Sygn. akt KIO 2373/17
WYROK
z dnia 24 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2017 r. przez P. Sp. z 0.0. z
siedzibg w W., w postepowaniu prowadzonym przez T.P. S.A z siedzibg wW.

przy udziale wykonawcy O.P. S.A z siedzibg w W., zglaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwolanie;

2. Kosztami postepowania obcigza P. Sp. z 0.0. z siedzibg wW. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 1579 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.ccovuenennn

Sygn. akt KIO 2373/17

Uzasadnienie

T.P. S.A, dalej: ,Zamawiajgcy” prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w obszarze telefonii komdorkowej i konwergentnej przez okres 30
miesiecy. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t,j. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej:
Lustawa Pzp”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2017/S 156-323783) w dniu 17 sierpnia 2017 r.

W dniu 10 listopada 2017 r. wykonawca P. Sp. z o.0., dalej: ,Odwotujgcy”, wnidst
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
O.P. S.A, dalej: ,O.” lub ,Przystepujacy”, pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

2. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadng odmowe ujawnienia zatgcznikow do
protokotu postepowania w postaci wyjasnien wykonawcy O. dotyczgcych elementow
oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, w szczegodlnosci z cennikiem urzgdzen
oferty biznesowej tego wykonawcy, i tym samym w ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy doprowadzit do naruszenia wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp zasady
uczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

* uniewaznienia czynno$ci obejmujacej wybor oferty najkorzystniejszej;
* przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert;
* odrzucenia oferty wykonawcy O.P. S.A;;
+ dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wskazat, iz w niniejszym postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty
przewidujgce wykonanie przedmiotu zaméwienia za wynagrodzeniem:
* O.P. S.A. - 683.031,45 zt
*T.P.S.A -1.284.901,97 zt »

P. Sp zo.0.-1.759.193,66 z



Kwota, jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia podana

przed otwarciem ofert to 1.974.958,50 zt.

Zdaniem Odwolujgcego ztozona przez O. oferta powinna zosta¢ odrzucona ze
wzgledu na fakt, iz zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp). W jego ocenie nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia
w cenach zaoferowanych przez wykonawce O.. Zaoferowana cena stanowi okoto 34%
warto$ci przedmiotu zamowienia. Wedlug Odwotujgcego wykonawca O. nie uwzglednit w
ofercie wszystkich kosztéw wykonania ustugi, na ktorg sktadajg sie miedzy innymi koszty
zwigzane z utrzymaniem infrastruktury technicznej, zapewnienie obstugi klienta, bilingow,
dostawy krat SIM oraz kopii kart SIM, a takze nabycia oprogramowania oraz koszty
pracownicze.

Zwracat uwage, iz zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i pogladami
Prezesa UZP ceng razaca niska w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp moze by¢ nie
tylko cena oferowana za wykonanie cato$ci przedmiotu zaméwienia, ale i cena jednostkowa
— o ile cene jednostkowg mozna uzna¢ za samodzielng cene bedaca podstawa rozliczenia
za wykonanie wyodrebnionego elementu przedmiotu zamowienia. Podkreslat, ze w
niniejszym postepowaniu ceny jednostkowe niewatpliwie sg cenami samodzielnymi,
bedgcymi podstawg do dokonywanych rozliczen.

Wskazywat rowniez, iz cena zero ztotych za potgczenia krajowe do sieci
stacjonarnych jest ceng jednostkowg i tym samym nie mozna zaakceptowa¢ darmowego
wykonywania $wiadczen. Nie jest to cena za dodatkowe $wiadczenie, a cena stanowigca
samodzielng podstawe do rozliczen. Podobnie razgco niska jest cena 2 grosze za
potaczenia do sieci P., T. i P., gdyZ nie pokrywa ona nawet tzw. optat internetowych. Nie ma
takze charakteru rynkowego oferta abonamentu nielimitowanej transmisji danych do 48 GB
w wysokosci 3,50 zt.

Przywolywat takze poglady Izby odnoszace sie do ceny razgco niskiej na rynku ustug
telekomunikacyjnych, podajgc iz za cene rynkowg mozemy uznac cene, ktéra uwzglednia
wszelkie koszty wykonywanej dziatalno$ci telekomunikacyjnej, tak by wykonawca uniknat
niedozwolonego przerzucania kosztéw ustugi na odbiorcéw innych ustug operatora
telekomunikacyjnego. Podkreslat niedopuszczalno$¢ okreslania wysoko$ci ceny z
uwzglednieniem ewentualnosci innych (niz zaoferowana cena) przychoddw czerpanych
przez wykonawce z wykonywania zamowienia (tzw. subsydiowanie skrosne).

