Sygn. akt KIO 2525/23
WYROK

z dnia 19 wrzes$nia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Rafat Malinowski

Protokolant:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 15 wrze$nia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 28 sierpnia 2023 r. przez wykonawce PSN Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Radio S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Emitel S.A. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie dotyczgcym zadania nr 10.
2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwolujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j.
Dz. U. z 2023 r.,, poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2525/23
Uzasadnienie

Polskie Radio S.A. w Warszawie, dalej jako: ,Zamawiajacy”’, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605),
dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem sg ,ustugi emisji programéw radiowych w standardzie DAB+”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Suplemencie Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 20
marca 2023 r., pod numerem nr 2023/S 056-166748.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 28 wrzesnia 2023 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wniost odwotanie wykonawca PSN Infrastruktura Sp. z 0.0. w Warszawie, dalej jako: ,Odwotujgcy’.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty Emitel S.A. z siedzibg w Warszawie
(zwanego dalej ,Emitel” lub ,Przystepujacy”’) w zadaniu nr 10 i w zadaniu nr 12 przedmiotu zamoéwienia oraz
wybor tej oferty jako najkorzystniejszej, mimo ze podlegata ona odrzuceniu, poniewaz zawiera razgco niskg cene i
mimo, ze wezwany do wyjasnien Emitel nie wykazat, ze oferta ta nie zawiera razaco niskiej ceny.

2.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty Emitel w zadaniu nr 10 i w zadaniu nr 12
przedmiotu zaméwienia oraz wybdr tej oferty jako najkorzystniejszej, mimo ze podlegata ona odrzuceniu,
poniewaz jest ona niezgodna z warunkami zaméwienia z pkt XV.3.2 SWZ, gdyz nie uwzglednia wszystkich
kosztobw pozostajgcych w zwigzku i niezbednych dla prawidtowego i nalezytego wykonania zadania nr 10 i
zadania nr 12 przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Emitel jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 10 i w zadaniu nr 12 przedmiotu
zamowienia;

2.powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zadaniu nr 10 i w zadaniu nr 12 przedmiotu zamoéwienia;

3.odrzucenia oferty Emitel w zadaniu nr 10 i zadaniu nr 12 przedmiotu zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy PZP jako zawierajgcej razgco niskg cene;

4. powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 12 przedmiotu zaméwienia;



5.uniewaznienia postepowania w zadaniu nr 10 przedmiotu zamowienia na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy PZP.

Stanowisko Odwotujgcego:

Argumentujgc postawione zarzuty, Odwotujgcy wskazywat, ze:
I.Pozycja i obowigzki Emitel na rynku.

Emitel to najwiekszy przedsiebiorca telekomunikacyjny dziatajgcy w obszarze radiokomunikaciji w Polsce - jak sam to
okreslit w pismie Emitel z dnia 16.06.2023 r. do Zamawiajgcego Wyznaczonego.

Zdaniem Odwotujgcego, co istotne dla postepowania o udzielenie zamoéwienia w zadaniu nr 10 i zadaniu nr 12
przedmiotu zamowienia, ze wzgledu na swojg pozycje w obszarze radiokomunikacji w Polsce, Emitel jest jedynym
przedsiebiorcg telekomunikacyjnym o znaczgcej pozyciji rynkowej na krajowym hurtowym rynku $wiadczenia ustugi
transmisji programéw radiofonicznych w celu dostarczania tresci radiofonicznych uzytkownikom koncowym.

Pozycja ta zostata wyznaczona dla Emitel w decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (,UKE”) z dnia
17.11.2018 r. DHRT.SMP.6040.2.2017.177, nazywanej ,Decyzjg SMP”. Zgodnie z uzasadnieniem tej decyzji (str. 35)
Prezes UKE ustalit bowiem m.in., ze ,facznie z obiektow wtasnych i dzierzawionych Emitel sp. z 0.0. (poprzednik prawny
Emitel S.A.) prowadzi 545 emisji UKF, co daje fgcznie 50,9% oraz 20 emisji DAB+ stanowigcych 83,3% wszystkich
emisji radia cyfrowego w Polsce.”, natomiast pod wzgledem przychodéw uzyskiwanych na rynku $wiadczenia ustugi
transmisji programéw radiofonicznych w celu dostarczenia tresci radiofonicznych uzytkownikom koncowym udziat Emitel
wynibst Srednio za badany okres 94,1% (str. 36).

I.Obowigzki regulacyjne Emitel.

Odwolujgcy argumentowat, ze w konsekwencji wyznaczenia Emitel jako przedsigbiorcy telekomunikacyjnego o
znaczacej pozycji rynkowej, w opisanej Decyzji SMP zostaty nalozone na Emitel obowigzki regulacyjne, w tym:

1) obowigzek, o ktorym mowa w art. 36 ustawy Prawo telekomunikacyjne, polegajgcy na réwnym traktowaniu
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w zakresie dostepu telekomunikacyjnego, w szczegolnosci przez:

- oferowanie jednakowych warunkéw w poréwnywalnych okolicznosciach, a takze oferowanie ustug oraz udostepnianie
informacji na warunkach nie gorszych od stosowanych w ramach wiasnego przedsiebiorstwa lub w stosunkach z
podmiotami zaleznymi, w szczegdlnoSci w zakresie opiat za wykorzystywanie infrastruktury telekomunikacyjnej, linii
Swiatlowodowych oraz radiolinii. nalezgcych do Emitel w celu unikniecia dyskryminacji w zakresie warunkéw
$wiadczonych ustug, optat oraz jakosci ustug (pkt IV.2.a Decyzji SMP)

2) obowiagzek, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne, polegajacy na ustalaniu opfat z tytutu
dostepu telekomunikacyjnego w celu swiadczenia dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty przez
Emitel (pkt IV.5 Decyzji SMP)

3) obowigzek, o ktorym mowa w art. 42 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne, polegajacy na przygotowaniu i
przedstawieniu w terminie 3 (trzech) miesiecy od dnia doreczenia decyzji projektu oferty ramowej o dostepie
telekomunikacyjnym, jaka ma by¢ stosowana przez Emitel, zgodnie z zakresem wskazanym w Zatgczniku nr 1 do
decyzji (pkt IV.6 Decyzji SMP)

4) obowigzek, o ktorym mowa w art. 38 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne, polegajgcy na prowadzeniu
rachunkowosci regulacyjnej w spos6b umozliwiajgcy identyfikacje przeplywow transferow wewnetrznych, zwigzanych z
dziatalnoscig w zakresie dostepu telekomunikacyjnego zgodnie z przepisami art. 49 — 54 ustawy Prawo
telekomunikacyjne i odpowiednimi aktami wykonawczymi do ustawy Prawo telekomunikacyjne (pkt IV.4 Decyzji SMP).

ll.Oferta ramowa Emitel.

Odwolujacy wskazat, ze aktualna oferta ramowa, ktéra zgodnie z Decyzjg SMP ma by¢ stosowana przez Emitel, zostata
przygotowana przez Emitel i zatwierdzona decyzjg Prezesa UKE z dnia 8.07.2019 r. DHRT.WORK. 6082.2.2018.373
(,oferta ramowa Emitel”).

IV.Znaczenie oferty ramowej Emitel dla kalkulacji ceny w zadaniu nr 10 i w zadaniu nr 12 przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy wskazat, ze z realizacji przez Emitel natozonych na tego przedsigbiorce obowigzkéw regulacyjnych wynika,
ze oplaty za dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej Emitel ustalone wedtug oferty ramowej, ktéra ma by¢ stosowana
przez Emitel, ustalone zostaly co najwyzej na poziomie ponoszonych przez Emitel kosztéw. Gdyby bowiem zawarte w
pkt IV.5 Decyzji SMP okreslenie ,w oparciu 0 ponoszone koszty” dopuszczato ustalenie tych optat na poziomie wyzszym
od ponoszonych kosztéw, pozostawatoby to w sprzecznosci z okreSlonym w pkt 1V.2.a) Decyzji SMP obowigzkiem
Emitel oferowania dostepu na warunkach nie gorszych od stosowanych przez Emitel w ramach wiasnego



przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze oplaty za dostep telekomunikacyjny ustalone wedlug oferty ramowej Emitel
pokazujg koszty dostepu telekomunikacyjnego, ktére Emitel stosuje w ramach wiasnego przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy argumentowat, ze oferujgc w niniejszym postepowaniu wykonanie ustug emisji programoéw radiowych w
standardzie DAB+ w ramach objetych odwotaniem zadan przedmiotu zamédwienia, Emitel zatozyt wykorzystanie
okreslonych elementow swojej infrastruktury telekomunikacyjnej (nadawczej). Koszty wykorzystania tej infrastruktury
(koszty ponoszone w zwigzku z przygotowaniem i z utrzymaniem tej infrastruktury) nalezg tym samym do kosztow, ktore
sg niezbedne dla prawidtowego i nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, ktére zgodnie z pkt XV.3.2 miaty by¢
uwzglednione w kalkulacji ceny w zadaniach objetych odwotaniem.

