Sygn. akt: KIO 2807/10

WYROK
z dnia 13 stycznia 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 30
grudnia 2010 r. wniesionego przez Telekomunikacje Polska S.A, ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowe Centrum
Sportu sp. z 0.0., Al. Ksiecia J6zefa Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa

przy udziale wykonawcy ATM S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Telekomunikacje Polska S.A, ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysoko$ci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Telekomunikacje Polska S.A, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa.

Stosownie do art. 198 ai 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sagdu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2807/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu niegraniczonego postepowanie, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,$wiadczenie usfug
dotyczgcych potgczenia sieci teleinformatycznej Stadionu Narodowego w Warszawie do
ogolnoswiatowej sieci Internet oraz do wezta wymiany ruchu operatorskiego”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 pazdziernika 2010 r. Nr 2010/S 210-321410.

Pismem z 21 grudnia 2010 r., przekazanym w tym samym dniu faksem, zamawiajgcy
zawiadomit Telekomunikacje Polskg S.A. w Warszawie, zwang dalej ,odwotujgcym” o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ATM S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186
Warszawa, zwang dalej ,,przystepujacym”.

Wobec czynnosci badania i oceny ofert, czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez przystepujacego, a takze wobec zaniechania odrzucenia oferty ww.
wykonawcy, odwotujgcy wniost w dniu 30 grudnia 2010r. odwotanie. W odwotaniu tym
odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3
ustawy, w zwigzku z art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ATM SA,

2) dokonania ponownego badania ofert i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenie oferty
ATM SA,

3) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem ofert
odrzuconych i wykonawcéw wykluczonych z udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, Ze zamawiajgcy nie dokonat



starannego badania i oceny ofert, a w konsekwenciji nie odrzucit oferty ATM SA zawierajgce;j
ceny noszgce znamiona ceny razgco niskie;.

Wskazywat, Ze zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
1.800.000 zt, podczas gdy cena podana przez ATM SA w ofercie wynosita 588.967,20 zt.
Zamawiajacy stusznie wiec powziat watpliwo$¢ co do ceny podanej w ofercie ATM SA i
wystgpit do wykonawcy o udzielenie w okreSlonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Podnosit, ze po ztozeniu przez

wykonawce wyjasnien dotyczacych ceny, zamawiajgcy winien ocenic te wyjasnienia ze
szczegolnym uwzglednieniem obiektywnych czynnikbw. Zamawiajacy bierze pod uwage
takie czynniki jak: oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw (art. 90 ust. 2 ustawy).

Odwolujgcy podnosit, iz nie zna tresci wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw
na cene oferty przedstawionych przez ATM SA, jednak z jego ustalen wynika, ze cena ta ma
charakter ceny razaco niskiej. Jak wspomniano wczesniej cena oferty ATM SA (588.967,20
zt brutto), pozostaje w razgcej dysproporcji do kwoty jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia (ok. 1.800.000 z}). Podobnie ksztattuje sie
poréwnanie cen oferowanych przez pozostatych uczestnikow postepowania:
Telekomunikacja Polska SA - 1.207.800 zi, Netia SA - 1.475.712 zt. Wskazywat, ze cena
skalkulowana przez ATM SA nie obejmuje nawet kosztow budowy infrastruktury i zakupu
licenciji, niezbednych do uruchomiania ustugi, nie wspominajgc o kosztach zwigzanych z
realizacjg samej ustugi (konserwacja, wsparcie itp.). Zakres rzeczowy tego postepowania
zawierat cztery elementy: dostarczenie trzech ustug tj. dwoch dostepow do sieci internet oraz
jednego dostepu do wezta wymiany ruchu operatorskiego. Wszystkie te ustugi majg by¢
dostarczone do stadionu za pomocg dedykowanej infrastruktury. W tym przypadku s3g to tory
transmisyjne sktadajgce sie z 2 x 36 par $wiattowodowych. Cata ta infrastruktura (2x36 par)
ma pozostawac do dyspozycji Zamawiajgcego przez okres trwania umowy - Zamawiajgcy
bedzie z niej korzystat w miare pojawiajgcych sie potrzeb i bedzie za nig ptacit dopiero wtedy
gdy wykorzysta jg do dostarczenia kolejnych ustug. Poniewaz stadion to nowa inwestycja,
nie ma tam istniejgcej infrastruktury, ktérg mozna bytoby wykorzysta¢ do potgczenia sieci
operatorskiej z siecig zamawiajgcego. Zamawiajacy wybudowat na swoim terenie kanalizacje
kablowa wyznaczyt punkt styku z tg kanalizacjg. Oznacza to, ze w celu realizacji zamowienia
wykonawca musi do tej kanalizacji ,dobudowac" wiasng kanalizacje oraz umiesci¢ w niej
kabel, z co najmniej 144 widknami (144 wibékna daje 2 tory po 36 par zgodnie z potrzebami
zamawiajgcego). Dodatkowo Zamawiajgcy wymaga, aby obydwa tory transmisyjne byty
poprowadzone na catej dlugosci niezaleznymi od siebie drogami fizycznymi. Z analizy
przeprowadzonej przez odwotujgcego koszt wybudowania jednej tylko drogi to ok. 373 tys.
zt. Przy drugiej drodze koszt wynosi ok 500 tys. zt. Daje to przyblizony koszt na poziomie
800-900 tys. zt. Odwotujgcy dokonujgc rozpoznania rynku uzyskat réwniez od firmy Telteam
oferte na dzierzawe Swiatlowodow, w ktérej koszt dzierzawy jednej drogi fizycznej przez
okres 3 lat wynosi 520 tys. netto. Oznacza to, ze sam koszt infrastruktury niezbednej do
Swiadczenia ustugi oscyluje w granicach 800.000 zt - 1 min zt.

