1512/11 Odwolujacy Netia SA
kwestionowat prawidtowos$¢é oceny w tym zakresie oferty GTS Poland, Odwotujgcego w tym
zakresie wspomagato konsorcjum Exatel SA i TP SA, a GTS Poland wspieralo w tym
zakresie stanowisko Zamawiajgcego, po ktérego stronie przystgpit do postepowania.
Natomiast w drugim odwotaniu o sygn KIO 1515/11 Odwotujacy konsorcjum Exatel, wnosit 0
odrzucenie ofert Netii SA i GTS Poland , ktérzy to wykonawcy przystgpili do postepowania
po stronie Zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy, kwestionowali stanowisko Zamawiajgcego
uznajacego, ze ceny ofert nizej wymienionych wykonawcow, nie sg razgco niskie
-GTS Poland Sp. z 0.0., (cena oferty: 32 998 440,00 z});

- Netia S.A (cena oferty: 44 567 820,00 z);
Nalezy réwniez wskazac ,ze cena oferty Odwotujacego konsorcjum Exatel S.A. wynosita :
46 740 000,00 zt i byta wyzsza o 2 172 180 ziotych tj. okoto 4,8% o ceny ofert Netii SA.
Cena oferty czwartego wykonawcy nie biorgcego udzialu w niniejszym postepowaniu
odwotawczym wynosita - 57 133 500,00 zt
Warto$¢ oszacowania przedmiotu zamowienia na etapie przygotowania przedmiotowego
zamoOwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na poziomie 81 573 400,00 ztotych.
Zamawiajacy biorgc pod uwage fakt ,ze zaoferowane przez wykonawcédw ceny sg
nieporbwnywalnie nizsze od warto$ci oszacowania zamowienia wezwat wszystkich
wykonawcOw do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, wskazujac w
wezwaniu miedzy innymi o0 potrzebie wyjasnienia ,czy taczna ryczaltowa cena oferty
wykonawcy, za caly przedmiot zamdwienia obejmuje catkowity koszt realizacji przedmiotu
zamdwienia wymagany w siwz, w tym czy cena oferty obejmuje koszt swiadczenia ustug
transmisji danych w okresie wymaganym w siwz oraz koszt zestawienia i uruchomienia

zabudowanych urzadzeniami aktywnymi tgczy dostepowych?”
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Wszyscy wykonawcy w odpowiedzi na wezwanie ztozyli w terminie stosowne wyjasnienia i
kazdy z nich zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa pewne fragmenty tych wyjasnien.

Obaj odwotujacy kwestionujgc uznanie przez Zamawiajacego ztozonych wyjasnien jako
prawidtowe, przywotali w tresci odwotan wiele roznych argumentow przemawiajacych za
stwierdzeniem ,ze ceny w ofertach wykonawcow GTS i Netia sg razgco niskie. Zdecydowana
wiekszos¢ opisanych zarzutdw w tym przedmiocie zostata poparta nie konkretnymi
argumentami lecz przywotanymi orzeczeniami sadow i Krajowej Izby Odwotawczej. W obu
odwotaniach odwotujacy przywotali kilkadziesigt tez z tych orzeczen.

Odwotujacy Netia SA  wskazujac ,ze Zamawiajacy dopuszcza realizacje zamdwienia
jedynie w trzech technologiach:
. lacza swiattowodowe zakonczone dedykowanymi urzgdzeniami teletransmisyjnymi
lub jako ciemne widkno bezposrednio tgczace router PE Wykonawcy z routerem CE w

lokalizacji Zamawiajgcego,

. lacza radiowe punkt-punkt lub punkt-wielopunkt pracujgce w pasmie
koncesjonowanym,
. lacza z zastosowaniem par kabli miedzianych z zastosowaniem urzadzen

pracujacych w technologii G.SHDSL, HDSL oraz SDSL.

Podnidst zarzut ,ze wykonawca GTS zle skalkulowat oferte gdyz:
- bazuje przy wykonaniu zaméwienia na mozliwosci uzyskania regulowanego dostepu do
tacz TP S.A. ktére obarczone jest duzym ryzykiem
- nie moze whrew swoim twierdzeniom postugiwac¢ sie argumentem o mozliwosci nabywania
sprzetu w wyjatkowo korzystnych cenach ze wzgledu na skale prowadzonej dziatalnosci
- posiada zdecydowanie mniejsze zasoby osobowe oraz organizacyjne, w poréwnaniu z
innymi wykonawcami,
- nie posiada infrastruktury telekomunikacyjnej o porownywalnej wielkosci do zasobow
posiadanych przez niektérych uczestnikbw tego postepowania, w tym zakresie inni
wykonawcy posiadajg przewage nad wykonawcg GTS, itp.