Zdaniem Odwolujgcego, ze wzgledu na opisane obowigzki regulacyjne Emitel, koszt wykorzystania przez Emitel wiasnej
infrastruktury na potrzeby wykonania zadania nr 10 i zadania nr 12 przedmiotu zamowienia jest mozliwy do okreslenia na
podstawie optat za dostep ustalonych wedtug oferty ramowej Emitel (koszt ten jest nie nizszy niz opfaty za dostep).

Odwolujacy argumentowat, ze jezeli koszt ten jest wyzszy od ceny za ustuge zaoferowanej Zamawiajgcemu przez
Emitel w objetych odwotaniem zadaniach przedmiotu zaméwienia, jest to dowdd, ze cena ta zostata razgco zanizona,
jest razaco niska i nie uwzglednia wszystkich kosztéw niezbednych dla prawidiowego i nalezytego wykonania przedmiotu
zamoéwienia.

Zdaniem Odwolujgcego wystarczajacy jest przy tym juz sam fakt, ze zaoferowana cena nie pokrywa kosztu
wykorzystania przez Emitel wiasnej infrastruktury na potrzeby wykonania zaoferowanej ustugi - pomijajac juz fakt, ze w
celu realizacji tej ustugi (wykonania przedmiotu zamdéwienia) konieczne jest poniesienie przez Emitel takze innych
niezbednych kosztéw.

V.Razaco niska cena w ofercie Emitel na zadanie nr 10 i zadanie nr 12 przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego, cena w ofercie Emitel na zadanie nr 10 i na zadanie nr 12 przedmiotu zamowienia spetnia
przestanki z art. 224 ust. 1 oraz z art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP.

Jak wskazywat, fakt ten jest bezsporny, poniewaz Zamawiajgcy Wyznaczony sam stwierdzit te okolicznosci w wezwaniu
z dnia 2.06.2023 r., w ktérym zwrocit sie do Emitel o udzielenie wyjasnien dotyczgcych wyliczenia cen, w tym stawki
netto za godzine $wiadczenia ustug (emisji) oferowanych m.in.:

- w zadaniu nr 10 przedmiotu zamdwienia: na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp. W zadaniu tym zaoferowana cena jest
bowiem 0 50,31% nizsza od ubruttowionej warto$ci zamodwienia ustalonej przed wszczeciem postepowania (kwoty 6 646
920 z)

- w zadaniu nr 12 przedmiotu zamdéwienia: na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp. W zadaniu tym zaoferowana cena osigga
bowiem graniczny prog 29,93 % w stosunku do ubruttowionej wartoSci zamowienia ustalonej przed wszczeciem
postepowania (kwoty 2 221 380 zt), przy jednoczesnym zaistnieniu dodatkowych okolicznosci opisanych w wezwaniu z
dnia 2.06.2023 r., ktére wzbudzily watpliwosci Zamawiajacego Wyznaczonego co do realnosci stawek i cen
zaoferowanych przez Emitel w zadaniu nr 12.

Odwolujacy argumentowat, ze w stosunku do oferty Emitel na zadanie nr 10 i na zadanie nr 12 przedmiotu zamowienia
zaistniato wiec domniemanie razaco niskiej wysokosci zaoferowanej ceny oraz stawek za godzine ustug emisji -
odpowiednio na podstawie art. art. 224 ust. 1 oraz z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp.

VI.Cena w ofercie Emitel na zadanie nr 10 i na zadanie nr 12 przedmiotu zaméwienia jest razgco niska.

Odwolujacy argumentowat, ze zgodnie z formularzem oferty, ktdrego wzor stanowi Zatgcznik nr 5 do SWZ, w zadaniu nr
10 oraz w zadaniu nr 12 przedmiotu zamdwienia wykonawcy zobowigzani zostali do podania:

- stawek netto za godzine ustugi (kolumna 5), skalkulowanych tgcznie za ustugi dosylu sygnatu do stacji nadawczych
oraz rozpowszechniania sygnatu multipleksu DAB+ z tych stacji nadawczych, a w konsekwenciji

- wartosci zamowienia, poprzez przemnozenie zaoferowanych stawek netto za godzine usitugi przez okreslong przez
Zamawiajgcego liczbe godzin $wiadczenia ustugi.

Odwolujacy wskazat, ze dane te trzeba byto skalkulowa¢ w kazdym oferowanym zadaniu oddzielnie dla kazdej ze stacji
nadawczych, z ktérej wykonawcy zaoferowali wykonanie ustugi dosytu i rozpowszechniania sygnatu multipleksu DAB+ w
obrebie danego zadania przedmiotu zaméwienia. Kazdg z tych stacji nadawczych trzeba byto wymieni¢ w formularzu
oferty (kolumna 2) oraz poda¢ oddzielne dla nich stawki netto za godzine ustugi oraz wartoSci netto i brutto ustugi
oferowane dla kazdej z nich.



Odwolujacy podniost, ze podana w ten sposéb cena zaoferowana przez Emitel w zadaniu nr 10 oraz w zadaniu nr 12
przedmiotu zamédwienia jest razgco niska — nie pokrywa kosztu, ktorego poniesienie przez Emitel pozostaje
bezposrednio w zwigzku i jest niezbedne dla prawidtowego i nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia, na dowéd
czego Odwolujgcy powotat sie na przygotowang na podstawie oferty ramowej Emitel kalkulacje tego kosztu (Zatgcznik 5
do odwotania).

Odwolujacy wskazat, ze kalkulacja w odniesieniu do wykazanych stacji nadawczych z zadania nr 10 i zadania nr 12
przedmiotu zamowienia byta mozliwa, poniewaz parametry poszczegolnych stacji nadawczych i warunkéw technicznych
Swiadczenia ustug wykonawcy zobowigzani zostali wyspecyfikowaé oddzielnie w odniesieniu do kazdej z tych staciji
nadawczych w opisie technicznym stacji nadawczych, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 6 do SWZ, a dodatkowe
informacje zawarte zostaly w piSmie Emitel z dnia 16.06.2023 r. W zataczonej kalkulacji zostaly wiec podane i
wykorzystane do obliczen parametry z Zatgcznika 6 do oferty Emitel oraz ustalone z pisma Emitel z dnia 16.06.2023 r.

Odwolujacy wskazat, ze kalkulacja ta zostata przygotowana na podstawie optat za dostep telekomunikacyjny ustalonych
wedlug oferty ramowej Emitel, pokazujacych koszty dostepu telekomunikacyjnego, ktore Emitel stosuje w ramach
wilasnego przedsiebiorstwa. Dotyczy ona stacji nadawczych, z ktorych Emitel zaoferowat wykonanie zadania nr 10 i
zadania nr 12 przedmiotu zamowienia, w odniesieniu do ktorych Emitel zadeklarowal wykorzystanie istniejgcych
systemow antenowych (bez ich modyfikacii), a tym samym mozliwe byto jednoznaczne zidentyfikowanie tych systeméw
antenowych oraz ustalenie kosztu wykorzystania przez Emitel tych systemow na podstawie oferty ramowej Emitel (opfat
za Dostep do Nadawczych Systeméw Antenowych), bez koniecznosci przyjmowania przez odwotujgcego jakichkolwiek
wiasnych zatozen, wynikajgcych np. z innego umiejscowienia czy modyfikacji tych systeméw antenowych, ktére to
zatozenia moglyby rodzi¢ watpliwosci co do poprawnosci ustalonych opfat. Zdaniem odwolujgcego kalkulacja na
powyzszych zasadach, mozliwa byta finalnie w odniesieniu do zaoferowanych Zamawiajgcemu przez Emitel cen na
jednej z czerech stacji nadawczych zadeklarowanych do wykonania zadania nr 10 (RTCN £.6dz / Zygry), jak rowniez na
jednej z czterech stacji nadawczych zadektarowanych do wykonania zadania nr 12 (SLR Opole/Korfantego).

Odwolujacy wskazat takze, ze dla utatwienia analizy, kalkulacja z Zatgcznika 5 obejmuje tylko optaty za wybrane,
najistotniejsze elementy dostepu telekomunikacyjnego - niepodwazalnie niezbedne Emitel co najmniej w takim zakresie i
ilosci do $wiadczenia ustugi zgodnie z ofertg zlozong Zamawiajgcemu, i nie obejmuje innych niezbednych w tym celu
kosztéw i danych wymienionych w wyjasnieniu do tej kalkulaciji.

