Sygn. akt: KIO 2715/10

WYROK
z dnia 4 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 grudnia 2010 r. w Warszawie odwofania wniesionego
w dniu 17 grudnia 2010 r. przez wykonawce Telefonia Dialog S.A. we Wroctawiu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa —

Dzielnica Bielany

przy udziale uczestnika postepowania — Intelligent Technologies S.A. w Warszawie , ktory

zglosit przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewa znienie czynno s$ci odrzucenia oferty wykonawcy

Telefonia Dialog S.A. we Wroctawiu oraz wykluczenia tegoz wykonawcy z
post gpowania oraz powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem

oferty wykonawcy Telefonia Dialog S.A. we Wroctawiu

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoleczne Warszawa — Dzielnica Bielany [
nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokos$ci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Telefonia Dialog S.A. we

Wroctawiu oraz zasadza od Miasta Stotecznego Warszawy — Dzielnica Bielany  kwot e 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty odwotujgcego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: 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 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 2715/10

Uzasadnienie

Miasto Stoleczne Warszawa — Dzielnica Bielany, ul. Zeromskiego 29, 01-882
Warszawa zwane dalej ,zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na ustugi telefonii stacjonarne;.

Szacunkowa warto$¢ zamodwienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia wszczeto dnia 3 listopada 2010 r. publikujac

gloszenie o0 zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych pod pozycjg 310157 — 2010.

W dniu 14 grudnia 2010 r. zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem faksu m.in.
wykonawce Telefonia Dialog S.A., Pl. Jana Pawla Il nr 1, 50-136 Wroctaw (dalej
»odwolujacy”) o wykluczeniu go z postepowania oraz o odrzuceniu jego oferty, jak réwniez o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty zalozonej przez Intelligent Technologies S.A., Al.

Jerozolimskie 94, 00 — 807 Warszawa.

Dnia 17 grudnia 2010 r. odwotujacy wniést odwotanie (wptyw bezposrednio do
Prezesa Izby potwierdzony prezentatg), kopie odwotania przekazujgc zamawiajgcemu za

posrednictwem faksu tego samego dnia.

Odwotanie zostalo zlozone wobec czynnosci bezzasadnego wykluczenia odwotujgcego z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty, ktérym to czynnosciom odwotujgcy zarzucit
naruszenie przepisow art. 24 ust.2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 90 ust. 3 ustawy
poprzez ich zastosowanie, podczas gdy nie zachodzg przestanki uzasadniajgce ich

powotanie.
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W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutow odwolujgcy argumentowat,
iz zamawiajacy bezzasadnie wykluczyt go z postepowania na podstawie przepisu art. 24
ust, 2 pkt 3 Pzp wskazujac, iz ,ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
postepowania” oraz odrzucit jego oferte, gdyz jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz”), co wyczerpuje przestanke odrzucenia oferty
okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Zamawiajacy wskazat takze, ze oferowane przez
odwotujagcego ustugi nie spetniaja wymogow zamawiajacego okreslonych w opisie
przedmiotu zamowienia, albowiem ,w opisie przedmiotu zamowienia zawartym w zataczniku
nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby w ramach sSwiadczenia ustug telefonii
stacjonarnej, bedacych przedmiotem niniejszego postepowania, byta m.in. mozliwos¢
dostepu ON-LINE do wykazu zrealizowanych potaczen (z mozliwoscig podgladu i wydruku
rozmow z konkretnie wybranego numeru wewnetrznego)”. Ponadto zamawiajacy powotat sie
na naruszenie przez odwotujacego przepisu art. 90 ust. 3 ustawy, gdyz ztozona przez niego

oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Z takim stanowiskiem zamawiajgcego zdaniem odwotlujgcego nie sposdb sie zgodzié.