To wszystko jego zdaniem wskazuje na niedoszacowanie kosztu wykonania zamowienia.
Ponadto wskazat , ze w zakresie nie utajnionym ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa
nalezy stwierdzi¢ ,ze wbrew wymaganiom z art. 90 ust.1 ustawy pzp wyjasnienia GTS nie
opierajg sie na konkretnych uwarunkowaniach jakie towarzyszy¢ bedg realizacji danego
zamdwienia. Wezwany wykonawca nie wskazat w jaki sposob te uwarunkowania majg
wplyw na ustalenie kosztow na takim poziomie jak w ofercie. To wszystko zdaniem
Odwolujgcego wskazuje na zaoferowanie ceny ponizej progu rentownosci wykonania
zamdwienia, a tym samym na nhiewlasciwg ocene przez Zamawiajgcego ztozonych

wyjasnien.
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Odwolujacy konsorcjum Exatel zakwestionowat prawidtowos¢ ustalenia ceny w ofercie
GTS i Netii SA . W zakresie kwestionowania ceny oferty Netii Odwotujacy przyjat teze iz tylko
cena za wykonanie przedmiotowego zamdwienia skalkulowana na poziomie nie nizszym, niz
w jego ofercie, jest ceng za ktdrg mozna wykona¢ to zamoOwienie. Tym samym jego
zdaniem nawet fakt ,ze cena oferty Netii jest nizsza tylko o okolo 4,8% od jego oferty
uzasadnia, zarzut razgco niskiej ceny tej oferty.

Odnoszac sie do ztozonych przez GTS i Netie wyjasnien i porownujac je do swojej oferty
wskazat iz Zamawiajacy nie dokonat prawidtowej oceny tych wyjasnien, gdyz poréwnujac
infrastruktury techniczng obu wykonawcow, a takze posiadang kadre, to tylko w tym zakresie
Odwotujacy posiada najwiekszy potencjal, jak rowniez korzystne okolicznosci pozwalajace
mu na wykorzystanie tych elementoéw do ustalenia ceny zamoéwienia. Podstawowg kwestig
wplywajgcg na cene oferty jest sprawa budowy taczy. Ziozone oferty opierajg sie o
infrastrukture istniejaca, a Odwotujacy ma tej infrastruktury najwiecej. Wskazat iz za
realnoscig ceny jego oferty, a tym samym razaco niskiej ceny wykonawcow wskazanych w
odwotaniu przemawia fakt, iz $swiadczy juz w chwili obecnej ustugi tego typu dla 432
placéwek Zamawiajgcego, przy czym jest to $wiadczenie ustug teletransmisyjnych na
mniejszym zakresie przesylu. Gdyby wygrat to postepowanie, to pozostawitby do
wykorzystania zaréwno same 1acza, jak i urzadzenia stluzace do odbioru informacji
znajdujgce sie juz w danej lokalizacji. W obecnej kalkulacji Odwotujacy kalkulowat swoje
koszty biorgc pod uwage tylko ewentualne zwiekszenie mocy przesytowych w placéwkach, w
ktorych $wiadczy juz ustugi, tym samym odnoszac to do ceny zaoferowanej przez innych
wykonawcow wskazat ze nalezy przyja¢, ze winni oni byli przyja¢ petne koszty zaréwno
wykonania taczy, jak i wyposazenia danej placéwki. Tym samym jego zdaniem Zamawiajacy
w sposoOb nieprawidtowy ocenit wyjasnienia wykonawcow, gdyz wobec powyzszych faktow
powinien uznac, ze zawierajg one cene nierealistyczng za wykonanie zamowienia.

Jego zdaniem GTS czy Netia nie mogg mie¢ wiecej niz po 20 % taczy dostepowych, a reszte
muszg zbudowac od podstaw. Koszt budowy 1 km kanalizacji kablowej w terenie miejskim
wynosi okoto 50 tysiecy ziotych. Wskazat rowniez ,ze koszt doprowadzenia do danej
lokalizacji tacza radiowego wynosi okoto 30 tys. ziotych.