Wywodzit, ze sam koszt infrastruktury przekracza wiec cene zaoferowang przez ATM
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SAi wskazywat, ze do kosztéw jakie poniesie wykonawca nalezy doliczy¢ koszty
dostarczenia samych ustug. Wedtug kalkulacji prowadzonych przez odwotujgcego koszty
dostarczenia samych ustug (licencje, optaty, koszty operacyjne etc.) przekraczajg kwote 450
tys. zt w okresie catego kontraktu. Nawet zaktadajgc, ze ATM SA posiada koszty o potowe
nizsze niz zaprezentowane, to i tak siega¢ beda kwoty ok. 700 tys. zt brutto, a wiec znacznie
powyzej ceny oferty ATM

Zamawiajgcy w dniu 3 stycznia 2011 r. przestat pozostatym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia kopie odwotania wzywajac ich do
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Przystepujgcy otrzymat kopie odwotania i



wezwanie do przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 3 stycznia 2011 r.

Przystepujacy zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego doreczajac przystapienie Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w formie
pisemnej w dniu 7 stycznia 2011 r. i przekazujgc kopie zgtoszenia przystgpienia
zamawiajgcemu i odwoltujgcemu.

W zgtoszeniu przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu
argumentowat, Ze podniesiony przez odwotujgcego w odwotaniu zarzut razgco niskiej ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego jest nieuzasadniony. W odpowiedzi na pismo zamawiajgcego
z dnia 13 grudnia 2010 r., pismem z dnia 15 grudnia 2010 r. przystepujgcy wyjasnit bowiem, iz w
zfozonej Zamawiajgcemu ofercie przystepujacy uwzglednit wszystkie czynnosci oraz wymagania
wymienione w SIWZ, a w szczegodlnosci w punkcie 21 SIWZ ,Opis sposobu obliczania ceny ofert”,
Swiadczone przez okres 36 miesiecy od dnia podpisania protokotu odbioru ustugi. Jednoczes$nie,
przystepujacy wyjasnit, ze ceny okreslone w Zatgczniku nr 2 do SIWZ - Formularz oferty, zawierajg
wszystkie koszty, podatki i optaty nalezne w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamowienia.
Podkreslit, iz dziata na rynku ustug dostepu do sieci Internet od 1994 roku i jest jedng z pierwszych
firm oferujgcych komercyjnie dostep do zasobéw globalnej sieci Internet. Jednocze$nie, podnosit,
iz w swych wyjasnieniach wskazat, iz na terenie Warszawy posiada okoto 500 km sieci
Swiatlowodowej. Wywodzit, iz kalkulacja przedstawionej w ofercie ceny bazowata na kosztach
realizacji niezbednej w przypadku przystepujacego inwestyciji budowlanej, odpowiednim dla tego
typu infrastruktury okresie amortyzacji oraz kosztach biezgcych zwigzanych z wymiang ruchu
internetowego z partnerami przystepujgcego, w tym partnerami zagranicznymi. Wskazywat, ze w
zfozonych zamawiajgcemu wyjasnieniach podkreslit, iz przystepujacy, jako jedna z niewielu firm
telekomunikacyjnych w Polsce jest bezposrednio obecna w punktach wymiany ruchu
telekomunikacyjnego w Londynie (Linx), Frankfurcie (DECK) i Amsterdamie (AMX), co powoduje,
ze koszty tranzytu zagranicznego generowanego ruchu IP sg istotnie nizsze od kosztu tranzytu
ponoszonego przez podmioty nie posiadajgce takich relacji.