Odnoszac sie do przychodéw O., Odwotujgcy podkreslit, iz wykonawcy ustug
telekomunikacyjnych co do zasady nie mogg sie powotywa¢ na mozliwos¢ osiggniecia w
ramach wykonywania ustugi dodatkowych przychodéw z tzw. optat interconnect. A nastepnie
wskazywat, ze nawet przyjmujac, iz wykonawca O. jako zrodta dodatkowego przychodu
(poza zaptatg wynagrodzenia przez Zamawiajgcego) wzigt pod uwage przychody z
interconnect to nadal w oczywisty sposéb wysokoS¢ kosztow przewyzsza wptywy.

Przedstawit tez analize ceny zaoferowanej przez wykonawce O. z uwzglednieniem
kosztow, ktdre w jego ocenie znaczgco wptywajg na zaoferowang cene jednostkowa, a tym
samym na oferte koncowg (podajgc koszt kart SIMUSIM, przydzielenie numeru MSISDN,
instalacje dwoch niezaleznych tgczy dostepowych ISDN PRA, wymog posiadania do wykonywania ustug sieci 2G i sieci
3G oraz koszt tzw. interconnectu).

Jego zdaniem w
kalkulacji kosztow nie uwzgledniono pozostatych statych kosztow, takich jak koszt innych
posiadanych czestotliwosci, koszt wynagrodzenia pracownikow O. (Wykonawca zatrudnia
okolo 15.537 osdb - koszty roczne zatrudnienia szacowane sg na poziomie okoto 69 mid zt
odnoszac sie do Sredniej krajowej wynagrodzenia brutto).

Podnosit rowniez, ze postepowanie to obarczone jest duzym ryzykiem zwigzanym z
wysokos$cig kar umownych za przerwy w wykonywaniu ustug, czy pogorszenie parametrow
ustug, co w przypadku sieci mobilnych jest dosy¢ czestym zjawiskiem.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze nie przedstawiono mu przedtozonego przez O.
uzasadnienia niejawnosci ztozonych dokumentéw. Informacja o skutecznym zastrzezeniu
tajemnicy zostata mu przekazana w dniu 9 listopada 2017 r. Kwestionowat samg



dopuszczalno$¢ utajnienia faktycznie w catosci wyjasnien wykonawcy O. w tym zakresie,
zarbéwno uzasadnienia dla przedstawionej ceny, jak i uzasadnienia niejawnosci wyjadnien.
Wskazywat, Ze obowigzkiem wykonawcy jest nie tylko ztoZzenie wyjasnier razgco niskiej
ceny, ale i przedtozenie dowoddw na ich potwierdzenie, a brak przedtozenia zewnetrznych
dowoddw nie pozwala na uznanie wyjasnien za wystarczajgce.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
O.P. S.A,, wnoszac o oddalenie odwotania.

Pismem z dnia 20 listopada 2017 r. do Izby wplyneta odpowiedz Zamawiajgcego na
odwotanie. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajacy nie uwazat, ze nie jest mozliwe
wykonanie przedmiotu zamdwienia w oparciu o ceny zaoferowane przez Przystepujacego,
biorgc chociazby pod uwage wysoki poziom konkurencyjnosci panujgcy na rynku ustug
GSM, a takze ogromny spadek kosztéw ich realizacji. Niemniej, na podstawie art. 90 ust. 1a
pkt 1 ustawy Pzp, byt zobligowany do wezwania Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien,
dotyczgcych elementéw ztoZzonej oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Przystepujacy ztozyt stosowne wyjasnienia, w tym przedstawit dowody, ktére Zamawiajacy
ocenit. Dokonana przez Zamawiajgcego ocena tychze wyjasnien utwierdzita Zamawiajgcego
w przekonaniu, ze Przystepujacy ztozyt oferte z realng ceng, za ktdrg nalezycie zrealizuje
zamoéwienie.