Zdaniem Odwolujgcego jednak nawet przy tak ograniczonym zakresie, kalkulacja ta jest wystarczajgcym dowodem, ze
cena w ofercie Emitel na zadanie nr 10 i na zadanie nr 12 przedmiotu zamédwienia jest razgco niska. Wedtug
odwotujgcego kalkulacja ta zawiera bowiem dowody, Zze cena ta nie pokrywa nawet kosztu wykorzystania przez Emitel
ewidentnie niezbednych elementéw wiasnej infrastruktury i kosztu zuzycia pradu przez nadajnik na potrzeby wykonania
kazdego z tych zadan, mianowicie:

- w zadaniu nr 10 dla wykonania przedmiotu zaméwienia ze stacji nadawczej RTCN t6dz Zygry Emitel zaoferowat cene
17 444,34 z} netto (Srednio za miesigc, 23,88 zt/godz. x 730,5 godz.) za ustuge dosytu i emisji, a z uwzglednieniem

waloryzacji umownej - 19 050,09 zt (szczegoty w wyjasnieniu do kalkulacji). Tymczasem sam koszt korzystania przez

Emitel z wybranych elementéw infrastruktury niezbednej dla wykonania tej ustugi ustalony na podstawie oferty ramowej

Emitel wynosi 28.812,05 zt netto (Srednio za miesigc), a uwzgledniajgc zuzycie pradu jedynie przez nadajnik pracujgcy z

najwyzszg katalogowa sprawnoscig i przy cenie energii 0,80 zZHkWh — 29.752 94 zt. Cena ta zostata wiec zanizona przez
Emitel co najmniej o 10.702,85 zt (Srednio za miesigc), czyli 0 56%.

- w zadaniu nr 12 dla wykonania przedmiotu zaméwienia ze stacji nadawczej SLR Opole Korfantego Emitel zaoferowat
cene 5.303,43 zt netto (Srednio za miesiac, 7,26 zl/godz. x 730,5 godz.) za ustuge dosytu i emisji, a z uwzglednieniem

waloryzacji umownej — 5.760,44 zt (szczegoty w wyjasnieniu do kalkulaciji). Tymczasem sam koszt korzystania przez

Emitel z wybranych elementéw infrastruktury niezbednej dla wykonania tej ustugi ustalony na podstawie oferty ramowej

Emitet wynosi 4.977,10 zt netto (§rednio za miesigc), a uwzgledniajgc zuzycie pradu jedynie przez nadajnik pracujgcy z

najwyzszg katalogowa sprawnoscig i przy cenie energii 0,80 zkWh — 6.794 59 zt netto (Srednio za miesigc). Cena ta
zostata wigc zanizona przez Emitel co najmniej o 1.034,15 zt (§rednio za miesigc), czyli o 18%.

Odwolujacy wskazywat przy tym, ze koszt zuzycia energii elekirycznej ustalony zostat dla $redniej w obrebie trwania
umowy wynikowej ceny energii (szczegdty w wyjasnieniu do kalkulacji) na poziomie 0,80 z/kWh, mozliwej do uzyskania
jedynie przez duzych odbiorcow (jakim bez watpienia jest Emitel). Zdaniem odwotujgcego dowdd na zanizenie przez
Emitel ceny pozostaje aktualny:

- w zadaniu nr 10 dla wykonania przedmiotu zaméwienia ze stacji nadawczej RTCN tédz Zygry - niezaleznie od ceny
energii, bowiem Emitel zaoferowat cene za ustuge nawet ponizej samego kosztu korzystania przez Emitel z wybranych



elementdw infrastruktury niezbednej dla wykonania tej ustugi

- w zadaniu nr 12 dla wykonania przedmiotu zamowienia ze stacji nadawczej SLR Opole Korfantego - nawet przy
nierealnie niskim poziomie ceny energii 0,35 z{/kWh.

Zdaniem Odwolujgcego kazdy z podsumowanych wyzej dowodow zawartych w Zatgczniku 5 jest niezaleznie
wystarczajgcym dowodem, ze oferta Emitel na wykonanie zadania nr 10 i zadania nr 12 zawiera razgco niskg cene,
poniewaz Emitel zaoferowat Swiadczenie ustug dosytu i emisji ponizej kosztu jej $wiadczenia. Ceny zaoferowane przez
Emitel w kazdym z tych zadan sg bowiem nizsze, niz koszty wykorzystania przez Emitel wiasnej infrastruktury
telekomunikacyjnej ustalone na podstawie oferty ramowej Emitel i koszty zuzycia pragdu przez sam tylko nadajnik, na
skutek czego:

- ceny te sg niewiarygodne w poréwnaniu z cenami, ktore zostatyby skalkulowane z uwzglednieniem kosztow ustalonych
na podstawie oferty ramowej Emitel i ktére na tej podstawie zostaty obliczone w kalkulacji z Zatgcznika 5, tym bardziej, ze
oferta ramowej Emitel zostata zatwierdzona przez Prezesa UKE w wyniku wielomiesiecznego postepowania
okreslonego Prawem telekomunikacyjnym

- ceny te sg nierealistyczne, poniewaz nie pokrywajg nawet czesci z niezbednych kosztow wykonania kazdego z zadan
objetych odwotaniem ustalonymi na podstawie tej oferty. Skoro nie pokrywajg nawet jednej istotnej czesci sktadowej
zaoferowanej ceny, to tym bardziej nie pokrywajg jej pozostatych istotnych czesci sktadowych, takich jak koszty zakupu i
instalacji niezbednych urzadzen, koszty obstugi tych urzadzen, koszty realizacji przedmiotu zaméwienia w czesci
dotyczacej ustug dosytu sygnatu do stacji nadawczych. Zdaniem odwotujgcego wykonanie zadania nr 10 i zadania nr 12
przedmiotu zaméwienia za cene zaoferowang przez Emitel nie jest wiec mozliwe z zachowaniem realiéw rynkowych —
nie pozwala bowiem na pokrycie kosztow ich wykonania, a tym bardziej — osiggniecie przez Emitel jakiegokolwiek
zysku.

VILWezwany do wyjasnien Emitel nie wykazal, ze jego oferta na zadanie nr 10 i zadanie nr 12 przedmiotu
zamowienia nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwolujacy wskazat, ze pismem z dnia 2.06.2023 r. Zamawiajgcy Wyznaczony zwrocit sie do Emitel o udzielenie
wyjasnien dotyczacych wyliczenia cen, w tym stawki netto za godzine $wiadczenia ustug (emisji) oferowanych w
jedenastu zadaniach przedmiotu zaméwienia, w tym:

- w zadaniu nr 10 (na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP) oraz
- w zadaniu nr 12 (na podstawie art. 224 ust. 1 PZP).

Emitel udzielit odpowiedzi na to wezwanie pismem Emitel z dnia 16.06.2023 r. Zdaniem odwotujgcego, na podstawie
posiadanej czesci pisma Emitel z dnia 16.06.2023 r. Emitel nie wykazat, Ze jego oferta na zadanie nr 10 i zadanie nr 12
przedmiotu zamowienia nie zawiera razgco niskiej ceny, poniewaz:

- zanizenie przez Emitel kosztéw wykorzystania wilasnej infrastruktury w tych ofertach nie jest uzasadnione
»determinantami endogenicznymi” wskazanymi przez Emitel.

Odwolujacy wskazal, ze jak potwierdza kalkulacja tych kosztéw z Zatgcznika 5, ustalenie ich odbywa sie na podstawie
wzordw z pkt 8.5, 8.8 i 8.13 podanych w ofercie ramowej Emitel oraz danych podanych przez sam Emitel w Informacjach
Ogolnych, a wiec informacji udostepnianych przez sam Emitel na swojej stronie internetowej. Ustalenie tych kosztéw
zawiera wiec juz w sobie wszelkie elementy, ktére wplywajg na ich wysoko$é, w tym podany przez Emitel efekt skali,
zakresu oraz mozliwosci wykorzystania autorskich rozwigzan z zakresu projektowania anten. Doktadnie m.in. temu
celowi stuzy przyjeta w ofercie ramowej Emitel metoda obliczania tych kosztow.

- wyjasnienia Emitel dotyczace zadania nr 12 przedmiotu zamowienia zawierajg o$wiadczenia niezgodne ze stanem
faktycznym.

Odwolujacy podnidst, ze z wyjasnien Emitel w zakresie razgco niskiej ceny w zadaniu nr 12 przedmiotu zamowienia
wynika m.in., ze (str. 7 Kosztorysu inwestycyjnego dla zadan):

1)parametry emisyjne dla lokalizacji Opole Korfantego oraz Wysoka/Géra Sw. Anny nie ulegajg zmianie

2)parametry emisyjne dla stacji nadawczej Opole Chrzelice dobrano w taki sposdb aby wykorzystac istniejgcy na
obiekcie system antenowy po niewielkiej modernizac;ji.