Jednocze$nie wskazywat, iz wyjasnit, ze majgca powstac infrastruktura telekomunikacyjna w
miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego wptywa marginalnie na koszt ustugi, gdyz
przystepujacy w swoich planach rozwoju sieci Swiattowodowej przewidziat mozliwo$é budowy
taczy swiattowodowych do terenéw Stadionu Narodowego. Przystepujacy zwrécit uwage, ze
Zamawiajacy w SIWZ wskazat mozliwos¢ odsprzedazy ustug, na warunkach zawieranych uméw
tréjstronnych, z wykorzystaniem nadmiarowych widkien Swiattowodowych, co pozwala
przystepujgcemu alokowacé tylko czes¢ naktadow zwigzanych z budows infrastruktury do ustug
objetych rozwazang oferta.

Zwracat uwage, ze przystepujgcy jako wtasciciel i zarzadzajgcy weztem wymiany ruchu
AC-X (wskazanym przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt Il), oprocz w/w kosztow,
nie ponosi zadnych dodatkowych kosztéw zwigzanych z przytaczeniem Stadionu Narodowego do
wyzej wymienionego wezta. Podkreslat, Ze w przestanych zamawiajgcemu wyja$nieniach wskazat,
iz jako LIR, dziatajgc na podstawie umowy z RIPE, prowadzi otwartg polityke optat zwigzanych z
przyznawaniem zasobow przez RIPE podmiotom trzecim. Z racji tego, ze RIPE obcigza
przystepujacego kwotg ryczattowg za cato$¢ zasobdw i koszt ten rozktada sie na wszystkich
klientéw przystepujacego, pozycja ta ma minimalny wplyw na zaoferowang cene.

Ponadto, przystepujgcy argumentowat, ze odwotujgcy w przedstawionej przez siebie argumentacji
myli pojecie naktadow inwestycyjnych i kosztow $wiadczenia ustug. W przypadku inwestyciji w
budowe infrastruktury niezbednej do realizacji ustugi, do kosztéw Swiadczenia ustugi zalicza sie
koszt amortyzaciji inwestycji przez okres jej $wiadczenia, a nie wartos¢ poniesionych nakladow
inwestycyjnych. Wynika to z faktu, ze wybudowana infrastruktura petni swojg funkcje (pozwala na
uzyskiwanie przychoddw) w okresie znacznie dluzszym niz czas realizacji ustug objetych oferta.
Majgc powyzsze na uwadze nalezy zauwazyc, iz argumenty podnoszone przez Odwotujgcego nie
sq trafne ani zasadne.

Podkreslat, iz samo oferowanie cen nawet znaczgco nizszych od cen konkurentéw nie
przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka
oferta naruszg art. 15 ust. 1 pkt 1 u.n.k. (gdy zarzut dotyczy sprzedazy ponizej kosztow
wytworzenia) lub tez w inny sposéb utrudnia dostep do rynku i nie mozna jej uznaé¢ za normalny
przejaw walki konkurencyjnej".



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegélnosci protokot postepowania,
SIWZ, przez wyjasnienia postanowienia oferte zlozong przystepujacego,
przystepujacego co do elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej
ceny, odwolanie, zgtoszenie przystapienia, jak réowniez biorgc pod uwage

oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajacy na sfinansowanie zamoéwienia przeznaczyt kwote 1.500.000 zt netto.
Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu zaoferowali nastepujgce ceny
brutto:

1) ATM SA: 588.967,20 zt brutto,
2) Odwotujgcy: 1.207.800 zt brutto,
3) Netia S.A.: 1.476.712 zt brutto.

