Sygn. akt: KIO/UZP 98/09

Wyrok
Z dnia 3 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Jadwiga Z agbek

PO rozpoznaniu na pesiedzeniy/ rozprawie  w dniu Av-driach’ 3 lutego 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ATM S.A. Warszawie, ul. Grochowska 21A od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Potudniowy Koncern Energetyczny S.A. z siedzib g
w Katowicach, ul. Lwowska 23  protestu /protestéw z dnia 29 grudnia 2008 r.

przy udziale Netii S.A. z siedzib 3 w Warszawie, ul. Poleczki 13 zgtaszajacego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza ATM S.A. Warszawie, ul. Grochowska 21A

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574.z4 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez ATM S.A. Warszawie, ul. Grochowska 21A



2) dokona¢ wpfaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szesScset
szes¢dziesigt cztery ziote zero groszy) przez ATM S.A. Warszawie, ul.
Grochowska 21A na rzecz Potudniowy Koncern Energetyczny S.A. z siedzib g
w Katowicach, ul. Lwowska 23 , stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztow zastepstwa przez petnomocnika

3) dokonac wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu

Zamowien Publicznych na rzecz ATM S.A. Warszawie, ul. Grochowska 21A

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na
dzierzawe tgcz telekomunikacyjnych sieci WAN wszczat Zamawiajacy Potudniowy Koncern
Energetyczny S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Lwowska 23 ogloszeniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 sierpnia 2008r. za numerem 2008/S 166 — 223796.

W dniu 19 grudnia 2008r. Zamawiajacy zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej tj.
oferty Netii S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13 — dalej wykonawca wybrany.
Zamawiajgcy wskazat, ze oferta ta uzyskata w jedynym kryterium ceny maksymalng
punktacje, oraz, ze w postepowaniu wptyneta jeszcze jedna oferta tj. oferta ATM S.A.
Warszawie, ul. Grochowska 21A — dalej odwotujgcy. W dniu 29 grudnia 2008r. na czynnosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego
protest wniost odwotujgcy zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (DZ. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655
ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058 — dalej ustawy) poprzez przeprowadzenie postepowania w
sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw oraz poprzez udzielenie zamdéwienia zamowienia wykonawcy wybranemu z
naruszeniem bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w
zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 13 kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003r. nr 153 poz. 1503 j. t.) w zwigzku z art. 3 tejze ustawy poprzez
nieodrzucenie i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy wybranego
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na zaproponowanie realizacji ustugi
ponizej kosztow jej swiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcéw oraz rzeczowo
nieuzasadnione zrdéznicowanie w traktowaniu poszczegolnych klientow przez wykonawce
wybranego, co harusza interes odwotujgcego, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego pomimo tego, ze oferta ta zawiera



razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy wnidst o
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy wybranego, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, odrzucenie oferty wykonawcy wybranego, dokonanie wyboru oferty
odwotujgcego. Interes prawny odwolujgcego, jego zdaniem, przejawia sie w tym, ze znajduje
sie on na drugiej pozycji w rankingu ofert i gdyby zamawiajacy prawidiowo odrzucit
wykonawce wybranego, oferta odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Zaniechanie odrzucenie oferty wykonawcy wybranego pozbawia odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 4 020 000zk., wykonawca wybrany
zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za kwote 444 505zt., co stanowi okoto
11,06% budzetu zamawiajgcego, a oferta odwolujacego oferowata wykonanie za kwote
2 035 480zt., co stanowi 50,63% budzetu zamawiajgcego. Cena oferty wykonawcy
wybranego jest o0 niemal 89% nizsza anizeli wartos¢ szacunkowa zamowienia. Zamawiajacy
prawidiowo, w ocenie odwolujgcego, wezwal wykonawce wybranego do wyjasnienia
zaoferowanej ceny, ale wyjasnienia udzielone przez wykonawce wybranego, w pismie z dnia
12 listopada 2008r., sg wedtug odwolujacego, ogdline, wybidrcze i niekompletne. Wykonawca
wybrany powotat sie na posiadanie wlasnej kanalizacji teletechnicznej dla czesci relacji
objetych przedmiotem zamdwienia, ale w formularzu cenowym nie odzwierciedlit tego w
cenie. Ponadto, wedtug odwotujacego, ceny podane przez wykonawce wybranego odbiegajg
od minimalnych cen za dzierzawe tacza E1 wynikajacych z odgornych regulacji Urzedu
Komunikacji Elektronicznej, gdyz wykonawca wybrany bez wzgledu na diugos¢ tacza
zaproponowat jednolita stawke w wysokosci 143zt./1zt., podczas, gdy UKE te wielkosci
roznicuje o przewiduje stawki dla tacza E1 — 5 km w wysokosci 669,50zt., tacza E1- 10 km —
785,80zt., tacza E1 — 20 km — 1019,40zt., tacza E1 — 30 km — 1237,78zt., co wynika z
zalgcznika nr 1 do decyzji Prezesa UKE nr DHRT-WOT-6062-8/07 bedacego ramowg ofertg
okreslajacg warunki zawierania przez Telekomunikacje Polskg S.A. z innymi operatorami
uméw dzierzawy tgczy telekomunikacyjnych. Sg to ceny hurtowe dla operatoréw, w wiec
nizsze niz dla klientéw detalicznych, a ponadto odniesienie sie do cen UKE jest obiektywne,
bo ceny te zostaly ustalone na podstawie minimalnej wysokosci opfat, przy ktérych
swiadczenie danej ustugi jest jeszcze optacalne. Cena zaproponowana przez wykonawce
wybranego nawet przy najkrétszym taczu jest ok. 5 krotnie nizsza od ceny okreslonej przez
UKE. Ceny rynkowe, zgodnie z wiedzg odwolujgcego, oscylujg w granicach 1500 — 3000zt
miesiecznie, co razaco odbiega od cen zaoferowanych przez wykonawce wybranego.
Wycena tacz E1 opartych o radiolinie, wedlug odwolujacego, przedstawia sie w oparciu o
parytet: radiolinia do 16 Mbps — 5090 euro, zasilacz — 700zi., projekty i instalacja —
5000zt.,jednorazowe optaty UKE — 1900z, roczne optaty UKE do 4 Mbs — 500z Z

powyzszego wynika, ze same optaty na rzecz UKE wyniosg w okresie 48 miesiecy 3 900zi.,



czyli okoto 81,25zt miesiecznie, a wiec polowe wartosci tgcza E1 oferowanego przez
wykonawce wybranego. Wedlug odwotujgcego koszt ustugi dzierzawy tgcza E1 powinien
wynies¢ 1232zt miesiecznie. Odwotujacy wskazat, ze podstawg odniesienia ceny jest
przedmiot zamoOwienia i jego warto$¢ oraz wynikajacy z orzecznictwa nakaz odnoszenia
ceny do toczacego sie postepowania. Wykonawca wybrany powotat sie na postepowanie
organizowane przez Gornoslaskiego Operatora Systemu Dystrybucyjnego sp. z o.o.,
jednakze to postepowanie dotyczytlo tacza o nizszych przepustowosciach. Odwotujacy
wskazat takze, ze ceny jednostkowe dzierzawy tgcz E1 maja wplyw na cene calej oferty
ztozonej przez wykonawce wybranego. Podniost, ze okreslenie cen na poziomie 143zt. i 1zt.
mozna traktowac jako obejscie prawa, a w szczegdlnosci odptatnego charakteru umowy o
zamdwienie publiczne. Odwotujacy powotat sie na Stownik jezyka polskiego PWN i wskazat,
ze ,razgcy” oznacza dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy, bezsporny.
Podkres$lajgc swoje stanowisko wskazal, na liczne poglady doktryny i orzecznictwa
dotyczace problematyki razgco niskiej ceny. Ponadto uznat, ze zlozenie oferty z razaco niskg
ceng jest takze czynem nieuczciwej konkurencji, co znajduje oparcie w opinii Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory stwierdzit, ze ,utrudnianie dostepu do rynku ma
miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dzialania uniemozliwiajgce innemu
przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie czego
swoboda uczestniczenia w dzialalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek,
oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega
ograniczeniu. Jezeli te dziatania nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w
celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia
w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji”. Odwotujacy
uznat ponadto, ze podane przez wykonawce wybranego okolicznosci takie jak ,wszyscy
wchodzacy w skiad zasobdédw Spotki odpowiedzialni bedg za zapewnienie réwniez
oczekiwanego przez Zamawiajgcego poziomu jakosci Swiadczonej ustugi’, ,realizacja
stosunkowo nieskomplikowanej pod wzgledem technicznym ustugi transmisji danych nie
wymaga, oprécz sygnalizowanych wczesniej, zadnych dodatkowych naktadow takich jak np.
kosztowne routery, zaawansowane oprogramowanie”, czy ,wykonawca jest spotkg akcyjng
notowang na Gietdzie Papieréw Wartosciowych w Warszawie” nie majg znaczenia dla oceny
oferty pod katem razgco niskiej ceny, gdyz nie maja charakteru indywidualizujgcego. Protest
zostat podpisanym przez Dyrektora Macieja Kulesze dzialajagcego w oparciu o
petnomocnictwo z dnia 10 kwietnia 2007r. obejmujace uprawnienie do wnoszenia protestow—
str. 63 oferty, podpisane przez dwoch czlonkéw zarzadu zgodnie z odpisem z KRS
zalgczonym do oferty.