Odwolujacy podnidst, ze z wyjasnien tych wynika brak koniecznosci poniesienia przez Emitel niezbednych dla realizacji
zadania nr 12 przedmiotu zaméwienia naktadéw inwestycyjnych lub ich ograniczony zakres, co wedtug odwolujgcego jest
niezgodne ze stanem faktycznym, poniewaz w zadaniu tym:



- w odniesieniu do stacji nadawczej Wysoka/Géra Sw. Anny wbrew wyjasnieniom zlozonym Zamawiajgcemu przez
Emitel, parametry emisyjne ulegajg jednak zmianie, poniewaz Emitel zaoferowat emisje z wykorzystaniem nowego
systemu antenowego. Zgodnie bowiem z wykazem obowigzujgcych pozwolen i decyzji Prezesa UKE zezwalajgcych na
uzywanie urzadzen nadawczych w stuzbie radiodyfuzyjnej do emisji programow radiofonicznych (,wykaz pozwolen
radiowych Prezesa UKE”), emisja z tej stacji nadawczej prowadzona jest obecnie przez Emitel z systemu antenowego
zawieszonego na wysoko$ci 36 m npt, podczas gdy Emitel zaoferowat Zamawiajgcemu emisje z systemu antenowego
zawieszonego na wysokosci 77 m npt.

- w odniesieniu do stacji nadawczej Opole Chrzelice wbrew wyjasnieniom zlozonym Zamawiajgcemu przez Emitel,
emisja zaplanowana zostata przez Emitel z wykorzystaniem systemu antenowego nie po niewielkiej modernizaciji, ale po
wymianie wszystkich anten i zastgpieniu ich nowymi, dodatkowo w wigkszej liczbie. Zgodnie bowiem z wykazem
pozwolen radiowych Prezesa UKE, emisja z tej stacji nadawczej prowadzona jest obecnie przez Emitel z systemu
antenowego zbudowanego z anten K523057 (producent — Kathrein), zawieszonych w ukiadzie 2 pietra i 2 Sciany,
podczas gdy Emitel zaoferowat Zamawiajgcemu emisje z systemu antenowego zbudowanego z anten 3VTV-02
(producent — SIRA), zawieszonych w uktadzie 3 pietra i 3 Sciany.

- wyjasnienia Emitel dotyczace zadania nr 12 przedmiotu zaméwienia zawierajg o$wiadczenia pomijajgce istotne dla
sprawy okolicznosci.

Odwolujgcy argumentowat, ze udzielajgc wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny w zadaniu nr 12 przedmiotu
zamowienia, Emitel o$wiadczyt m.in., ze dobrat parametry emisyjne dla stacji nadawczej Wysoka/Goéra Sw. Anny w taki
sposéb, aby nie dokonywaé modernizacji ww. obiektu nadawczego (pkt 1/ str. 22 pisma Emitel z dnia 16.06.2023 r.)

Odwotujacy podniost, ze Emitel Swiadczy obecnie na rzecz Zamawiajgcego z wykorzystaniem wskazanego obiektu
ustuge analogiczng do ustugi objetej postepowaniem o udzielenie zamdwienia, na podstawie obowigzujgcej do dnia
30.09.2023 r. umowy zawartej z Zamawiajacym w 2019 r. w wyniku rozstrzygniecia przetargu nieograniczonego znak
sprawy BZP.B5.12.2019, co wg wyjasnien ma pozwoli¢ na wygenerowanie istotnych oszczednosci w realizaciji
przedmiotu zamowienia w zadaniu nr 12.

Zdaniem Odwotujgcego sktadajgc powyzsze oswiadczenie Emitel pomingt jednak istotng dla sprawy okolicznos¢, ze
jakkolwiek nie planuje obecnie modernizacji stacji nadawczej Wysoka/Géra Sw. Anny, z ktérej zaoferowat wykonanie tego
zadania, dotychczasowg ustuge $wiadczyt pierwotnie z wiezy o wysokosci 40 m, ktora zostata rozebrana w 2022 r., po
wybudowaniu przez Emitel nowego obiektu nadawczego z wiezg o wysokosci 83 m, na ktorg dotychczasowa emisja
zostata przeniesiona. Informacje o tym nowym i historycznym obiekcie nadawczym znajdujg sie w po$wieconym
radiofonii i telewizji serwisie Radio Polska, bedgcym zapewne najbardziej aktualng bazg emisiji i obiektdéw nadawczych.

Zdaniem Odwotujgcego koszt takiej wiezy wynosi kilkaset tysiecy ztotych i powinien w odpowiednim udziale zostaé
uwzgledniony w kosztach przygotowania i utrzymania niezbednej infrastruktury na potrzeby wykonania zadania nr 12
przedmiotu zamowienia, co wigzatoby sie ze wzrostem kosztu a nie oszczednosciami.

VIIl.Oferta Emitel dotyczgca zadania nr 10 przedmiotu zamowienia zostata ztozona mimo nieustalenia przez Emitel
warunkéw technicznych i finansowych wykonania zamoéwienia.

Odwolujacy podniost, ze jak potwierdzit wiasciciel nieruchomosci, na kidrej zlokalizowana jest stacja nadawcza RTCN
£édz / EC, z ktérej Emitel zaoferowat wykonanie ustugi Zamawiajagcemu, do dnia 26.04.2023 r., w ktdrym uptynat termin
sktadania ofert w postepowaniu, Emitel nie uzgodnit, ani nie wystgpit o uzgodnienie, warunkéw technicznych i
finansowych instalacji anten niezbednych do wykonania z tej stacji zadania nr 10 przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem
odwolujacego powyzsze oznacza, ze nawet jesli Emitel zainstalowat fizycznie anteny na stacji nadawczej RTCN t.6dz /
EC, nie mogt wiarygodnie wykazac¢, ze jego oferta na zadanie nr 10 przedmiotu zamowienia nie zawiera razgco niskiej
ceny.

IX.Wyjasnienia Emitel zawierajg niewiarygodne oswiadczenia dotyczgce wykorzystania nadajnikéw przeniesionych z
innych lokalizaciji.

Odwolujacy podniost, ze wyjasnienia Emitel w zakresie razgco niskiej ceny dotyczg 11 zadan przedmiotu zamdwienia,
zaoferowanych do realizacji z wykorzystaniem tgcznie 43 nadajnikow. Sposréd tych nadajnikéw, dla uruchomienia
nowych stacji nadawczych lub koniecznej zmiany parametréw emisji na istniejagcych stacjach nadawczych, Emitel
zadeklarowat wykorzystanie 6 uzywanych nadajnikbw pochodzgcych z przeniesienia z obiektbw o zmienianych
parametrach, co pozwolito wygenerowac istotne oszczednosci w realizacji zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze 5 z 6 tych nadajnikow zostato w pismie Emitel z dnia 16.06.2023 r. przyporzadkowane do zadan
przedmiotu zaméwienia objetych odwotaniem, ktére sg jednoczesnie jedynymi zadaniami, w ktérych w trakcie kilku



poprzednich analogicznych postepowan przetargowych wobec oferty Emitel sktadane byty oferty konkurencyjne, t;.
- w zadaniu nr 10 — 3 uzywane nadajniki do uruchomienia nowych stacji nadawczych

- w zadaniu nr 12 — 1 uzywany nadajnik do uruchomienia nowej stacji nadawczej, 1 uzywany nadajnik do zmiany
parametrow na istniejgcej stacji nadawcze;j.

Odwolujacy argumentowat, ze faktyczne przeniesienie nadajnikbw pochodzgcych z innych stacji nadawczych z réznych
zadan przedmiotu zamowienia niemal w catosci jedynie do stacji nadawczych w obrebie dwéch zadan przedmiotu
zamowienia objetych odwotaniem - jest niewiarygodne, zwtaszcza w przypadku zadania nr 10 przedmiotu zaméwienia,
gdzie do uruchomienia stacji nadawczej TON Sieciechéw Emitel zadeklarowat w wyjasnieniach wykorzystanie
uzywanego nadajnika przeniesionego ze stacji RTCN Poznan/Srem z wojewoddztwa wielkopolskiego (zadanie nr 13
przedmiotu zaméwienia), podczas gdy w tym samym wojewddztwie wielkopolskim zaoferowane zostato przez Emitel
uruchomienie nowej emisji ze stacji nadawczej RON Pita, wymagajgcej uzycia nadajnika o takiej samej mocy
znamionowej (1,45 kW).

Zdaniem Odwolujgcego z powyzszego wynika, ze oferta Emitel w zadaniu nr 10 i w zadaniu nr 12 przedmiotu
zamoOwienia zawiera razgco niskg cene, zas wezwany do wyjasnien Emitel nie wykazat, ze oferta ta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Oferta ta podlegata wiec odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) PZP, czego Zamawiajacy zaniechat i
co skutkuje naruszeniem tego przepisu.