Zamawiajacy, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zwr6cit sie pismem
z dnia 13 grudnia 2010 r. do ATM SA o udzielenie w terminie do 20 grudnia 2010 r., godz.
10.00 wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny.

Wykonawca ATM SA doreczyt Zamawiajgcemu wyjasnienie (pismo datowane na 15
grudnia 2010 r.) ktére wplynelo do zamawiajgcego w wyznaczonym terminie. Wykonawca
ATM zastrzegt, iz informacje udzielone zamawiajgcemu w ww. piS$mie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji i zastrzegt, iz nie mogg byé one udostepnione osobom trzecim.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajgcy go do ztoZzenia odwotania, a takze iz moze ponie$¢ szkode.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowienh publicznych
wymaganych przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Sktad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie podziela prezentowany w orzecznictwie
poglad, ze z brak jest definicji legalnej ceny razaco niskiej. W orzecznictwie przyjmuje sie
natomiast, ze ,za oferte z razgcq niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien, tj. cene wskazujgca
na fakt wykonania zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamdwienia i jego
wartosc. Nie oznacza to jednak, Zze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci szacunkowej
zamowienia powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10
czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09).

O cenie razgco niskiej mozna mowic wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie usfug za symboliczng kwote”. (Wyrok SO w Katowicach z dnia
30.01.2007 r., sygn. akt: XIX Ga 3/07).

Ponadto, w ocenie Izby, brak jest podstaw do okreslenia z géry, iz pewna procentowo



okreslona réznica kwestionowanej ceny ofertowej w stosunku do warto$ci zamowienia
o0szacowanej przez zamawiajgcego, czy tez w stosunku do innych ofert uprawnia do
stwierdzenia, iz mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Izba podziela poglad, ze oceny tej
nalezy dokonywac¢ w konkretnym przypadku, uwzgledniajgc specyfike danego przedmiotu
zaméwienia. Tym samym Izba podziela wyrazane wcze$niej w orzecznictwie KIO
stanowisko, iz Dla uznania, Ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne
okreslenie, ze cena odbiega o okreslong wartos¢ (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od ceny innego
wykonawcy, skfadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, Ze cena jest razgco niskg
konieczne jest wykazanie, Ze przy okreS$lonym przedmiocie zamdwienia nie jest moZlive
wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.".
(Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1492/08).

Brak uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak tejze definicji w
dyrektywach jednoznacznie wskazuje na indywidualnos¢ tego zagadnienia. Jednoczes$nie
sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamédwienia musi by¢ poprzedzona przez Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do
ztozenia wyjasnien — art. 90 ustawy. W mys$| art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy, w celu
ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Ustawa okre$la rowniez sposob

dokonywania oceny wyjasnien wskazujgc, ze oceniajgc je Zamawiajacy powinien brac¢ pod
uwage czynniki o charakterze obiektywnym, wymieniajgc przyktadowo takie czynniki jak:
oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢
projektu wykonawcy, oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Norma prawna wynikajgca z art. 90 ust. 2 Pzp
skierowana jest do zamawiajgcego. Wykonawcy nie muszg w swoich wyjasnieniach
wymienia¢ wprost czynnikow, o ktérych mowa w przywotanym przepisie. Wykonawcy wolno
opisa¢ dowolne przyczyny uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod
warunkiem, ze majg one charakter obiektywny, dajacy sie zweryfikowaé.