W odpowiedzi Przystepujacy GTS wskazal, na podstawie zlozonej mu przez inne firmy
oferty, ze moze zakupi¢ np. trzy tacza radiolinii za kwote 27 700 zi, a dwa uchwyty i dwie
anteny za kwote okolo 10 tysiecy ziotych , tym samym zakwestionowat prawdziwosé
twierdzen Odwotujacego co do wskazanego przez niego poziomu cen. Ponadto wskazat w
oparciu o oswiadczenia podmiotdw- wnoszac o utajnienie ich nazw ,ze na rynku ustug
telekomunikacyjnych sg mozliwosci zakupu od innych operatorow urzadzen czy ustug w
cenach znacznie tanszych niz to wynika z szacunku Odwotlujgcego. Ponadto Przystepujacy

GTS przedtozyt dowdd w postaci informacji z Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji
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Rolnictwa z ktérej wynika ,ze w prowadzonym postepowaniu z 2008 roku Odwotujacy ztozyt
oferte na Swiadczenie ustug porownywalnych rodzajowo z zakresem ustug obecnego
zamoéwienia, na kwote nizszg o prawie 3 miliony ziotych niz obecna cena oferty
Przystepujacego GTS. Wywodzi z tego wniosek ,ze cena oferty Odwotujacego w obecnym
postepowaniu nie jest odzwierciedleniem koniecznych do poniesienia kosztow , ale jego
.apetytem na marze” czyli zysk na zamowieniu. Ponadto i Zamawiajacy i Przystepujacy
wskazali ,ze zarowno Exatel jak i TP S.A. obecnie dokonujg obstugi 432 faczy dla
Zamawiajgcego. Na te 432 tgcza tylko 2 sg o przepustowosci 2Mb, jedno o pojemnosci 1 Mb,
a pozostate o predkosciach znacznie nizszych nie nadajgcych sie do zastosowania w
obecnym zamowieniu. Odwotujacy mogtby wykorzysta¢ maksymalnie tylko 127 iaczy
spetniajgcych parametry wymagane w SIWZ. Dlatego tez nie jest prawda, jak twierdzi
Odwolujacy, ze posiada juz gotowe ponad 400 tgczy, w oparciu o ktére moze swiadczyé
ustugi dla Zamawiajgcego i przy uwzglednieniu tego faktu kalkulowat swojg oferte. Nadto
Przystepujacy negujac twierdzenia Odwotlujacego wskazali ,ze obecnie na rynku istnieje co
najmniej kilkunastu operatorow, przy pomocy ktérych moze byé swiadczona ustuga i ich
ustugi sg zdecydowanie tansze niz ustugi Konsorcjum Exatel.

Izba odnoszac sie do kwestii razgco niskiej ceny wskazuje, ze za wyrokiem SO w
Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r. XIX Ga 128/08 nalezy stwierdzi¢ ,ze przepisy p.z.p.
nie okreslajg definicji pojecia razaco niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okreslenia jest
przedmiot zamoOwienia i mozna przyja¢, ze cena razgaco niska, to taka, ktéra jest
nierealistyczna i niewiarygodna  w porownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i
ewentualnie innych ofert zlozonych w toku postepowania 0 udzielenie zamodwienia
publicznego.

Postepowanie wyjasniajgce prowadzone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy jest czynnoscig
jednokrotng, obwarowang w razie potwierdzenia sie¢ domniemania faktycznego
Zamawiajgcego sankcjg wynikajacq z przepisu art. 89 ust.1 pkt.4 ustawy pzp. Wyjasnienia
wezwanego wykonawcy winny zawiera¢ wszystkie aspekty majace wptyw na cene , tak aby
nie pozostawialy watpliwosci co do prawidtowosci jej wyliczenia. Wyjasnienia wykonawcy
zgodnie z przepisem art. 90 ust.3 ustawy mogg by¢ poparte konkretnymi dowodami. Ta
mozliwos¢, a nie obowigzek wynika z faktu ,ze Zamawiajacy w mysli przepisu art. 90 ust.1
pzp wzywa wykonawce do wyjasnien, a nie do udowodnienia czy oferta zawiera razgco niskg
cene. Obowigzkiem wezwanego wykonawcy, jest udzielenie wyjasnieh w zakresie
okolicznosci, ktére wplynely na kalkulacje ceny, zas brak tych wyjasnien, czy tez ztozenie
wyjasnien ktére potwierdzajg, ze cena zostata skalkulowana w sposéb uchybiajacy zasadom
uczciwej konkurencji lub nierynkowy, skutkowaé¢ winno odrzuceniem oferty.