W dniu 30 grudnia 2008r. zamawiajacy powiadomit wykonawcdéw o wplynieciu protestu i

wezwat ich do wziecia udziatu w postepowaniu protestacyjnym.



W dniu 31 grudnia 2008r. wykonawca wybrany zgtosit swoj udzial w postepowaniu
protestacyjnym wnoszgac o oddalenie protestu odwolujacego jako bezzasadnego. Wskazat,
ze ma interes prawny w przystgpieniu, gdyz musi broni¢ rozstrzygniecia postepowania, w
ktorym jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Podtrzymat swoje stanowisko, co do
kalkulacji ceny zawarte w pismie z dnia 12 listopada 2008r. Przystgpienie zostato podpisane
przez Piotra Skowronka dziatajgcego w oparciu o pkt 5 tiret 1 petnomocnictwa z dnia 6
pazdziernika 2008r. (str. 33 oferty) udzielonego przez dwoch cztonkdéw zarzgdu wykonawcy
wybranego zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do oferty.

W dniu 7 stycznia 2009r. zamawiajacy rozstrzygnat protest i oddalit go w catosci. W
uzasadnieniu wskazat, Ze zgodnie z art. 42 ust. 1 i art. 43 ust 6 ustawy z dnia 16 lipca 2004r.
Prawo telekomunikacyjne na Telekomunikacji Polskiej S.A. cigzy obowigzek zawierania
umow o odstepie telekomunikacyjnym oraz umow dzierzawy tgcz na warunkach nie gorszych
dla pozostatych stron umowy, niz zatwierdzone w umowach ramowych. Oplaty zawarte w
dokumencie, na ktory powotuje sie odwotujacy sg optatami maksymalnymi. TP S.A. nie moze
obcigza¢ odbiorcy hurtowego wyzszymi optatami, ale moze pobra¢ optate nizsza.
Zamawiajacy podnidst, ze dokonywat szacunku wartosci zaméwienia na podstawie zawartej
umowy z odwotujgcym z dnia 31 grudnia 2001r. nr 03/01/KAT, biorgc pod uwage ostatnie 12
miesiecy swiadczenia ustugi i dokonujgc wyliczen na podstawie art. 34 ust. 1 pkt 1 ustawy,
jednak taki szacunek nie uwzgledniat obecnego rozwoju konkurencji na rynku
telekomunikacyjnym tj. zwiekszenia liczby konkurujgcych firm i stalego obnizania cen
Swiadczonych ustug. Wskazat, ze w postepowaniu wptynety tylko dwie oferty i to obie o cenie
ponizej warto$ci szacunkowej zamoéwienia. Zamawiajacy dokonat aktu nalezytej starannosci i
wezwat wykonawce wybranego do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny pismem z dnia 23 pazdziernika 2008r. wykonawca
wybrany ztozyt wyjasnienia, z ktérych zamawiajacy uwzglednit nastepujace argumenty :

1. szczegolnie dogodne dla wykonawcy warunki Swiadczenia ustugi, wybrane rozwigzanie
techniczne i oszczedng metode wykonania :

a) posiadanie w 5 lokalizacjach wiasnej kanalizacji telekomunikacyjnej,

b) zastosowanie radiolinii w pozostatych 4 lokalizacjach,

c) zaangazowanie whasnych zasobow ludzkich i sprzetowych do zestawienia taczy, ustug
utrzymania i zestawiania radiolinii,

d) posiadanie Dzialu Obstugi Klientbw zapewniajgcego obstuge zamawiajagcego zgodnie z
siwz,

2. nie korzystnie z ustug innych operatoréw (koszty wlasne Netia),

3. zapewnienie sobie wltasnosci tacz,

4. cena instalacji i utrzymania poszczegdlnego tgcza nie jest ceng podang w tabelach

cenowych, te ceny stanowig jedynie rozbicie ceny globalnej w czasie jako formy pfatnosci,



5. istnienia cen rynkowych na poziomie wskazanym przez wykonawce wybranego
wykazanych na podstawie cen zaoferowanych w przetargu prowadzonym przez Gornoslaska
Spotke Gazowniczg nr GOSD/ZP/10/CEIK/2008.