Odwotujgcy zarzucat rowniez Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt
w wyznaczonym terminie zgdanych przez Zamawiajgcego wyjasnien. Takg samg decyzje
zobowigzany jest podjg¢ Zamawiajgcy, jezeli w wyniku przeprowadzonej oceny ztozonych
przez wykonawce wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami stwierdzi, ze oferta zawiera
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Jesli chodzi o rozktad ciezaru dowodu, w postepowaniu przed Izbg znaczenie ma
pozytywna, bgdz negatywna ocena wyjasnien dotyczgcych elementéw ceny oferty. Jesli
zamawiajacy nie uznaje ztozonych wyjasnien i dokonuje czynnosci odrzucenia oferty, to jego
obowigzkiem jest dowiedzenie, ze (zgodnie z regutg rozktadu ciezaru dowodu wynikajacg z
art. 6 k. c. w zw. z art. 14 Pzp, art. 190 ust. 1 Pzp) uzyskane wyja$nienia potwierdzajg
zaoferowanie ceny razgco niskiej. Natomiast w sytuacji ztozenia wyjasnien, ktdre zostaty
przez zamawiajgcego ocenione jako wiarygodne i wystarczajgce, ciezar dowodu spoczywa
na odwotujgcym. Stanowisko to znajduje swoje potwierdzenie w wyroku Sgdu 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 ogdlne zasady dowodowe, wtym art. 6 k.c., zgodnie z ktorym cigZzar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne’.
Omawiany poglad w zakresie ciezaru dowodu prezentowat rowniez Sad Okregowy w Bielsku
— Biatej w wyroku z dnia 10 marca 2009 r. sygn. akt Il Ca 88/09, ksztattuje sie on réwniez w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo w wyroku z 17 pazdziernika 2008
roku, sygn. akt KIO/UZP 1068/08 oraz z 12 pazdziernika 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP
1415/009.



Izba stwierdzita w pierwszej kolejno$ci, ze pojecie razgco niskiej ceny nalezy odnosi¢
do przedmiotu zamoéwienia. Wynika to wprost z literalnego brzmienia przepiséw art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktdre stanowig, iz obowigzek odrzucenia
oferty wystepuje w sytuaciji, gdy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamédwienia.

W okolicznosciach niniejszej sprawy istotnym byto wiec ustalenie jak zamawiajgcy
opisat w SIWZ przedmiot zamoéwienia. Przedmiotem zamdwienia w analizowanym
postepowaniu o udzielenie zamowienia jest Swiadczenie ustug dotyczgcych potgczenia sieci
teleinformatycznej stadionu narodowego do sieci Internet oraz do wezta wymiany ruchu
operatorskiego w okresie od 1 marca 2011 r. do 28 lutego 2014 r. (pkt 6.1 SIWZ, pkt 11
SIWZ). W celu $wiadczenia ww. ustug, Zamawiajgcy wymaga zbudowania dwoch
rozdzielnych tras transmisyjnych (kablowych) od infrastruktury operatora — Wykonawcy do
dwaéch punktéw dystrybucyjnych — Stadionu Narodowego potozonego w Warszawie. Kazda
trasa transmisyjna musi by¢ zlozona z co najmniej 36 toréw transmisyjnych. Cata
infrastruktura (2x36 par) ma pozostawac do dyspozycji zamawiajgcego przez okres trwania
umowy, natomiast jej wiascicielem pozostanie wykonawca. Okoliczno$¢ ta nie byta sporna,
wynikata rowniez z odpowiedzi na pytanie zadane przez jednego z wykonawcoéw o tresci
czy trasy $wiattowodowe oraz sprzet niezbedny do wykonania zamowienia przechodzi na
wlasnos¢ zamawiajgcego czy tez zamawiajgcy oczekuje $wiadczenia ustugi na
infrastrukturze nalezgcej do wykonawcy. Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na tak zadane
pytanie wyjasnit, iz infrastruktura dostarczona przez wykonawce pozostaje jego wtasnoscig
(odpowiedz na pytanie 2 z dnia 2 grudnia 2010 r.). Ponadto zamawiajgcy w § 2 ust. 2 wzoru
umowy postanowit, iz wykonawca nie moze swiadczy¢ zadnych ustug nie objetych
przedmiotem umowy na infrastrukturze zainstalowanej i dostarczonej do zamawiajgcego bez
jego zgody wyrazonej na pismie. Mozliwo$¢ udostepniania przez wykonawce
zamawiajgcemu bgdz innym operatorom wskazanym przez zamawiajgcego nadmiarowych
toréw transmisyjnych na podstawie umoéw tréjstronnych, zamawiajgcy przewidziat w
odpowiedzi na pytanie 23 z dnia 18 listopada 2010 r.