X.Oferta Emitel na wykonanie zadania nr 10 i zadania nr 12 przedmiotu zamoéwienia nie uwzglednia wszystkich
kosztow pozostajgcych w zwigzku i niezbednych dla prawidtowego i nalezytego wykonania kazdego z tych
zadan.

Odwolujacy podniost, ze zgodnie z warunkami zamowienia z pkt XV.3.2 SWZ, w odniesieniu do zadania nr 10 i do
zadania nr 12 przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy wymagat, by w kalkulacji ceny uwzgledni¢ wszystkie koszty

pozostajgce w zwigzku i niezbedne dla prawidlowego i nalezytego wykonania kazdego z tych zadan. Zamawiajgcy

zdefiniowat przy tym, ze oznacza to wykonanie zgodne z wymaganiami wykonania przedmiotu zamowienia zawartymi w

Zatgczniku nr 1 do SWZ oraz Zatgczniku nr 11A do SWZ i w Zatgczniku nr 11 B do SWZ w zakresie wynikajgcym z opist
przedmiotu zamowienia i terminéw jego wykonania.

Zdaniem Odwolujgcego oferta Emitel na wykonanie tych zadan nie uwzglednia tych wymaganych kosztéw, poniewaz:

a)zarébwno w zadaniu nr 10, jak i w zadaniu nr 12 przedmiotu zamoéwienia kalkulacja ceny w ofercie Emitel nie
obejmuje nawet kosztow wykorzystania wtasnej infrastruktury telekomunikacyjnej i kosztu zuzycia pradu przez
nadajniki.
Powotujgc sie na uzasadnienie przedstawione w pkt Il oraz pkt IV odwotania Odwolujgcy podniost, ze Emitel zaoferowat
wykonanie tych zadan ponizej kosztow wykorzystania niezbednej wiasnej infrastruktury (w zadaniu nr 10 przedmiotu
zamowienia) powiekszonego o koszty zuzycia pradu przez niezbedne nadajniki (w zadaniu nr 10 i zadaniu nr 12
przedmiotu zamowienia), co potwierdza Zatgcznik 5. Dla wykonania przedmiotu zamoéwienia ze stacji nadawczych
wskazanych w tym Zalgczniku Emitel zaoferowat bowiem ceny netto za ustugi dosytu i emisji, ktére takze z
uwzglednieniem waloryzacji umownej sg nizsza od tych kosztow co najmniej o kwoty wskazane w Zataczniku 5 - od
przeszto 1000 zt netto do przeszio 10 000 zt netto Srednio za miesigc.

Odwolujgcy wskazat, ze cena z oferty Emitel w zadaniu nr 10 i w zadaniu nr 12 przedmiotu zamowienia nie pokrywa wigc
nawet kosztdbw wykorzystania (przygotowania i utrzymania) przez Emitel wilasnej infrastruktury niezbednej do
Swiadczenia ustug bedacych przedmiotem tych zadan - w postaci masztéw czy wiez (odpowiednio do obu zadan),
systemdw antenowych, miejsc pod nadajniki i kosztéw zuzycia pradu przez te nadajniki na stacjach nadawczych, z
ktérych Emitel zaoferowat ich wykonanie.

b)zaréwno w zadaniu nr 10, jak i w zadaniu nr 12 przedmiotu zamoéwienia kalkulacja ceny w ofercie Emitel nie
obejmuje pozostatych niezbednych kosztéw pozostajgcych w zwigzku i niezbednych dla prawidiowego i
nalezytego wykonania kazdego z tych zadan.

Odwotujgcy argumentowat, ze do wykonania kazdego z zadan objetych odwotaniem niezbedne sg nie tylko
wykorzystanie wtasnej infrastruktury telekomunikacyjnej Emitel, ale inne czynnosci, ktére generujg koszty i obcigzenia,
np. koszty zakupu i instalacji niezbednych urzadzen nadawczych i kontrolnych - w szczegélnosci w przypadku stacji
nadawczych, z ktérych ustuga nie byta wcze$niej realizowana, koszty obstugi tych urzadzeh (nadzér, prace
utrzymaniowe i naprawcze), koszty realizacji przedmiotu zaméwienia w czesci dotyczgcej ustug dosytu sygnatu do stacji
nadawczych, z ktorych zostato zaoferowane wykonanie kazdego z tych zadan.



Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z pkt XV. 3.2. SWZ, wszystkie te koszty nalezatlo uwzgledni¢ w kalkulacji stawek za
godzine emisji zaoferowanych z konkretnych stacji nadawczych w kazdym z zadan objetych odwotaniem. W ofertach
Emitel na zadanie nr 10 i na zadanie 12 przedmiotu zamowienia tak sie jednak nie stato. Skoro cena netto ($rednio za
miesigc) za ustuge dosyltu i emisji zaoferowana przez Emitel w kazdym z tych zadan nie pokrywa nawet kosztow
wykorzystania przez Emitel wiasnej infrastruktury i kosztu zuzycia pradu przez nadajniki, tym bardziej nie pokrywa
pozostatych niezbednych kosztow pozostajgcych w zwigzku i niezbednych dla prawidtowego i nalezytego wykonania
kazdego z tych zadan. Zdaniem odwotujgcego, z powyzszego wynika, ze oferta Emitel w zadaniu nr 10 i w zadaniu nr 12
przedmiotu zamodwienia nie uwzglednia wszystkich kosztow pozostajgcych w zwigzku i niezbednych dla prawidtowego i
nalezytego wykonania kazdego z tych zadan. Jest wiec niezgodna z warunkami zamoéwienia z pkt XV.3.2 SWZ. W
konsekwenciji, oferta ta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP, czego Zamawiajgcy zaniechat i co
skutkuje naruszeniem tego przepisu.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Pismem z dnia 13 wrze$nia 2023 r. odpowiedz na odwotanie ztozyt Zamawiajacy, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.
Zamawiajacy przedstawit rowniez stosowng argumentacje w trakcie rozprawy.

Dodatkowe stanowiska procesowe:

Pismem z dnia 12 wrze$nia 2023 r. stanowisko w sprawie zajgt Przystepujgcy. Przedstawit on argumentacje oraz
dowody na poparcie prezentowanego stanowiska, tj., ze odwotanie zastuguje w calosci na oddalenie. Przystepujacy
przedstawit réwniez stosowng argumentacje w trakcie rozprawy.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W ftrakcie posiedzenia Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie zadania nr 10. W zwigzku z powyzszym
postepowanie odwotawcze w tej czesci nalezato umorzy¢ w oparciu o art. 568 pkt 1 ustawy PZP.

W zakresie podtrzymanym przez Odwotujgcego Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP. Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia
odwotania, o ktérych mowa w art. 528 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajacego wykonawce Emitel S.A.
z siedzibg w Warszawie. Wszystkie warunki formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaly spetnione, a
zatem nalezato uzna¢ je za skuteczne.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. w szczegolnosci na
podstawie dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym: ogtoszenia o zaméwieniu, postanowien specyfikaciji
warunkéw zamoéwienia (SWZ), informacji z otwarcia ofert, ofert wykonawcow, wezwania zamawiajgcego skierowanego
do przystepujgcego do ziozenia wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny wraz z
dowodami, wyjasnien przystepujacego co do ceny ofertowej, zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej,
zatgcznikow do pism procesowych stron i uczestnikow postepowania, jak rowniez o$wiadczen, stanowisk oraz dowodow
ztozonych przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Ustalono, ze przedmiotem zamdédwienia jest sg ustugi emisji programéw radiowych w systemie DAB+. Zamawiajacy
podzielit przedmiot zamdwienia na czesci, w tym m.in.:
- zadanie nr 10 na ustugi dosytu sygnatu do stacji nadawczej(ych) oraz rozpowszechniania sygnatu multipleksu w
standardzie DAB+ w bloku 5C w t.odzi i cze$ci wojewddztwa tddzkiego (pkt 3.10 SW2)
- zadanie nr 12 na ustugi dosytu sygnatu do stacji nadawczej(ych) oraz rozpowszechniania sygnatu multipleksu w
standardzie DAB+ w bloku 1 IC w Opolu i cze$ci wojewddztwa opolskiego (pkt 3.12 SW2Z).
Ustalono takze, ze do uptywu terminu skfadania ofert do zamawiajgcego wptynely nastepujgce oferty:
- na zadanie nr 12:
eprzystepujgcego Emitel S.A., ktory zaoferowat cene 1.566.374,89 zt brutto oraz odwotujgcego, ktéry zaoferowat
cene 2 291 266,82 zt brutto przy kwocie 2.220.150,00 zt brutto facznie, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamodwienia objetego tym zadaniem.
Ustalono takze, ze w odniesieniu do stacji nadawczej Wysoka/Géra Sw. Anny przystepujacy zaoferowat Zamawiajgcemu



emisje z systemu antenowego zawieszonego na wysokosci 77 m npt. (por. opis techniczny stacji nadawczych dla
zadania nr 12 — wypetniony zatgcznik nr 6 do oferty przystepujgcego, w dokumentaciji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Ustalono takze, ze w odniesieniu do stacji nadawczej Opole Chrzelice przystepujacy zaoferowat Zamawiajgcemu emisje
z systemu antenowego zbudowanego z anten 3VTV-02 (producent — SIRA), zawieszonych w uktadzie 3 pietra i 3
Sciany.