Wedtug zamawiajgcego cena zaoferowana przez wykonawce wybranego jest ceng rynkowa,
realistyczng i umozliwiajgca wykonanie zamoOwienia oraz nie nosi znamion razgco niskiej
ceny i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

W dniu 19 stycznia 2009r. Odwotujacy wnidst odwotanie podtrzymujgc zarzuty podniesione w
protescie oraz argumenty dotyczgce posiadania interesu prawnego. Wniést o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy wybranego,
powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty wykonawcy wybranego,
dokonania wyboru oferty odwotujgcego. Odwotujacy podtrzymat takze swoje twierdzenia
zawarte w protescie wskazujgc dodatkowo, ze fakt mozliwosci oferowania cen nizszych niz
urzedowo okreslone nie podwaza tezy odwolujgcego, ze ceny zatwierdzone przez Prezesa
UKE stanowig obiektywny wyznacznik srednich wysokosci optat za tgcza telekomunikacyjne,
gdyz ustalajgc je UKE bazowato na $rednich optatach obowigzujgcych na szeroko
rozumianym rynku telekomunikacyjnym oraz kosztach ponoszonych przez TP S.A. W tej
sytuacji odwotanie sie przez zamawiajgcego do przepiséw Prawa telekomunikacyjnego nie
jest istotne dla oceny, czy oferta wykonawcy wybranego zawiera razgco niskg cene.
Podkreslit, ze sam jest takze spétkg notowang na Gieldzie Papierow Wartosciowych w
Warszawie, a wiec argument wykonawcy wybranego w tym zakresie nie ma znaczenia dla
oceny ceny. Odwotanie podpisal czionek zarzgdu wraz z prokurentem, zgodnie z
reprezentacjg ujawniong w KRS zalgczonym do odwotania. Kopia odwofania zostala
przekazana zamawiajgcemu w tym samym dniu.

W dniu 20 stycznia 2009r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wptynieciu odwotania.
W dniu 2 lutego 2009r. wykonawca wybrany przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania. Wskazat na swoj interes prawny i
podtrzymat stanowisko wyrazone w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego.
Podkreslit, ze wartos¢ szacunkowa zamoéwienia zostata przez zamawiajgcego okreslona na
podstawie wartosci dotychczasowych Zamowien, czyli na podstawie cen zaoferowanych
przez odwotujgcego sprzed kliku lat. Podkreslit, ze ceny za dzierzawe tacz powotane przez
odwotujgcego sg cenami minimalnymi, a ponadto wykonawca wybrany nie bedzie ich
ponosit, gdyz nie bedzie korzystat z dzierzawy tgcz od innych operatoréw, a wiec dane
przedstawione przez odwolujgcego nie majg zadnego znaczenia dla oceny zaoferowanej
ceny. Ponadto nawet gdyby przyja¢ za prawidtiowe koszty podane przez odwolujgcego przy
instalacji radiolinii to dla 9 lokalizacji catkowity koszt radiolinii wyniesie 283 383zt., a wiec
takze ponizej ceny zaoferowanej przez wykonawce wybranego i pozwoli na uzyskanie

dochodu w wysokosci 161 122zt czyli 36% wartosci oferty. W tej sytuacji, zdaniem



wykonawcy wybranego, oferta odwotujgcego stanowi oferte z razgco wygdrowang cena.
Ponadto sam odwolujacy zastosowal w swojej ofercie symboliczne ceny jednostkowe na
poziomie 1zi.