Analizujgc przytoczone postanowienia SIWZ i odpowiedzi na pytania nalezato
stwierdzic¢, iz przedmiotem zamowienia w niniejszej sprawie jest wytgcznie Swiadczenie
okreslonych ustug przez okres 36 miesiecy. Wprawdzie w celu wykonania przedmiotu
zamowienia wykonawca zobowigzany jest do wybudowania niezbednej infrastruktury,
jednakze wybudowana przez niego infrastruktura nie stanie sie wtasno$cig zamawiajacego.
Po uptywie okresu na jaki zostanie zawarta umowa na $wiadczenie ustug objetych
przedmiotem zamowienia, wykonawca bedzie mogt w oparciu o wybudowana wybudowang
infrastrukture uzyskiwa¢ dodatkowe przychody. Co wigcej mozliwo$¢ uzyskiwania

dodatkowych przychodéw istnie¢ bedzie réwniez w okresie $wiadczenia ustugi na rzecz
zamawiajgcego, cho¢ wymagaé bedzie jego zgody (§2 ust. 2 wzoru umowy, pkt IV podpunkt
7 zatgcznika nr 1 do SIWZ).

Zarzuty odwotujgcego oparte byty na argumentacji, iz koszt wybudowania jednej trasy
transmisyjnej to koszt ok. 373 tys. zt, przy drugiej drodze koszt wynosi ok. 500 tys. zt, co
daje przyblizony koszt wybudowania infrastruktury na poziomie 800-900 tys. zt. Oznaczato
to, iz cene oferowang przez przystepujgcego odwotujgcy odnosit do przedmiotu zamoéwienia,
ktéry nie znajdowat odzwierciedlenia w postanowieniach SIWZ. Stanowisko to byto wiec
nieuprawnione.

W przypadku inwestycji w budowe infrastruktury niezbednej do realizacji ustugi, do
kosztow Swiadczenia ustugi mozna bylo, tak jak uczynit to przystepujacy, zaliczy¢ jedynie
koszt amortyzaciji inwestycji przez okres jej Swiadczenia, a nie catos¢ wartosci poniesionych
nakfadéw inwestycyjnych. W przypadku okresu 36-miesigcznego w jakim $wiadczona bedzie
ustuga koszt amortyzaciji ksztattowat sie bedzie, zgodnie z oSwiadczeniem przystepujgcego
zfozonym na rozprawie, na poziomie kilkudziesieciu tysiecy ztotych w okresie catej ustugi.
Obcigzanie zamawiajgcego, ktory na podstawie zawartej umowy bedzie korzystat z
wybudowanej infrastruktury w okresie 36 miesiecy, wszystkimi kosztami amortyzaciji
naktadéw inwestycyjnych rowniez w pozostatym okresie nie byto obowigzkowe.

Wobec powyzszego wykonawcy kalkulujgc cene za wykonanie tak opisanego
przedmiotu zamoéwienia nie byli zobowigzani do uwzgledniania w tej cenie catosci kosztow



wybudowanej infrastruktury.

W okolicznosciach niniejszej sprawy niezasadnym byto odnoszenie ceny ofertowe;j
zaoferowanej przez przystepujgcego do wartosci szacunkowej zamowienia okreslonej przez
zamawiajgcego na poziomie 1.500.000,00 zt netto. Oszacowana wartos¢ zamdwienia nie
zawsze odzwierciedla ceny rynkowe, ktore ksztattujg sie w wyniku naturalnego mechanizmu
rynkowego, to jest ofert i transakcji na tym rynku dokonywanych. Warto$¢ szacunkowa jest
pochodng samodzielnego szacunku i przypuszczen zamawiajgcego, dokonywanego
niejednokrotnie na podstawie analizy rynku, ktdra nie musi by¢ jednak powigzana z
rzeczywistymi cenami, jakie na rynku sg oferowane i mozliwe do uzyskania. Niezasadnym
byto réwniez poréwnywanie ceny oferowanej przez przystepujgcego do ceny zaoferowanej
przez odwotujgcego. Réznica w kalkulaciji cen przez obydwu wykonawcéw wynikata z
okolicznosci, iz odwotujacy uwzglednit w swej ofercie koszt $wiadczenia ustugi i catkowity
koszt wybudowania infrastruktury, co wynikato posrednio z tre$ci odwotania, zas
przystepujacy skalkulowat koszt $wiadczenia ustug i koszt amortyzacji poniesionych przez
niego naktadéw inwestycyjnych w okresie realizacji umowy, co czego w Swietle
przytoczonych postanowien SIWZ miat prawo.
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Ponadto, w ocenie Izby w przypadku przystepujgcego wystepuja sprzyjajace warunki
wykonywania zamowienia, ktére miaty wplyw na mozliwos¢ obnizenia zaoferowanej przez
niego ceny. W zgtoszeniu przystgpienia, powotujgc sie na tres¢ ztozonych wyjasnien co do
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$c¢ ceny, przystepujgcy podnidst, iz jako
wilasciciel i zarzgdzajacy weztem wymiany ruchu AC-X (wskazanym przez Zamawiajgcego w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt Il), nie ponosi zadnych dodatkowych kosztow zwigzanych z
przytgczeniem Stadionu Narodowego do wyzej wymienionego wezta. Okolicznos¢ te potwierdzit
na rozprawie zamawiajgcy, zas nie zaprzeczyt jej odwotujgcy. Ponadto, wedlug wiedzy
przystepujacego odwotujgcy nie jest uczestnikiem wezta, jak rowniez nie jest uczestnikiem
wezia PLIX, ktéry zostat wskazany przez zamawiajacy jako wezet alternatywny (zatgcznik 1
punkt Il podpunkt 1), okolicznosci tej nie zaprzeczyt na rozprawie odwoltujgcy. Oznaczato to,
iz ww. czynnik o charakterze obiektywnym umozliwiajgcy obnizenie ceny dostepny byt
przystepujgcemu, a nie byt dostepny odwotujgcemu.