Ustalono kolejno, ze zamawiajgcy pismem z 2 czerwca 2023 r., zwrécit sie do przystepujgcego o udzielenie wyjasnien, w
tym ziozenia dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia cen oraz ich istotnego — z uwagi na uksztattowanie sposob wyliczenia
ceny — elementu sktadowego, jakim sg stawki netto za godzine Swiadczenia ustugi (emisji), oferowanych za Swiadczenie
ustug emisji programéw radiowych w standardzie DAB+ w: (...)

8) zadaniu nr 10 przedmiotu zamowienia (emisja DAB+ w todzi i czesci wojewodziwa todzkiego); (...)

Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze Zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest
nizsza, o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powigkszonej o podatek od fowardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztoZzonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu z
uwagi na ztozenie oferty po terminu lub bigd w obliczeniu ceny, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérym
mowa w art. 224 ust. 1 ustawy, chyba Ze rozbieznosci wynikajg z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnien.

Przestanki zobowigzujgce zamawiajgcych do badania oferowanych cen majg rozigczny charakter, co oznacza, ze
obligatoryjno$¢ wezwania nie jest zalezna od zaistnienia obu okoliczno$ci wskazanych w przepisie art. 224 ust. 2 pkt 1.
Doktryna i orzecznictwo od lat zajmujg jednoznaczne stanowisko, Ze o ile rozbiezno$ci nie sq powodowe okoliczno$ciami,
ktorych wystgpienie rozwiewa nie pozostawia watplinosci dotyczgce réznic pomiedzy oferowanymi cenami a ubruttowiong
Sszacowang wartoscig zamowienia lub Srednig arytmetyczng wszystkich ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w oparciu o
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy, ktére to okolicznoSci sg moZliwe do jednoznacznego i obiektywnego potwierdzenia
(dowiedzenia) — w sytuacji opisanej w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy — po stronie zamawiajgcego pojawia sie obowigzek
badania ceny i wezwania wykonawcy do wyjasnien.

Sytuacja, o ktérej mowa powyZej zaistniata, w stanie faktycznym sprawy — w przypadku Panstwa oferty ztozonej w
zadaniach wymienionych powyzej wpkt 1— 10 wezwania: (...)

- w zadaniu nr 10 przedmiotu zamdwienia zaoferowana cena jest o 50,31% nizsza od ubruttowionej warto$ci zamowienia
ustalonej przed wszczeciem postepowania (kwota: 6 646 920 zi);

Zwazywszy, Ze analiza okolicznoSci wplywajgcych na wartosci zamowienia, uwzglednionych przez Zamawiajgcego
Wyznaczonego przy ustalaniu tej warto$ci przed wszczecie postepowania nie pozwolita na wskazanie okolicznosci, ktére
w sposob niebudzgcy watpliwosci uzasadniatyby réznice wystepujgce na ww. wskazanym poziomie, w szczegolnoSci przy
Zakresie zamowienia obejmujgcym rozbudowe sieci nadawczej DAB+ | zwigekszenie zasiegu nadawania, ziscifa sie
przestanka obligujgca do badania cen zaoferowanych przez Panstwa w zadaniach wskazanych w pkt 1 — 10 poczatkowej
czesci wezwania.

szczegolno$ci szczegdfowej kalkulacji kosztow oraz sposobu obliczenia wysokosci cen i stawek godzinowych emisji
oferowanych w zadaniach nr: 2, 3, 4, 5, 6, 8 9, 10, 15, i 17 przedmiotu zamdwienia — opisujgcych i wskazujgcych
okolicznosci lub elementy organizacyjne, technologiczne, zarzgdzania, ktére wplynely na wysokoS$¢ zaoferowanych
stawek i cen oraz opisujgce w jaki sposob okolicznosci lub elementy, o ktérych mowa powyzej na te zaoferowane
poziomy cen wplynety, wtym w szczegdlnosci:

1) informacji w zakresie przyjetej do kalkulacji ceny oszczedno$ci, metody wykonania zamdwienia, wybranych przez
Panstwa rozwigzarn technicznych, oryginalnosci oferowanych ustug, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow ustug dostepnych
dla Panstwa, ktore pozwolity Paristwu na zaoferowanie ceny i stawki na wskazanych powyZej poziomach,

2) informacji na temat zarzgdzania procesem $wiadczonych ustug i ich wptywie na wysokos¢ oferowanych w
poszczegolnych zadaniach cen i stavek,

3) informacji w zakresie wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 224 ust. 3 pkt. 4) — 7) ustawy, w tym informacji
na temat wysokoSci przyjetych do kalkulacji kosztéw osobowych, kosztow pracy i ich wptywie na wysokos¢ oferowanych
wposzczegolnych zadaniach cen i stavek,

4) informacji na temat wysokosci przyjetych do kalkulacji kosztow koszty ponoszone w zwigzku z przygotowaniem



infrastruktury nadawczej do emisji cyfronej, koszty zwigzane z utrzymaniem tej infrastruktury w okresie $wiadczenia
ustug,

5) koszty dosytu sygnatu do stacji nadawczych zlokalizowanych wramach poszczegdinych regionow,

6) informacji na temat wysokoSci przyjetych do kalkulacji kosztéw dosytu sygnatu modulacyjnego taczami IP oraz
wysokosci kosztow przygotowania i utrzymania infrastruktury wtym zakresie,

7) informacji na temat zaktadanego rodzaju i wysokosci innych kosztéw, optat i podatkow, ktére bedg musieli Panstwo
ponies¢ w zwigzku z realizacjg zamowienia w zadaniach objetych zakresem wezwania, niezbednych dla prawidtowego
wykonania ustugi oraz wynikajgcych z wmogdw i warunkow projektowanych postanowiert umowy,

8) wskazania, czy w oglle, a jezeli tak, na jakim poziomie zostat zatoZzony w kalkulacji wzrost inflacji oraz wzrost cen
energii, wzrost cen gazu

9) informacji na temat wysoko$ci zaktadanego zysku.

Dodatkowo, w oparciu o art. 224 ust. 1 ustawy, Zamawajgcy Wyznaczony wzywa do zfoZenia wyjasnienn w zakresie
okreslonym w poprzednim akapicie w odniesieniu do ceny (oraz stawek za godzine emisji, jako istotnej czesci sktadowej
ceny) oferowanej przez Panstwa w zadaniu nr 12 przedmiotu zamdwienia (emisja w Opolu i czesci wojewddziva
opolskiego).

W tym zadaniu oferowana cena osigga graniczny prog 29,93 % w stosunku do ubruttowionej warto$ci zamdwienia
ustalonej przed wszczeciem postepowania (kwota: 2 221 380 z{). Jednoczes$nie réznica pomiedzy oferowanymi w tym
zadaniu cenami przekracza 30%, przy czym poziom drugiej z oferowanych cen jest zblizony do szacowanego przez
Zamawajgcego Wyznaczonego poziomu kosztéw emisji programow ogolnopolskich i regionalnych w obszarze objetym
zadaniem 12 (2 291 266,82 zi). Jednoczesnie okolicznosci faktyczne odnoszagce sie do zamdwienia objetego zakresem
przedmiotowym zadania nr 12 wskazujg, Ze skfadajg Panstwo oferte na ustugi obecnie $wiadczone przez innym podmiot
(oferta dotyczgca tzw. ,przejecia emisji’) — ustugi, ktore w warunkach zamowienia wymagajg dodatkowo rozbudowy sieci
nadawczej DAB+. W sytuacji w ktdrej ogdlne warunki gospodarcze, geopolityczne, wtym wojna, znaczne zmiany inflacji i
cen energii elektrycznej oraz nieprzewidywalno$ci prognoz w tym zakres, nie sprzyjajg inwestycjom i wptywajg na wzrost
ich kosztéw i kosztéw prowadzonych dziatalno$¢ gospodarczych oraz $wiadczonych ustug, okoliczno$ci wskazane
powyzej budzg watplinosci Zamawiajgcego Wyznaczonego co do realnosci stawek i ceny oferowanych w zadaniu nr 12.

W dalszej kolejno$ci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt wyjasnienia z 16 czerwca 2023 .
Czesc tych wyjasnien zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa przystepujgcego. Zamawiajgcy zas, odtajnit
czesc z tej zastrzezonej czesci.