Obowigzek ztozenia wyjasnien co do zarzutdw razaco niskiej ceny, wystepujacy po

stronie wykonawcy, jest skorelowany ustawowo, z obowigzkiem Zamawiajgcego dokonania
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whnikliwej oceny zlozonych wyjasnien. Z tego wzgledu, dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajace zitozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnienn odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny - wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 5 stycznia 2007 r.,
sygn. akt V Ca 2214/06.

To na wezwanym wykonawcy cigzy obowigzek wykazania ,ze zaoferowana cena za
wykonanie przedmiotu zamdwienia nie jest zanizona, natomiast na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek wykazania powodow ewentualnego nie uwzglednienia ztozonych wyjasnien i
dowodow oraz w razie odrzucenia z tego powodu oferty, podania prawnego i faktycznego
uzasadnienia swojej decyzji.

W sytuacji zlozenia stosownych wyjasnien, ktére zostaly przez Zamawiajgcego ocenione
jako wiarygodne i wystarczajace, ciezar dowodu co do braku przedstawienia w
wyjasnieniach, obiektywnych elementow majacych wplyw na wysokosé ceny i zlozenia
niewystarczajacych wyjasnien spoczywa w catosci na Odwotujacym, 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 razgcego zanizenia ceny, to w sporze z
innym wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne”.

Problem dowodowy w tym zakresie skupia sie przede wszystkim na wiasciwym wykazaniu
przez wezwanego wykonawce, ze zaoferowana cena jest ceng realng, tzn ze ponoszone na
wykonanie zamoOwienia koszty zostang pokryte z ceny oferty, oraz wykonawca jeszcze z
tego tytutu osiggnie zysk.

W przedmiotowym postepowaniu zarzut Odwotujgcych co do razaco niskiej ceny skupia
sie na dwdch ptaszczyznach, po pierwsze czy Odwotujgcy udowodnili ,ze zaoferowana cena
w ofertach przez GTS i Netie jest razgco niska i po drugie czy Zamawiajacy dokonat
prawidtowej oceny ztozonych wyjasnien.

Odnoszac sie do drugiej kwestii Izba stwierdza, iz niewatpliwie wystapita zbyt duza
dysproporcja pomiedzy wartoscig oszacowania zamowienia ,a zaoferowang we wszystkich
ofertach ceng. Zamawiajacy okreslit wynagrodzenie za przedmiot zamdwienia na zasadzie
ceny ryczaltowej. Wykonawcy mieli peing mozliwo$¢ dowolnego ustalania zasad wyceny
danego zamdwienia. Zamawiajacy wskazat tylko iz dopuszcza realizacje zamdwienia w
trzech technologiach nie wymagajac w ofercie, aby wykonawca wskazat jaka technologia
bedzie miata zastosowanie przy konkretnej lokalizacji. Tym samym brak jest podstaw aby
potwierdzi¢ np. tak jak twierdzi GTS , ze okolo 90 % facz bedzie nastepowalo przy pomocy
tacz radiolinii. Kazda technologia generuje specyficzne dla niej koszty. Trudno réwniez

wykaza¢ iz wykonawcy wycenili wartos¢ swojej oferty, na podstawie rzeczywistych
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niezbednych ustalen. Zamawiajacy umozliwiat wykonawcom w okreslonych terminach
poczawszy od 9 maja 2011 roku dokonywanie wizji lokalnych w terenie, ale wedlug
wyjasnien Zamawiajgcego tylko wykonawca GTS brat udziat w okoto 90% wizji, a pozostali
wykonawcy nie brali w nich udziatlu. Tym samym otwarta pozostaje kwestia w oparciu o jakie
dane wykonawcy dokonali ustalenia ceny oferty. Tych faktow Zamawiajgcy nie maogt
potwierdzi¢ przy pomocy dokumentu, np. protokotu z ogledzin danej lokalizacji , gdyz jak
twierdzi takich protokotéw nie spisywano. Powyzsze wskazuje na trudno$¢ w udowodnieniu
przez Odwotujgcych ,ze ceny zaoferowane o ofertach GTS i Netii sg razaco niskie ,a
Zamawiajacy dokonat ich nieprawidtowej oceny. Sytuacja ta na pewno utrudniata
odwotujacym wykazanie razaco niskiej ceny ,ale tego nie uniemozliwiala — o czym w
dalszych ustaleniach Izby.