Ponadto przystepujgcy w zgloszeniu przystagpienia, powotujgc sie na ztozone wyjadnienia
co do elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, oswiadczyt, iz jako jedna z
niewielu firm telekomunikacyjnych w Polsce jest bezpo$rednio obecna w punktach wymiany ruchu
telekomunikacyjnego w Londynie (Linx), Frankfurcie (DECK) i Amsterdamie (AMX), co powoduije,
ze koszty tranzytu zagranicznego generowanego ruchu IP sg istotnie nizsze od kosztu tranzytu
ponoszonego przez podmioty nie posiadajgce takich relacji. Odwotujgcy w trakcie rozprawy nie
zaprzeczyt tej okoliczno$ci, zas Zadna ze stron nie dysponowata wiedzga, czy czynnik ten dostepny
jest rowniez odwotujgcemu. Czynnik ten réwniez miat charakter obiektywny, cho¢ ze stanu
faktycznego w niniejszej sprawie nie wynikato iz nie byt dostepny takze odwotujgcemu.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga réwniez, ze postepowanie przed Izbg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, z zatozenia uwzgledniajgcym postulat szybkosci i
koncentracji materiatu dowodowego — zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy, strony sg
obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodza skutki prawne
najpdzniej do konca rozprawy. Natomiast art. 191 ust. 2 ustawy stanowi, iz wydajgc wyrok
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Uwzgledniajgc zasade
ciezaru dowodu wynikajgcg z art. 6 Kc, nie uznano za udowodniong przez odwotujgcego
tezy o wystgpieniu ceny razgco niskiej — odwotujgcy nie przedstawit dowodéw, ktore
pozwolityby potwierdzi¢ stanowisko odwotujgcego i przyjac jakie jest rzeczywiste minimum
kosztowe realizacji przedmiotowego zamdwienia oraz na czym polega razgce zanizenie
ceny oferty wybranej w stosunku do cen rynkowych.

Odwotujgcy nie wykazat, ze cena oferty przystepujacego jest nierealna w stosunku do
opisanego przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiotu zamowienia, niemozliwa z punktu
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widzenia logiki, doSwiadczenia i racjonalnosci decyzji ekonomicznych przedsiebiorstwa, nie



uwzglednia w zaoferowanej cenie zwyczajowo branych pod uwage czynnikéw cenotwoérczych i
wiasnego zysku. Wyniki postepowania dowodowego nie wskazujg na brak ekwiwalentnosci
ceny oferty przystepujgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia, zaoferowania wykonania
zamoOwienia znacznie ponizej kosztow wytworzenia.

Niezasadnym okazat sie wiec podnoszony przez odwotujgcego zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3, a w konsekwenciji takze art. 7 ustawy Pzp,
albowiem cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest ceng razgco niskg w stosunku
do przedmiotu zamowienia, za$ zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia
przystepujacego. W konsekwencji niezasadnym okazat sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa [zba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze
wskazanych w uzasadnieniu wzgledéw, nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Z powyzszych wzgleddéw, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. 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).

Przewodniczacy:
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