W dniu 2 lutego 2009r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst o dopuszczenie
dowodu z wyciggu z decyzji nr DHRT-WOR — 6062-8/07 str. 21-23, wyciagu z raportu o
stanie rynku telekomunikacyjnego za rok 2006 str. 138, wyciggu z raportu o stanie rynku
telekomunikacyjnego za rok 2007 str. 82-85 na okolicznos¢ zmian cen rynkowych
Swiadczenie ustugi dzierzawy facz telekomunikacyjnych w czasie oraz na okolicznos¢, ze
wykonawcy, poza operatorem posiadajgcym znaczacg pozycje na rynku t. TP S.A.,
Swiadczg ustugi na warunkach komercyjnych i sami ustalajg ceny za tgcza dzierzawione.
Podnidst, ze ceny ustug dzierzawy taczy o przepustowosci 2 Mbs obnizyly sie w stosunku do
lat ubiegtych o ponad 20% w roku 2006 i 0 42% w roku 2007. Wskazat na rozbieznosci
cenowe na rynku europejskim siegajgce nawet 770%. Podnidst, ze ceny wskazane przez
UKE nie mogg mie¢ zastosowania do wykonawcy wybranego, gdyz wykorzystywa¢ bedzie
on wlasne iacza i nie bedzie korzystat z ustug dzierzawy lacz od innego operatora
telekomunikacyjnego. Ponownie podkreslit jakie elementy wyjasnien wykonawcy wybranego

uznat za przekonujace.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy okreslit wartos¢ szacunkowag zamowienia na kwote 4 020 000zt. Podczas
otwarcia ofert podat, ze zamierza wydatkowa¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote
4 020 000zt. brutto. Odwotujacy zaoferowat wykonanie zamOwienia za kwote brutto
2 483 285,60zt — str. 7 oferty.

Wykonawca wybrany zaoferowat cene 542 296,10zt brutto za realizacje przedmiotu
zamowienia.

W dniu 23 pazdziernika 2008r. zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy wezwat
wykonawce wybranego do pisemnego udzielenia wyjasnien wraz z niezbednymi dowodami
w zakresie elementow majacych wptyw na wysokos¢ oferowanej ceny w odniesieniu do
wymagan zamawiajgcego przedstawionych w siwz w czesci ¢, w szczegdllnosci 8§ 2 i 8 3
wzoru umowy. Wskazat, ze zaoferowana cena znacznie odbiega od wartosci szacunkowej
oraz od wartosci ofert brutto zlozonych przez pozostatych wykonawcow. Wskazat jakie
elementy bedzie brat pod uwage przy ocenie wyjasnien oraz zakreslit termin 14 listopada
2008r. jako ostateczny do zlozenia wyjasnien.

W dniu 12 listopada 2008r. wykonawca wybrany zitozyt wyjasnienia. Oswiadczyt, ze w
lokalizacjach : PKE Katowice, EC Katowice, El. Jaworzno, El. taziska i ZEC Bielsko-Biata
posiada wlasng kanalizacje teletechniczng, a wiec wykona tam jedynie polozenie

Swiattowodu i zainstalowanie urzadzen. Natomiast w pozostatych lokalizacjach El. Lagisza,



El. Siersza, El. Halemba i El. Blachownia zainstaluje radiolinie oraz urzadzenia. Nie bedzie
zatem korzystat z sieci innych operatoréw, a wiec nie poniesie optat dzierzawnych, rozliczen
miedzyoperatorskich, co oznacza, ze ma wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania
przedmiotu zamodwienia. Zestawienie iaczy, utrzymanie ustug, instalacje radiolinii oraz
urzgdzen wykona witasnymi zasobami ludzkimi, co zapewni poziom jakosci Swiadczonej
ustugi zgodnie z siwz czesc¢ ¢, a w szczegoélnosci § 2 i 3 wzoru umowy. Dodatkowo realizacja
tej ustugi nie wigze sie z zakupem kosztownych routerow czy zaawansowanego
oprogramowania, dlatego koszt catej ustugi jest relatywnie niski. Wskazal, ze w przetargu
zorganizowanym przez Gornoslaskg Spotke Gazownictwa sp. z 0.0. w Zabrzu, ul. Szczesé
Boze 11 na Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci telekomunikacyjnej WAN w zakresie
transmisji danych, gtosu i video przez wirtualng prywatng sie¢ szkieletowg VPN realizowang
w technologii MPLS, gdzie wplynely dwie oferty TP S.A. z ceng 5 027 546, 42zt. oraz Netii
S.A. z ceng 6 558 720zt. dla 51 lokalizacji przez czas 48 miesiecy, co oznacza, ze cena
542 296,10z, oferowana przez wykonawce wybranego w przedmiotowym postepowaniu dla
9 lokalizacji nie jest razgco niska i odpowiada stawkom rynkowym, gdyz koszt miesiecznej
dzierzawy taczy dla jednej lokalizacji wynosi 1255,32zt. brutto miesiecznie. Wykonawca
wybrany jest spétkg notowang na gieldzie, a wiec musi dziata¢ w celu osiggniecia zysku.
Wskazat, ze do oceny ceny razgco niskiej nalezy bra¢ calkowita cene brutto, a nie
poszczegodlne pozycje kalkulowanej ceny. Zaproponowanie wysokiej opfaty instalacyjnej w
przedmiotowym postepowaniu i niskich optat abonamentowych wynikato z 8 3 ust. 10 i § 11
ust. 3 wzoru umowy. W oparciu o te postanowienia wykonawca wybrany uznal, ze oferta
musi mu sie zwr6ci¢ po 6 miesigcach $wiadczenia ustugi, a dodanie kolejnych tgczy na
zgdanie zamawiajgcego po 24 i 36 miesigcach jest hipotetyczne i nie bylo podstaw do
zwiekszania optat miesiecznych. Wykonawca wybrany oswiadczyt takze, ze nie korzysta z
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow, ktéra miataby wpltyw na
wysokos¢ zaproponowanej ceny.