Nastepnie ustalono, ze pismem z 17 sierpnia 2023 r., zamawiajgcy zawiadomit odwolujgcego o wyborze oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 10 i 12.

Uzasadnienie prawne:
Zdaniem Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Gtéwng okolicznoscig, na podstawie ktérej Odwolujgcy wywodzit twierdzenia dotyczgce razgco niskiej ceny oferty
Przystepujgcego byt fakt wydania wobec Przystepujgcego przez Prezesa UKE decyzji regulacyjnej w oparciu o art. 40
ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1648), dalej jako: ,ustawa Pt’,oraz
natozenia tg decyzjg obowigzku sporzgdzenia oferty ramowej, ktéra miataby by¢ zrédiem informaciji na temat kosztow
wykorzystania przez Przystepujgcego wiasnej infrastruktury na potrzeby wykonania zadania nr 10 i 12.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzit, Ze opfaty za dostep telekomunikacyjny ustalone wedfug oferty ramowej Emitel
pokazujg koszty dostepu telekomunikacyjnego, ktére Emitel stosuje w ramach wlasnego przedsigbiorstwa (...) Jezeli
koszt ten jest wyZszy od ceny za ustuge zaoferowanej Zamawiajgcemu przez Emitel w objetych odwotaniem zadaniach
przedmiotu zamowienia, jest to dowod, Ze cena ta zostata razgco zanizona, jest razgco niska i nie uwzglednia wszystkich
kosztéw niezbednych dla prawidfowego i nalezytego wykonania przedmiotu zamowenia.

Z powyzszym twierdzeniem Izba sie nie zgodzita.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie zauwazy¢, ze Odwotujgcy swoje twierdzenia wywodzit z tresci Decyzji Prezesa
UKE nr DHRT.SMP.6040.2.2017.177, w ktérej to decyzji na Przystepujacego natozony zostat obowigzek, o ktbrym mowa
w art. 40 ust. 1 ustawy Pt, polegajgcy na ustalaniu optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w celu $wiadczenia
dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty przez Emitel (punkt IV.5 sentencji Decyzji). W
przedmiotowej decyzji na Przystepujgcego zostat rébwniez natozony obowigzek, o ktbrym mowa w art. 42 ust. 1 ustawy



Pt, polegajacy na przygotowaniu i przedstawieniu w terminie 3 (trzech) miesiecy od dnia doreczenia decyzji projektu
oferty ramowej o dostepie telekomunikacyjnym, jaka ma by¢ stosowana przez EmiTel, zgodnie z zakresem wskazanym
w Zatgczniku nr 1 do decyzji (punkt IV.6 sentencji Decyzji).

Nalezy podkres$li¢, ze ww. decyzja zostata wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 6 czerwca 2023 r. w
sprawie o sygn. akt XVIl AmT 142/19, uchylona. Jak wskazywat petnomocnik Odwotujgcego w trakcie rozprawy, od ww.
rozstrzygniecia zostata wniesiona apelacja — co jednak istotne, nie wykazat swojego twierdzenia w zaden sposob.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze ustawa Pt przewiduje dwa alternatywne sposoby ustalania opfat hurtowych opartych na
kosztach oraz weryfikacji ich prawidtowosci. Jeden ze sposobow okreslony zostat w art. 40 ustawy Pt i dotyczy
obowigzku ustalania optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty. Taki tez obowigzek
zostat natozony na Przystepujacego.

Alternatywnym obowigzkiem jaki moze zosta¢ natozony na operatora o znaczgcej pozyciji rynkowej przez krajowy organ
regulacyjny jest obowigzek, o ktorym mowa w art. 39 ustawy Pt, tj. obowigzek kalkulacji uzasadnionych kosztéw dostepu
telekomunikacyjnego oraz stosowania opftat z tytulu dostepu telekomunikacyjnego, uwzgledniajgcych zwrot
uzasadnionych kosztéw operatora.

Pojecia jakimi operujg ww. regulacje réznig sie. Nalezy zwroci¢ uwage, ze w przypadku art. 40 ustawy Pt mowa jest o
kosztach ,ponoszonych”. Jak wskazat Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 7 maja 2014 r., sygn. akt VI ACa
1479/13 ,W art. 40 ustawy - Prawo telekomunikacyjne chodzi o koszty faktycznie ponoszone przez operatora, niezaleznie
od tego, czy byty one uzasadnione.”

Podobnie wskazat w nowszym orzeczeniu Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow w
wyroku z dnia 7 czerwca 2018 r., sygn. akt XVIl AmT 13/15,W przypadku natoZzenia obowigzku, o ktérym mowa w art. 40

Prawa telekomunikacyjnego ustawodawca nie zaktadat weryfikacji zasadnos$ci ponoszonych przez operatora kosztéw

Przy ustalaniu opfat operator moze uwzgledni¢ wszelkie koszty, ktére w Swietle obowigzujgcych przepiséw mogg by¢

traktowane jako koszt uzyskania przychodow zwigzanych ze $wiadczeniem ustug dostepowych.”

Z kolei w decyzji, o ktérej mowa w art. 39 ustawy Pt, mowa jest o kosztach uzasadnionych i stosowaniu optat z tytutu
dostepu telekomunikacyjnego, uwzgledniajacych zwrot uzasadnionych kosztéw operatora. Jednym ze standardéw, do
stosowania ktérego moze by¢é zobowigzany operator w drodze decyzji wydawanej w oparciu o art. 39 ustawy Pt jest
model kalkulacji kosztéw $wiadczenia dostepu telekomunikacyjnego, ktory poniostby efektywnie dziatajgcy przedsiebiorca
(§ 18 Rozporzgdzenia Ministra Transportu i Budownictwa w sprawie prowadzenia przez przedsiebiorce
telekomunikacyjnego rachunkowo$ci regulacyjnej i kalkulaciji kosztow ustug z dnia 15 grudnia 2005 r., Dz. U. 2005 Nr 255,
poz. 2140).

Na podstawie ww. poréwnania wida¢ wiec, ze rézny bedzie charakter optat za dostep w zaleznosci od rodzaju wydanej
decyzji. W przypadku decyzji z art. 40 ustawy Pt chodzi o koszty ponoszone (pozostajgce w zwigzku przyczynowo-
skutkowym ze $wiadczeniem danej ustugi) z kolei w przypadku decyzji z art. 39 ustawy Pt, mozliwym jest odniesienie sig
np. do standardu efektywnie dziatajgcego przedsiebiorcy i kosztéw uzasadnionych.

Skoro tak, nie mozna wykluczy¢, ze koszty dostepu okreslone w ofercie ramowej Przystepujgcego mogtyby zostac
obnizone, cho¢by do poziomu kosztow uzasadnionych.

Dalej wskazaé nalezy, co nie bylo sporne miedzy stronami, ze decyzja wydawana w oparciu o art. 40 ustawy Pt ma
zastosowanie jedynie do rynku w zakresie dostepu telekomunikacyjnego (rynku hurtowego). Natomiast ustugi bedace
przedmiotem prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia $wiadczone sg na rynku detalicznym.

Strone popytowg na szczeblu detalicznym tworzg nadawcy radiowi. Strone popytowag na szczeblu hurtowym stanowig
operatorzy sieci transmisyjnej (tak: Prezes UKE w Decyzji DHRT.SMP.6040.2.2017.177 str. 11, 21). Ze wzgledu na
powyzsze, tym bardziej nie mozna wykluczyé, ze na rynku detalicznym Przystepujgcy bedzie mogt zastosowac
korzystniejsze warunki $wiadczenia ustug niz te wynikajgce z obowigzujacej go oferty ramowej, ktéra to oferta nie ma
jednak przetozenia na rynek detaliczny. Przystepujgcy nie jest wiec zobowigzany do okreslania warunkéw Swiadczenia
ustug na rynku detalicznym w oparciu o tres¢ oferty ramowej, ktéra obowigzuje jedynie w zakresie ustalenia optat
dostepowych na rynku hurtowym.

Powyzsze ustalenia obalajg teze Odwotujgcego przywotang w pierwszej czesci przedmiotowego uzasadnienia. Zdaniem
Izby Przystepujgcy uprawniony byt w niniejszym postepowaniu zaoferowa¢ warunki $wiadczenia ustug korzystniejsze niz
wynikajgce z obowigzujacej go oferty ramowej, ktéra odnosi sie jedynie do rynku hurtowego.