Izba stwierdza, ze Odwotujacy szczegoblnie w wypowiedziach swoich petnomocnikéw na

rozprawie, wskazali co najmniej kilkadziesigt uwag co do prawidtowosci wyceny obu ofert. .

Aby mowi¢ o cenie razgco niskiej oferty nalezy bra¢ pod uwage cailkowitg cene za
przedmiot zamowienia, a nie cene jednostkowa, Izba podziela dotychczasowe stanowisko
wypracowane w doktrynie i orzecznictwie, iz za cene razaco niskg moze by¢ uznana tylko
catkowita cena ofertowa, nie zas jej poszczegolne skfadniki. Tymczasem obaj Odwotujacy
swoje zastrzezenia oparli jedynie na pewnych elementach oferty, ktére stanowig pewien

fragment elementéw sktadowych ceny oferty.

Izba stoi na stanowisku, iz kalkulacja ceny jest prawem i jednoczesnie obowigzkiem
wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego moze przyja¢ swojg strategie budowy ceny. Fakt iz
pewna czesc oferty, czy pewna ustuga mogtaby by¢ uznana za cene razaco niskg, nie
skutkuje uznaniem ceny catej oferty, za razaco niska, a tym samym koniecznoscig
odrzucenia takiej oferty jako oferujgcej cene razaco niska.

W przedmiotowym zamowieniu mamy do czynienia z ceng ryczattowa. Wykonawca przy
wynagrodzeniu ryczattowym ma mozliwos¢ dokonywania ewentualnej kompensaciji
poniesionych kosztow, pomiedzy kosztamiréznych elementéw przedmiotu zamowienia.

Nie jest wystarczajgcy do uznania ceny za razaco niskg fakt, ze cena moze bardzo
znaczaco rézni¢ sie od wartosci zaméwienia, a nawet od cen pozostatych ofert, ziozonych
w postepowaniu. Musi to by¢ cena, nie tyle obiektywnie niska, co razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamdowienia, a na to zadnego dowodu Odwotujgcy nie przedstawili.

Izba stoi na stanowisku ze ustalenia w zakresie razaco niskiej ceny oferty, zawsze nalezy
odnosi¢ do calosci przedmiotu zamdwienia. Podnoszone przez odwotujgcych zarzuty w
odniesieniu do ofert, sprowadzajg sie natomiast do wykazania, iz poszczegblne elementy

przedmiotu zamodwienia, wycenione zostaly ponizej realnych kosztéw. Tego rodzaju
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argumentacja nie moze zosta¢ uwzgledniona. Zamawiajgcy nie narzucat sposobu
kalkulowania stawek jednostkowych. Kazdy z wykonawcow, w zaleznosci od wiasnego
potencjatu i mozliwosci realizacji przedmiotu zamdéwienia, dokonywat kalkulacji wtasnych za
poszczegodlne roboty wchodzace w sktad zamowienia. Nawet gdyby ktéres z tych cen
jednostkowych nie pokrywaly kosztéw swiadczenia danej czesci prac, to stawiane zarzuty i
przedstawiane dowody nie wykazujg zanizenia wszystkich cen jednostkowych z kosztorysu
ofertowego, skitadajgcych sie na cene catej oferty. Wykonawca aby nie narazi¢ sie na zarzut
zaoferowania razaco niskiej ceny, musi tak skalkulowac cene aby ona w finalnym wymiarze
pokryta wszystkie koszty wykonania przedmiotu zamdwienia i zapewnita jeszcze osiggniecie
zysku. Niezaleznie od kalkulacji cen jednostkowych, pozycji kosztorysowych, i tak liczy sie
wytgcznie cena calkowita oferty, przyjmowana do porownania ofert. Stosownie do
ugruntowanych pogladéw, wynikajacych z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej oraz
orzecznictwa Sadow Okregowych np. postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu sygn.
akt Il Ca 2194/05, w ktérym Sad ten stwierdzit, iz ,oceniajac tylko ten element oferty,
zamawiajacy nie mogt odrzucic¢ oferty odwotujacego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi
0 razgco niskiej cenie oferty w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a nie zas razaco niskiej
cenie pewnej czesci oferty,... Chocby nawet sama czes¢ oferty mogta by by¢ oceniona jako
razaco niska, to zadng miarg nie czynita ceny calej oferty za razgco niskg”.

W wyroku z dnia 24 marca 2005 r. sygn. akt Il Ca 425/04 Sad Okregowy w Lublinie uznat
réwniez, ze ,ocena, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia powinna by¢ dokonana w odniesieniu do cato$ci ceny zaproponowanej przez
wykonawce” .