Majac na uwadze fakt, ze prawidlowe wykonywanie ustug GSMw sposéb znaczacy
rzutuje na rzetelne wykonywanie przez Zamawiajgcego prowadzonej przez niego
dziatalnosci, w tym w zakresie produkcji i realizacji programow telewizyjnych, w
szczegolnosci o charakterze informacyjnym, Zamawiajgcy z duzg staranno$cig podchodzit do oceny ztozonych

wyjasnien. W tym celu, dokonujgc analizy wyjasnien, Zamawiajgcy

korzystat ze wsparcia zewnetrznego podmiotu, ktéry przediozyt opinie wraz z analizg
ekonomiczna, z ktérej wynika, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest ceng
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Wedtug Zamawiajgcego w przedstawionej argumentacji Odwotujacy pomija jeden,
znaczacy aspekt. Specyfika Swiadczenia ustug GSM polega na tym, ze kazdy operator GSM
zapewnia rézne $wiadczenia w ramach jednej ustugi (m. in.: potaczenia, SMSy, MMSy,
pakiety danych). Swiadczenia te nie stanowig wyodrebnionych elementéw przedmiotu
zamowienia. Wrecz przeciwnie - tgcznie skfadajg sie one na cato$¢ wykonywanej przez
operatora GSM ustugi. Tym samym nie sposoéb traktowaé potaczen, jako jednego
wyodrebnionego elementu zamowienia, a np. SMSéw, jako drugiego wyodrebnionego
elementu zaméwienia. Podkreslenia wymaga fakt, ze sposéb kalkulacji ceny sam w sobie nie
Swiadczy o tym, ze kazdy z elementéw jest wyodrebniony, jako oddzielny do osobnego
rozliczenia. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zwracat uwage, ze chybiony jest
zarzut Odwolujgcego, jakoby Zamawiajgcy byt zobowigzany do badania cen jednostkowych
wskazanych w ofercie Przystepujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto,
Zamawiajgcy wskazywat, ze zgodnie z pouczeniem zawartym w Formularzu obliczenia ceny
Wprzypadku jesli ustuga zawiera sie winnej opfacie (np. abonamentowej) pole moze
pozostac niewypetnione, mozna wpisac¢ warto$c 0 lub «nie dotyczy»".

Zamawiajacy nie doszukat sie w wyjasnieniach Przystepujgcego mechanizmu
subsydiowania skrosnego, tj. pokrywania kosztéw jednego rodzaju wykonywanej dziatalnosci
gospodarczej lub kosztow dotyczacych jednej grupy odbiorcéw przychodami pochodzgcymi z
innego rodzaju wykonywanej dziatalnosci gospodarczej lub od innej grupy odbiorcow.
Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego tzw. optat interconnect, Zamawiajgcy zwrécit uwage,
ze na podstawie wskazanego przez Odwotujgcego orzeczenia KIO (sygn. akt KIO 1288/15)
nie mozna stwierdzi¢, ze Izba wykluczyta mozliwo$¢ uwzglednienia w kalkulaciji ewentualne
przychody z optat interconnect.

Podkreslat, ze z uwagi na fakt, iz Przystepujacy, Swiadczy obecnie ustugi GSM dla
Zamawiajgcego, to w ramach zamdwienia objetego odwotaniem nie bedzie on ponosit
kosztéw (albo bedg to koszty bardzo znikome) wynikajacych z nastepujgcych pozyciji:
dostawa kart SIMUSIM; wysytka kart SIMUSIM we wskazane lokalizacje Zamawiajgcego;
migracja miedzyoperatorska kazdej karty SIM; dostarczenie dedykowanego oprogramowania
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do zarzgdzania ustugami, elektroniczny portal obstugi; zapewnienie zasiegu w lokalizacjach
podanych przez Zamawiajgcego, instalacji kart SIMUSIM w sieciach 2G, 3G.

Zamawiajacy zwracat uwage, ze Odwolujgcy przedstawit jeden z mozliwych
sposobow wyceny oferty. Byé moze jest to sposdb w oparciu, o ktéry sam Odwolujgcy kalkulowat oferte ztozong

Zamawiajgcemu. Nie zmienia to faktu, ze nie

jest to jedyny sposaéb,
w jaki wykonawcy mogli kalkulowa¢ cene sktadanych ofert. Ponadto, wedtug posiadanej
przez Zamawiajgcego wiedzy nieprawdziwa jest zawarta w odwotaniu informacja jakoby
Przystepujacy ponosit koszty dzierzawy tgcz dostepowych ISDN PRA (30B + D), bowiem
tacza te sg wtasnoscig Przystepujacego.