Powyzsze $wiadczy o tym, ze sam fakt zaoferowania przez Przystepujgcego w niniejszym postepowaniu cen nizszych
niz wynikajgce z obowigzujagcej go oferty ramowej, nie przesgdza samoistnie o razgco niskim charakterze ceny jego



oferty.
Odnoszac sie do pozostatych argumentéw Odwotujgcego, Izba pragnie wskazac, ze:

- gtéwny dowdd, na ktory powotuje sie Odwolujgey, tj. kalkulacja stanowigca zatgcznik nr 5 do odwotania, przy
uwzglednieniu wcze$niejszej argumentacji, nie moze przesgdza¢ o razaco niskim charakterze ceny oferty
Przystepujgcego, gdyz opiera sie na wysokosci optat za dostep telekomunikacyjny ustalonych wedtug oferty ramowej
Emitel. Wedtug opinii 1zby, zwtaszcza na rynku detalicznym, istnieje mozliwo$¢ obnizenia kosztéw wskazanych w ww.
ofercie, a zatem kalkulacja na niej oparta nie moze mie¢ przesadzajgcego charakteru;

- wyjasnienia Emitel dotyczgce zadania nr 12, zdaniem Izby, obalajg cigzace na Przystepujgcym domniemanie razgco
niskiej ceny jego oferty. Z uwagi na to, ze znaczna cze$¢ wyjasnien objeta jest tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba odniesie
sie do nich jedynie w sposéb ogdiny. Zdaniem Izby, przedstawione przez Przystepujgcego wyjasnienia wraz z dowodami
byty na tyle wyczerpujgce, ze zamawiajgcy miat prawo stwierdzi¢ wypemienie przez Przystepujgcego obowigzku
wykazania, ze zaoferowana prze niego cena nie ma charakteru razgco niskie;j.

Izba po analizie wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego oraz dowoddw do nich zatgczonych, a takze uwzgledniajgc
stanowiska i dowody przedstawione w toku postepowania odwotawczego stwierdzita, ze stopien szczegdtowosci
wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego oraz poparcie poszczegdinych elementéw wyjasnien dowodami nie
pozwalajg na stwierdzenie, ze wyjasnienia Przystepujacego nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny w stopniu
pozwalajgcym na odrzucenie oferty.

Odnoszac sie z kolei do szczegdtowych argumentéw Odwolujgcego dotyczgcych poszczegdlnych stacji nadawczych,
Izba pragnie zauwazy, ze:

- w odniesieniu do stacji nadawczej Wysoka/Gora Sw. Anny, nie mozna uznaé¢ by Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe
o$wiadczenie w zakresie zmiany parametrow emisyjnych. Jak wynika z oferty ramowej Przystepujacego (pozycja 844
Informacji Ogdlnych dla oferty nr DHRT.WORK.6082.2.2018.373) dla ww. obiektu wysokoS¢ zawieszenia anten wynosi
76,8m, a wiec zgodna jest z ofertg zlozong przez Przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu. Nie ma wiec
miejsca zmiana parametréow emisyjnych w poréwnaniu do tych, ktére juz S$wiadczone sg na rzecz Zamawiajgcego. Izba
zgadza sie w tym zakresie z argumentacjg prezentowang przez Przystepujgcego, zez punktu widzenia wymagan
Zamawiajgcego, znaczenie ma jedynie fakt zawieszenia anteny na okreslonej wysokosci. W chwili obecnej ustuga
Swiadczona jest z wysokosci 77m, a wiec zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Brak pozwolenia radiowego nie ma
znaczenia w tym zakresie.

- w odniesieniu do stacji nadawczej Opole/Chrzelice Izba przyjmuje za swojg argumentacje wskazang w pismie
procesowym Przystepujgcego. Nie mozna zabroni¢ Przystepujgcemu wykonywania prac modernizacyjnych z
wykorzystaniem infrastruktury, ktéra nie bedzie juz uzywana na innych stacjach nadawczych. Tego typu dziatanie
wydatnie obniza koszty zwigzane z pracami modernizacyjnymi, gdyz wykorzystane zostajg elementy infrastruktury
bedgce w posiadaniu Przystepujgcego. Przystepujacy wykazat przedtozonymi dowodami podnoszone twierdzenia, a Izba
nie znalazta argumentéw by je kwestionowac. Przede wszystkim za$ dowodoéw takich nie dostarczyt Odwotujgcy — nie
wskazujgc przede wszystkim, ze prace modernizacyjne na jakie wskazywal, generowatyby koszty na okreslonym
poziomie, wyzszym niz zatozyt Przystepujacy. Samo twierdzenie o koniecznosci wymiany wszystkich anten i zastgpieniu
ich nowymi, dodatkowo w wiekszej liczbie, nie stanowi wykazania, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest
razgco zanizona. Dodatkowo réwniez dowody wskazywane przez Zamawiajgcego uwiarygadniajg twierdzenia o
ograniczonym zakresie prac modernizacyjnych.

Izba nie zgadza sie rowniez z argumentami Odwolujgcego, ze Przystepujgcy miat obowigzek skalkulowania w cenie
ustugi oferowanej w niniejszym postepowaniu, kosztow zwigzanych z przygotowaniem elementéw infrastruktury, kitére
zostaty poniesione 2022 r.

W zakresie twierdzen Odwotujgcego odnoszgcych sie do niewiarygodnych o$wiadczen dotyczgcych wykorzystania
nadajnikéw z innych lokalizacji, zdaniem Izby, Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposdb podnoszone przez niego
twierdzenia majg sie do zarzutu razgco niskiej ceny oferty Przystepujacego. Wykorzystywanie do $wiadczenia ustug
urzadzen, ktore funkcjonujg juz na innych obiektach nadawczych, mogg zosta¢ przeniesione, a tym samym generujg
oszczednosci, nie stanowi czego$ niewiarygodnego. W powyzszym zakresie Izba nie znalazta podstaw by twierdzenia
Odwolujgcego mogly zostaé uznane za uzasadniajgce zarzut razgco niskiej ceny oferty Przystepujgcego lub tez
wadliwosci ztozonych przez niego wyjasnien.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP Izba pragnie wskaza¢, ze Odwotujgcy
opiera przedmiotowy zarzut w zasadzie na tych samych okolicznosciach i dowodach, co zarzut razgco niskiej ceny.
Wskaza¢ nalezy, ze przestanki odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia oraz



jako zawierajacej razgco niskag cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia zostaty uregulowane w odrebnych
przepisach, a dla zaistnienia mozliwosci odrzucenia oferty na tych podstawach konieczne jest ziszczenie sie innych
rodzajowo okolicznosci. Oczywiscie nie jest jednak tak, ze na podstawie wyjasnien ceny oferty nie mogg ujawni¢ sie
podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o inne przepisy ustawy PZP, w tym np. art. 226 ust. 1 pkt 5.

Co jednak ponownie nalezy podkresli¢, dla zaistnienia mozliwosci odrzucenia oferty na ww. podstawach konieczne jest
ziszczenie sie innych rodzajowo okolicznosci. Z ugruntowanego juz orzecznictwa oraz pogladéw doktryny wynika, ze
zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP moze okazac¢ sie skuteczny w razie wykazania przez odwotujgcego
niezgodnosci oferty jego konkurenta z warunkami zamoéwienia, ktéra to niezgodno$¢ ma charakter jednoznaczny.
Oznacza to, ze owa niezgodno$¢ zachodzi, gdy zawarto§¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada uksztaltowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istotnym jest przy tym, ze
niezgodnos¢ ta musi by¢ oczywista i niewatpliwa.

Nie mozna jednak uzna¢, ze o niezgodnosci oferty wykonawcy z warunkami zamowienia przesgdza tylko i wytgcznie
zaoferowanie za realizacje przedmiotu zamowienia stawki razgco niskiej. Powyzsze stanowi ewentualng podstawe do
odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, a nie w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
PZP. Dla skutecznego postawienia zarzutu niezgodnosci oferty wykonawcy z warunkami zamoéwienia, Odwolujgcy
musiatby wykazac, ze przyjete przez jego konkurenta zatozenia albo dane do kalkulacji ceny potwierdzajg, ze w istocie
zaoferowane przez niego Swiadczenie na rzecz Zamawiajgcego nie jest tym, ktérego Zamawiajgcy oczekiwat.
Odwolujacy powinien przy tym moc jednoznacznie wskaza¢ w jakim zakresie oferta wykonawcy jest niezgodna z
warunkami zamowienia, a nie wywodzi¢ ten fakt jedynie z racji razgco niskiej stawki za realizacje okreslonych prac.

Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat by oferta Przystepujgcego byta niezgodna z warunkami zamowienia. Co wiece;,
zdaniem Izby Odwotujgcy de facto traktowat przedmiotowy zarzut jako wynikowy wobec zarzutu razgco niskiej ceny i
okolicznosci, ktére zdaniem Odwolujgcego, uzasadniaty tenze zarzut. Skoro zarzut podstawowy okazat sie niezasadny,
tym bardziej za taki nalezy uznaé zarzut wynikowy.

Wobec powyzszego zarzut ten nalezato oddalic.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z art. 575
ustawy PZP oraz w oparciu o § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w

sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...