Tym samym Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia ,ze Zamawiajacy w sposéb
niewtasciwy ocenit wyjasnienia wezwanych do wyjasnien, wykonawcow. Nadto Izba
wskazuje ,ze w postepowaniu majgcym na celu ustalenie czy Zamawiajacy w sposob
prawidtowy ocenit wyjasnienia wezwanych wykonawcow, nie jest whlasciwe wykazywanie
dopiero na rozprawie, przez uczestnikdw postepowania, ze istniejg rowniez inne podstawy
np. w formie dowodow potwierdzajgcych prawidtowos¢ skalkulowanej ceny. Izba oceniajac
Te wyjasnienia i dowody winny by¢é przedstawione w wyjashieniach skladanych
Zamawiajgcemu i to Zamawiajgcy winien broni¢ swojego stanowiska w postepowaniu przed
Izba. I1zba w tym zakresie przywotuje stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
wyroku KIO 2604/10 gdzie stwierdzono ,ze " rozprawa nie moze stanowi¢ kontynuacji
procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp skoro postepowanie odwotawcze
przed Krajowg Izbg Odwotawczg stanowi ocene zakohczonej juz procedury wyjasniajgcej ha
okolicznos¢ zaoferowania razaco niskiej ceny”. W podobnej sprawie SO w Warszawie w
wyroku sygn. akt IV Ca 1299/09 stwierdzit ,ze skladanie przez skarzacego na rozprawie,

dodatkowych wyjasnien i przedstawianie przed KIO nowych argumentéw w celu wykazania
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prawidtowosci zaoferowanej ceny, nie moze by¢ wziete pod uwage ani przez KIO ani tym
bardziej przez Sad Okregowy. Termin z art. 90 ust.1 oznacza ,ze informacje i dowody
przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajagcemu na konkretnym etapie
postepowania odwotawczego lub skargowego”. W tym zakresie Sad stwierdzit ponadto iz w
tej sytuacji nie ma zastosowania przepis /po nowelizacji ustawy/ art. 190 ust.1 dotyczacy
mozliwosci przedstawiania przez strony i uczestnikdw postepowania dowodow, az do czasu
zamkniecia rozprawy.

Ponadto Izba oceniajac zlozone przez strony i uczestnikbw postepowania dowody,
wskazuje, ze odnoszenie ceny oferty do niektorych elementow oferty skladajacych sie na
przedmiot zamoOwienia nie moze stanowi¢ dowodu na potwierdzenia tezy odwotania. Tylko
ustalenia  wskazujgce na nierealnos¢ np. cen fgczy transmisji danych czy zakupu
niezbednych urzadzen, miatyby moc dowodu, gdyby Odwotujgcy dokonali wyliczeh, przy
uwzglednieniu cen kwestionowanych pozycji oferty, na nowg warto$¢, uzasadniajgcqg
postawiong teze o fakcie zaoferowania przez obu wykonawcow razaco niskiej ceny.

Zaden z Odwolujacych nie przedstawit dowodu bezposredniego na potwierdzenie
podniesionych zarzutow. Prezentowane przez nich dowody mozna ocenia¢ w charakterze
poszlak, majgcych uzasadnia¢ postawiong teze odwolujacych ,ze jesli dany sktadnik
przedmiotu zamdwienia zostal wyceniony ponizej cen uznanych za rynkowe, to winno to
skutkowaé uznaniem ze cena zaoferowana w ofercie jest niewiarygodna i tym samym razgco
niska.

W sprawie cywilnej nie mozna orzeka¢ w oparciu o poszlaki. Poszlaka musi by¢ albo
udowodniona i wtedy stanowi dowdd bezposredni potwierdzajacy zasadno$¢ zarzutu, albo
musi zosta¢ odrzucona.

Nie potwierdzit sie podnoszony przez Netie SA, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych, gdyz z czynnosci podjetych przez Zamawiajacego nie wynika, aby
traktowat on wykonawcow w sposéb zréznicowany.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie mialo miejsce w analizowanej
sprawie.

Izba oddalajgc odwotania nie stwierdzita naruszenia przepisbw ustawy pzp

podniesionych w zarzutach obu odwotan

Izba postanowita jak w sentencji wyroku , orzekajac na podstawie przepiséw art. 190
ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 pkt.la i 2b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy ..........ccccevvvinnnnn.

Czionkowi€ .......covvvvviiniiinnnnn,
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