Zamawiajgcy wskazywat, ze nieprawda jest jakoby koszty state nie zostaty
skalkulowane w ofercie Przystepujgcego. Nawigzujgc do wyjasnien Przystepujgcego oraz
majac na uwadze wyrok KIO (sygn. akt KIO 442/16) podkreslat, ze istniejg rézne metody
kalkulacji kosztéw, a wynika¢é mogg one chociazby z odmiennego sposobu alokaciji tych
kosztéw w ramach danego zadania. Sposéb uwzglednienia w poszczegélnych projektach
kosztow biezacej dziatalnosci przedsiebiorcy oraz rozliczania wydatkéw posrednich (koszty
pracownicze) wynika ze stosowanej przez przedsigbiorce polityki i moze zasadniczo rézni¢
sie nawet pomiedzy przedsiebiorcami dziatajgcymi w tym samym segmencie rynku
(dziatalno$¢ telekomunikacyjna).

W kontekscie zarzutu dotyczgcego pominiecia przy kalkulacji ceny oferty ztozonej
przez Przystepujgcego ryzyka ptyngcego z koniecznosci zaptaty kar umownych w przypadku
przerwy w dostepnosci ustugi czy pogorszenia parametrow ustug to wskazywat, ze
wymagane przez Zamawiajgcego parametry Swiadczenia ustug, objetych zamoéwieniem, nie
sg wysrubowane, a ryzyka ich niedotrzymanie nie sg duze.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego ze
wzgledu na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia jest bezzasadny.

W zakresie za$ zarzutu Odwotujgcego zaniechania ujawnienia zatgcznikéw do
protokotu postepowania w postaci wyjasnien Przystepujgcego dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujgcy wystapit do
niego jedynie z zapytaniem, czy udzielone przez Przystepujgcego wyjasnienia zostaty objete
klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Nie skierowat natomiast do Zamawiajacego zgdania
odtajnienia przedstawionych dokumentéw czy wniosku o przekazanie uzasadnienia dla
objecia ich niejawnoscia. W jego ocenie zostaty spetnione przestanki warunkujgce mozliwo$é
uznania tak zaprezentowanych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
Ponadto, zaznaczat ze w zadnym miejscu ustawa Pzp nie nakazuje postugiwania si¢ przez

wykonawcow, ktérzy sktadajg wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, dowodami
(dokumentami) wytworzonymi lub pochodzgcymi od podmiotow trzecich.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamédwienia jest $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w obszarze
telefonii komoérkowej i konwergentnej przez okres 30 miesiecy.

Zgodnie z SIWZ, Zamawiajgcy oszacowat ilo§¢ zamawianych ustug podstawowych
zgodnie ze specyfikacjg rzeczowo-ilosciowa, zawartg w Zatgczniku nr 6 ,Formularz
obliczenia ceny zamdwienia na ustugi telefonii komérkowej i konwergentnej” — Cze$¢ A.
Wykonawca winien wyceni¢ zamawiane ustugi podstawowe zgodnie ze stawkami taryfowymi
oferowanymi Zamawiajgcemu, wypeiajgc w Zatgczniku nr 6 ,Formularz obliczenia ceny
zamoOwienia na ustugi telefonii komorkowej i konwergentnej” — CzeS¢ B. Zamowienie bedzie
realizowane w oparciu 0 umowe zawartg w wyniku przeprowadzonego postepowania oraz o
umowy wykonawcze: umowa o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla kart SIM oraz
umowa o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla stacjonarnego zakonczenia sieci
wykonawcy.

Warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona na kwote 2.408.485,98 zt, w tym



warto$¢ przewidywanych zamoéwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
zostata okre$lona na kwote 802.828,66 zt. Wedtug informacji zamieszczonej w protokole
postepowania, podstawg ustalenia wartosci zamdwienia byt projekt optymalizacji kosztow
ustug telekomunikacyjnych, warto§¢ poprzedniej 30 miesiecznej umowy oraz korekta o
oszczednosci uzyskane w ostatnich negocjacjach z operatorem. Podana przez
Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie
zamowienia to 1.974.958,50 zt.

W wyznaczonym terminie ztozono trzy oferty:
[10O.P. S.A. z ceng 683.031,45 zt,
[1T.P.S.A zceng 1.284.901,97 zt,
[1P. Sp. zo0.0.z ceng 1.415.443,41 zt.