Izba dopuscita dowody z ogtoszenia o zamowieniu publicznym, specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wraz z zalgcznikami, protokotu postepowania wraz z zalgcznikami,
oferty wykonawcy wybranego i odwotujgcego, pisma zamawiajgcego z dnia 23 pazdziernika
2008r. i wyjasnien wykonawcy wybranego z dnia 12 listopada 2008r., decyzji nr DHRT-WOR
— 6062-8/07 str. 21-23, wyciggu z raportu o stanie rynku telekomunikacyjnego za rok 2006
str. 138, wyciggu z raportu o stanie rynku telekomunikacyjnego za rok 2007 str. 82-85.

Izba rozwazyta stanowiska stron podniesione na rozprawie oraz przedstawione w pismach.

Izba zwazyta, co nast epuije:



Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 187 ust. 4 ustawy.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz jego
oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu rankingu ofert i nie podlegata odrzuceniu.
Zatem w przypadku uznania, ze Zamawiajacy nieprawidtowo dokonat czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy wybranego, a wiec
zgodnie z zadaniem Odwotujgcego, Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamdwienia
publicznego. Tym samym Izba uznala, ze zostala spetniona przestanka materialnoprawna z
art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w
zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 13 kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003r. nr 153 poz. 1503 j. t.) w zwigzku z art. 3 tejze ustawy poprzez
nieodrzucenie i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy wybranego
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na zaproponowanie realizacji ustugi
ponizej kosztow jej swiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcéw oraz rzeczowo
nieuzasadnione zréznicowanie w traktowaniu poszczegolnych Klientow przez wykonawce
wybranego, co harusza interes odwotujgcego, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego pomimo tego, ze oferta ta zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wskaza¢ nalezy, Zze odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.
Odwotujacy kwestionowat sposéb obliczenia ceny przez wykonawce wybranego w
poszczegodlnych pozycjach kalkulacji cenowej, a w szczegolnosci odnoszacych sie do stawek
za dzierzawe facz E1 bez uwzglednienia diugosci tacza. Odwotujgcy nie kwestionowat w
protescie, ani odwotaniu, ze wyjasnienia wykonawcy wybranego nie zostaty ztozone lub, ze
zamawiajacy btednie dokonat oceny wyjasnien wykonawcy wybranego, czyli nie podniost
zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy. Wskazal natomiast na ceny
opfat za dzierzawe facz stosowane przez operatora 0 znaczacej pozycji rynkowej — jakim jest
TP S.A. stosowane w umowach o korzystanie z tgcz TP S.A. przez innych operatoréw dla
celow ustug hurtowych. Odwolujacy podnidst, ze uwzgledniajac wysokosé tych optat, cena
zaproponowana przez wykonawce wybranego jest ceng ponizej kosztéw swiadczenia ustugi.
Jednakze odwotujgcy nie odnidst sie w tym zakresie do informacji podanej przez wykonawce
wybranego w pismie z dnia 12 listopada 2008r., tj. powotania sie na fakt posiadania wiasnej
infrastruktury w 5 z 9 lokalizacji wymaganych przez zamawiajgcego oraz swiadczenia ustug

drogg radiowg w pozostatych 4 lokalizacjach. Odwotujgcy nie udowodnit, ze pomimo tych