W dniu 3 pazdziernika 2017 r. Zamawiajacy skierowat do wykonawcow O.P. S.Ai T.
P. S.A. wezwanie w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny. Wykonawca O.P. S.A. ztozyt
wyjasnienia, w ktorych oswiadczyt, ze cena jego oferty nie jest razgco niska w stosunku do

przedmiotu zamowienia, jest realna oraz pokrywa nie tylko koszty realizacji zaméwienia, lecz
takze zapewnia zysk. Wykonawca zwrécit uwage, ze zaistnienie ktorejkolwiek z przestanek
okreslonych w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp stanowi jedynie podstawe do wezwania do
wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny lub kosztu oferty. Okolicznos$¢ ta nie stanowi per se podstawy do uznania, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Powolujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazat, ze cena
oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, jesli jest niewiarygodna lub
nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien lub wskazuje na fakt
wykonania zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zaméwienia. Wykonawca
oswiadczyt, ze w stosunku do jego oferty nie zachodzi zadna z powyzszych przestanek.

Szczegodtowe informacje dotyczgce ceny oferty Przystepujacy przedstawit w dalszej
czesci pisma, kidérg zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa, wskazujgc ze informacje tam
zawarte nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i sg chronione zgodnie z
wewnetrznymi procedurami bezpieczenstwa obowigzujgcymi u Przystepujacego. Podkreslat,
ze informacje te majg charakter istotny dla dziatania spétki, jako ze dotyczg sposobu
budowania cen ofertowych, metody ich kalkulacji oraz okoliczno$ci umozliwiajgcych ztozenie
konkurencyjnej cenowo oferty. Konstruowanie ceny oferty opiera sie bowiem na elementach
§cisle zwigzanych z funkcjonowaniem wykonawcy jako przedsigbiorcy na rynku, takich jak
koszty inwestyciji, koszty pozyskania infrastruktury, koszt zakupu sprzetu od dostawcow. W
jego ocenie pozyskanie tych informacji przez innych uczestnikéw rynku skutkowac bedzie
tym, Ze inni przedsiebiorcy bedg w stanie okresli¢, z jakg konkurencjg spotkajg sie w
przysziosci, ze szczegblnym uwzglednieniem wysokosci kalkulowanych cen. Przystepujacy
oswiadczyt, iz zastrzezone informacje nie byty i nie sg ujawniane do publicznej wiadomosci,
a jednoczes$nie wykonawca podjgt wobec nich niezbedne dziatania majgce na celu
zachowanie ich w poufnosci. Informacje te sg chronione zgodnie z wewnetrznymi
procedurami bezpieczenstwa obowigzujgcymi u wykonawcy, w szczegdlnosci na podstawie
wewnetrznych procedur i zasad ochrony informacji obowigzujgcych w O.P. S.A.

W dniu 31 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty O.P. S.A. Zamawiajgcy odrzucit oferte T. P. S.A.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosé
szacunkowa kwote okreslong zamowienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1



ustawy Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba, na podstawie na art. 190 ust. 6 ustawy Prawo zamaowien publicznych,
postanowita oddali¢ wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z
dziedziny telekomunikacji na okoliczno$¢ czy cena zaoferowana przez Przystepujgcego
uwzglednia wszystkie koszty zamowienia, w tym w szczegolnosci koszt optat operatorskich.
Niedopuszczalne jest powotywanie biegtego jedynie w celu dziatania na zwtoke w
zakonczeniu postepowania odwotawczego, a takze w celu sanowania braku dowodu, ktéry
Odwolujgcy mégt przedstawic¢ na rozprawie. Ponadto, nie jest rolg biegtego kwalifikowanie
kosztéw, uwzglednionych w cenie. Tym bardziej, ze nie jest sporne, ze stawki M. istnieja,
natomiast sam sposéb kalkulacji tych stawek pozostaje kwestig indywidualng kazdego
wykonawcy.

Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Ustawa
Pzp nie definiuje razgco niskiej ceny, niemniej punktem odniesienia winien by¢ przedmiot
zamoOwienia. Zatem, nalezy przyjaé, ze razgco niska cena to taka, ktora jest nierealistyczna,
niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec, aby cena
zasadniczo odbiegata od warto$ci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen pozostatych
ofert ziozonych w postepowaniu. Istotne, aby byta to cena taka, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nieopfacalne. Musi to by¢ cena
razgco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zamoéwienia, uwzgledniajacego
specyfike rynku, w tym przypadku specyfike Swiadczenia ustug telefonii komérkowej. Jak
podkreslat Zamawiajgcy, obserwuije sie tu state i bardzo znaczace obnizanie cen przy
jednoczesnym wzroscie parametréw i poziomu oferowanych ustug. Ponadto, wynagrodzenie
wykonawcy za $wiadczong ustuge nie jest jedynym przychodem, poniewaz operator

uzyskuje rowniez przychody z tytutu optat miedzyoperatorskich uiszczanych za potgczenia
przychodzgce z innych sieci. Dodatkowo, sg to ustugi, ktérych wykonanie nie wymaga ze
strony wykonawcy ponoszenia zadnych szczegdlnych nakladow.

Zdaniem Izby, wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego przedstawiaty sposéb
kalkulaciji ceny, ktéry potwierdzit jej realno$¢. Przystepujacy wskazat koszty realizaciji
zamowienia i wysokos¢ przychodow z tytutu optat abonamentowych, opfat od innych
operatorow za zakonczenie potgczenia w sieci wykonawcy oraz z tytutu optat za potaczenia
miedzynarodowe i roamingowe, potwierdzajgcych mozliwo$¢ wykonania zamowienia z
zyskiem dla wykonawcy. Przystepujgcy opisat rbwniez wplyw wtasnych cech i obiektywnych,
naturalnych przewag ekonomicznych, ktérymi dysponuije, a ktére w procesie ksztattowania
oferty pozwolity mu na zaoferowanie atrakcyjnej ceny. Wyjasnienia te nalezy uzna¢ za
wystarczajgce. Z uwagi za$ na specyfike przedmiotu zaméwienia (ustuga bez dostawy
urzadzen), a w szczegdlnosci czynniki, ktére nie zalezg od oséb trzecich, przedstawienie
dodatkowych dokumentéw pochodzgcych od innych podmiotow, nalezy uzna¢ w niniejszym
stanie faktycznym za zbedne. W ocenie Izby, na podstawie udzielonych wyjasnien,
Zamawiajacy uprawniony byt do uznania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, a
zaoferowana cena jest ceng realng, gwarantujgcg prawidtowe wykonanie przedmiotu
zamoOwienia, przy jednocze$nie niebagatelnym zysku.

Odnoszac sie za$ do argumentacji Odwotujgcego, nalezy wskazac, ze mechaniczne
poréwnywanie wartosci zamowienia z cenami ztozonych ofert nie daje podstaw do
odgornego zatozenia, ze mamy do czynienia z ceng nierealng. Zgodnie z orzeczeniem TSUE
z dnia 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Costanzo SpA v. Comune di Milano,
niedopuszczalne — jako sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w
zamoéwieniach publicznych — jest automatyczne, wytgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego
poziomu, bez dania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Odrzucenie
oferty z powodu razgco niskiej ceny jest mozliwe dopiero gdy, zamawiajgcy ma pewnos¢, ze
zamowienie nie zostanie nalezycie wykonane za zaoferowang cene. Pewnos¢ te uzyskuje
dopiero po wyjasnieniach wykonawcy, ktéry potwierdzi, w jaki sposo6b kalkulowat cene i czy
wykonanie danej ustugi jest mozliwe w tej cenie.

Ponadto, nalezy podkresli¢, iz przedstawionych w odwotaniu wyliczen nie mozna



uznac za rzetelne, z uwagi chociazby na fakt, ze wyliczenia opfat interconnectu ofert
Przystepujacego i Odwolujgcego, zatgczone do odwotania zawierajg niescistosci. Jak
stusznie wskazat Zamawiajgcy, Odwolujgcy obliczyt koszty M. do swojej sieci (gdzie tych
kosztow nie ponosi) oraz nie obliczyt kosztéw M. po swojej stronie za potgczenia do sieci
Przystepujacego (ktore to koszty Odwolujgcy ponosi), podczas gdy liczba potaczen do sieci
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Przystepujacego wynosi ok. 142 000, natomiast liczba potgczen do sieci Odwotujgcego

wynosi ok. 108 000. Skutkuje to zawyzeniem kosztu M. po stronie Przystepujacego przy

jednoczesnym zanizeniu kosztoéw M. po stronie Odwotujgcego. Warto réwniez zaznaczy¢, ze

Odwolujgcy na rozprawie nie przedstawit zadnych dodatkowych szczegdlowych obliczen potwierdzajgcych, ze cena
zaoferowana przez Przystepujgcego jest razgco niska. Wedtug

Izby, Odwotujgcy, pomimo ze nie znat treSci wyjasnien Przystepujgcego, miat mozliwos¢

wykazania kosztéw ponoszonych przez wykonawce ustug na rzecz Zamawiajgcego,

dysponowat bowiem tez wiasnymi danymi statystycznymi dotyczacymi ruchu telefonicznego;

jest profesjonalistg, a na rynku dziata od lat.

Nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego w zakresie
zaoferowania przez Przystepujacego ceny zero ztotych za jednostkowe pozycje wskazane w
Formularzu obliczenia ceny, skoro sam zastosowat takg praktyke, a SIWZ jasno i precyzyjnie
dopuszczata takg mozliwosc¢. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze szereg $wiadczen w
ramach ustug GSM jest powszechnie Swiadczony przez operatoréw w ramach optaty
abonamentowej, ktéra kompensuje w sobie poszczegdine swiadczenia (potgczenia, SMSy,
MMSy, pakiety danych itd.).

Z samego faktu, ze Przystepujgcy w odmienny sposob skalkulowat cene niz uczynit to
Odwolujgcy, nie sposob postawi¢ zarzutu, tym bardziej ze w zakresie tak specyficznych
ustug brak jednej obligatoryjnie obowigzujacej metody wyceny. Dlatego wiec, kazda metoda,
czy to szacowania warto$ci zamoéwienia przez Zamawiajgcego czy kalkulowania ceny oferty
przez wykonawcow, prowadzgca do rzetelnej wyceny zaméwienia, jest dopuszczalna.

Postugiwanie sie za$ danymi dotyczgcymi ogétu zatrudnienia pracownikow
Odwolujgcego i ponoszenia z tego tytutu rocznych kosztéw pozostaje irrelewantne w
stosunku do oséb dedykowanych do realizacji zaméwienia. Dodatkowo, zgodnie z
o$wiadczeniem Zamawiajgcego przedmiotem zamowienia, co istotne, nie jest dostawa
urzadzen.

W zwigzku z powyzszym, nalezato uzna¢ zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego za bezzasadny.

Izba podzielita natomiast stanowisko Odwolujgcego co do odmowy ujawnienia
zfozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny. Oczywiscie sama konstrukcja redakcyjna pisma Odwotujgcego z dnia 8
listopada 2017 r. moze budzi¢ watpliwosci, aczkolwiek z odpowiedzi Zamawiajgcego wynika,
ze skoro poinformowat, ze wyjasnienia Przystepujgcego zostaty zastrzezone, oznacza to de
facto, iz uznat je za zastrzezone w sposo6b prawidtowy.
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W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie uzasadniono, na czym polega warto$¢ gospodarcza tych informacji,
czy to w odniesieniu do informacji o kosztach, przychodach czy tez mozliwym do osiagniecia
zysku. Przystepujacy nie wykazat istnienia ustawowych przestanek wytgczenia jawnosci i nie
przedstawit uzasadnienia swojego stanowiska. Powotywat sie jedynie na szereg regulaciji
wewnatrzorganizacyjnych, pomijajgc zupetnie ich zakres przedmiotowy.

Ogolne deklaracje, ze wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorcy sg
niewystarczajgce, aby uzna¢ zastrzezenie za skuteczne w Swietle art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. To na wykonawcy
zadajgcym wylgczenia jawnosci poszczegodlnych informaciji cigzy obowigzek wykazania
istnienia wszystkich przestanek uzasadniajgcych takie wytgczenie. W niniejszej sprawie
Przystepujacy tych przestanek nie wykazat.

Niemniej, odtajnienie i udostepnienie ww. informacji, ktére nie majg charakteru
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania,
zwazywszy na fakt, ze Odwotujgcy podniost zarzut razgco niskiej ceny. W zwigzku z



powyzszym nakazanie odtajnienia zastrzezonych elementow wyjasnien razgco niskiej ceny
nie doprowadzi do zmiany wyniku postepowania, a ewentualne odwofanie oparte na tych
samych okoliczno$ciach faktycznych podlegatoby odrzuceniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
192 ust. 9i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3
i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztéw postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocevuvaernernevnnnnnss
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