warunkéw swiadczenia ustugi, poniesienie optat za dzierzawe laczy na rzecz TP S.A. w
wysokosciach okreslonych w umowie ramowej wydanej na podstawie decyzji UKE z dnia 31
pazdziernika 2007r. nr DHRT-WOR -6062-8/07 (35) jest obligatoryjne dla wykonawcy
wybranego i bez uwzglednienia tego kosztu w kosztach sSwiadczonej ustugi cena jest
zanizona. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze ceny swiadczenia ustug za dzierzawe potgczen
oscylujg w granicach 1500-3000zt, jednakze nie wykazat dowodami, ze ceny te odnosza sie
zaréwno do hurtowych operatoréw posiadajacych wiasng infrastrukture techniczna, jak i do
operatoréw, ktérych dla realizacji danej ustugi dla odbiorcy indywidualnego beda dzierzawi¢
lacza od TP S.A. Brak przeprowadzenia dowodu w tym zakresie uniemozliwit Izbie
weryfikacje twierdzeh odwotujgcego 1 ustalenia rzeczywistych przecietnych kosztow
Swiadczenia ustugi dzierzawy tacz w sytuacji posiadania wtasnej infrastruktury technicznej.
Odwolujacy nie udowodnit takze, ze w innych pozycjach kalkulacji cenowej wykonawcy
wybranego ceny zaproponowane mieszcza sie w dolnych granicach ustugi rynkowej, co w
ocenie lzby mogtoby mie¢ wplyw na ocene, czy zanizenie poszczegoélnego skiadnika
cenowego, o ile wystgpito, mogto mie¢ wptyw na calo$¢ ceny brutto, czynigc jg ceng razaco
niskga. Odwolujacy wskazat takze, ze ceny podawane przez UKE za dzierzawe tgcz sg oparte
0 ceny rynkowe i stanowig dowdd na okolicznos¢ faktu, ze cena ponizej 1500zt jest ceng
razaco niska. Izba nie uznata tego dowodu za majacy istotne znaczenie dla przedmiotowej
sprawy. Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze do analizy przeprowadzonej przez UKE
wykorzystano dostepne cenniki za ustugi hurtowej dzierzawy igczy telekomunikacyjnych
obowigzujgce w panstwach obecnych w UE przed 1 maja 2004r., do analizy wzieto takze
dane zawarte w Zaleceniu Komisji Europejskiej z dnia 29 marca 2005r. w sprawie
udostepniania tgczy dzierzawionych w Unii Europejskiej w sytuacji, gdy w danym panstwie
cztonkowskim ustugi nie byly regulowane, lub brak byto odpowiedzi na zapytanie wystane do
operatora. Przy czym UKE nie identyfikuje sytuacji, w ktérych skorzystata z Zalecen, a w
ktorych oparta sie o aktualne cenniki. Nadto sama decyzja UKE pochodzi z 31 pazdziernika
2007r., a wiec sprzed 2 lat. Juz wowczas UKE stwierdzit, iz najnizszy wspotczynnik obnizki
optaty miesiecznej wynosi 25%. Zadna ze stron nie kwestionowata faktu, ze w tym okresie
czasu nastepowat dalszy spadek cen stosowanych w optatach za dzierzawy lacz przez
operatoréw hurtowych, co potwierdzajg raporty UKE z 2006 i 2007 roku. Z tego wzgledu
podane dane statystyczne, czy cenowe w opracowaniu majacym stanowi¢ podstawe stawek
maksymalnych stosowanych przez operatora o znaczgcej pozycji rynkowej wobec innych
operatorow nie moze by¢ uznane za odzwierciedlajace rzeczywiste, aktualne dane
dotyczace cen ustug telekomunikacyjnych, a co za tym idzie nie mogg by¢ podstawag do
stwierdzenia, ze dana cena jest ceng dumpingowa. Majac powyzsze na uwadze Izba uznata,
ze odwotujacy nie udowodnit, ze zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 89

ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy.



Z tych wzgleddw Izba na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy orzekia jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Za uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika Izba uznata
kwote 3 600 zt na podstawie przediozonego rachunku stosownie do 8§ 4 ust. 1 pkt 2 b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania.(Dz. U. nr 128 poz. 886) z ograniczeniem do kwoty

3600zt. jako maksymalnego wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 194 i 195 wustawy nha niniejszy wyrok /pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