Odwolujacy zaprzeczyt, jakoby oferowane przez niego ustugi nie spetnialy wymogow
zamawiajgcego, gdyz $wiadczyt ustuge bilingbw on-line ze wskazaniem numerow
wewnetrznych, ktérych potaczenia dotycza. Odwotujacy przyznat, ze ustuga bilingéw on-line
nie dziatata poczatkowo u zamawiajgcego w sposob prawidtowy, jednakze podkreslit, ze
zamawiajgcy ma swiadomos¢ swiadczenia przez odwotujgcego przedmiotowych ustug,
bowiem w dniu 16 listopada 2010 r. ztozyt u odwotujgcego reklamacje w tym zakresie, ktora
zostata uwzgledniona. W konsekwencji odwotujgcy stwierdzit, iz odwolujgcy nie ziozyt
zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji odnosnie Swiadczonych przez niego ustug, a
jedynie z uwagi na usterke po stronie odwotujgcego nie byly one przez pewien czas
zamawiajgcemu sSwiadczone, co wyjasniono w drodze reklamacji. Dodat, ze treS¢ oferty
zlozonej zamawiajgcemu przez odwotujgcego odpowiada tresci siwz, zatem oferta
odwotujgcego niestusznie zostata odrzucona na podstawie naruszonego przez

Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwotujacy nie zgodzit sie takze z zamawiajgcym, ze ,nie udowodnit prawdziwosci
podanych w ofercie elementéw cenotwdrczych”, wobec czego zamawiajacy uznal, ze
przedstawiona przez niego cena jest razgco niska. Odwotujacy powotat wyrok Izby z dnia 11
kwietnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 273/08), w ktorym zostato stwierdzone, ze ,Cena

razgco niska jest ceng nierealng tj. ceng za ktorg nie mozna zrealizowaé¢ przedmiotowego
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zamoéwienia. Tylko wéwczas mielibysmy do czynienia z ceng razaco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Oferte z razaco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte z ceng
niewiarygodng nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj.
cene, wskazujgcg na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamdwienia”. Odwolujacy wyjasnit, iz zaoferowana przez niego cena nie spetnia
przytoczonych wyzej przestanek, albowiem ceny przez niego zaoferowane nie odbiegajg
drastycznie od cen przedstawianych przez innych operatoréw. Na jej obnizenie wptyw miaty:
brak koniecznosci po stronie odwotujgcego zakupu urzgdzeh oraz oprogramowania, brak
potrzeby ponoszenia kosztéw inwestycji na budowe przylacza, fakt, ze ustuga bedaca
przedmiotem oferty jest ustugg zdefiniowang, fakt posiadania przez odwotujacego dobrze
wykwalifikowanych pracownikéw, potencjat techniczny, finansowy oraz wiedza i
doswiadczenie zwigzane z tego typu ustugami, co wbrew stanowisku zamawiajgcego
dostarczenie uzasadnia obnizenie ceny ustugi swiadczonej przez odwotujgcego i zostato
Zamawiajgcemu przedstawione we wczesniejszej korespondencji tj. w pismie z dnia 6
grudnia 2010 r. Dodal, iz nie zdarzyto mu sie, aby wykonat zaméwienie ponizej kosztow
wytworzenia przedmiotow zamowienia. Byloby to nielogiczne, albowiem w takim przypadku

nie bytby w stanie wykonywac swoich ustug nalezycie.

Pismem z dnia 22 grudnia 2010 r. Intelligent Technologies S.A., Al. Jerozolimskie 94,
00-807 Warszawa (dalej ,przystepujacy”) zgtosit skutecznie przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Uwzgl edniaj ac zataczon g do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego post epowania
jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz przyst  epujacego

zlozone podczas rozprawy, Izba ustalita co nast  epuje:

Zamawiajgcy przygotowujac postepowania o udzielenie zamoOwienia na ustugi
telefonii stacjonarnej opisat przedmiot zaméwienia w zatgczniku nr 2 do siwz (czesc¢ Il. pkt
1.3. siwz), wskakujac w pkt. 1 powotanego zalacznika, iz przedmiot zamowienia obejmuje
m.in. zapewnienie stalego, calodobowego dostepu do publicznej sieci telefonicznej poprzez
podtaczenie dwoch taczy ISDN PRA 30 B+D. W pkt. 3 zatacznika nr 2 do swiz podat
szacunkowy czas trwania potaczeh. Wskazat, iz rzeczywisty czas trwania potgczen moze
by¢ inny i w takim przypadku nie bedzie to miato wptywu na koszt potaczen. Rozliczenie

rozmoéw — co do zasady - nastgpi wg rzeczywistego czasu ich trwania i wg stawek
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okreslonych w umowie. Dalej w pkt. 11 sformutowano wymaganie, aby wykonawca umozliwit
dostep on — line do wykazu zrealizowanych potgczen (z mozliwoscig podgladu i wydruku

rozmow z konkretnie wybranego numeru wewnetrznego).

Zamawiajacy w czesci IV. pkt 1 siwz opisat sposéb obliczenia ceny wskazujac, iz w cenie
oferty wykonawcy zobowigzani sg uwzgledni¢ wszystkie koszty niezbedne do realizacji
zamoOwienia opisane w zatgczniku nr 2 do siwz, w tym wszystkie koszty zwigzane z
uruchomieniem i dostarczeniem ustug telekomunikacyjnych przez  wykonawce
zamawiajgcemu, w szczegolnosci zwigzane z dostarczeniem sygnatu, konfiguracjg urzadzen
i sygnatéw, sprawdzeniem mozliwosci dokonywania potaczen ze wszystkich numeréw DDI
zamawiajgcego oraz koszty utrzymania w cigglosci ustug telekomunikacyjnych w trakcie
obowigzywania umowy. W dalszej kolejnosci w pkt. 2 czesci IV. siwz zostato stwierdzone, ze
ceng oferty jest cena brutto wyrazona w ziotych polskich za przedmiot zamowienia
wykonywany w okresie 12 miesiecy. Z pkt. 3 czesci IV. siwz wynika, iz do wyliczenia ceny
nalezy przyja¢ szacunkowe czasy potgczen podane w opisie przedmiotu zaméwienia. W
kolejnym punkcie czesci VI. siwz zamawiajacy ustalit regute, zgodnie z ktérg ceny stawek
jednostkowych nie mogg ulec podwyzszeniu i bedg obowigzujace przez caly okres
obowigzywania umowy. W pkt. 6 czesci IV. siwz zamawiajgcy dodat takze, iz cena ofert

brutto ustalona jest na caly okres obowigzywania umowy i nie podlega podwyzszeniu.

Powyzsze wskazuje, iz zamawiajacy nie sprecyzowal, jakie elementy kosztowe wykonawcy
powinni uwzgledni¢ w abonamencie. Podat szacunkowe przewidywane liczby godzin, nie
gwarantujac minimalnego wolumenu rozmow, ktory bedzie wykonany w ramach realizacji
umowy. Nie zostaly takze w siwz sformulowane Zadne wymagania wskazujgce na
koniecznos¢ zachowania okreslonych relacji pomiedzy poszczegolnymi rodzajami kosztéw
zwigzanych z relacjag umowy, wzajemne relacje pomiedzy poszczegdllnymi elementami

skiadajgcymi sie na ceny jednostkowe oraz abonament.

Kryterium oceny ofert zostato okreslone przez zamawiajgcego w czesci V. — cena brutto za

realizacje zamdwienia 90%.

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamowienia w dniu 4 pazdziernika 2010 r. na kwote
76 039, 76 zt na podstawie ,wyceny w oparciu o art. 34 ust. 1 pkt 1 i art. 34 ust. 3 pkt 2 lit a
ustawy” (pkt 2 protokotu postepowania - druk ZP-2). Ponadto z pisma z dnia 2 grudnia 2010
r. skierowanego przez zamawiajgcego do odwotujgcego, jak i protokotu nr 2 posiedzenia
Komisji Przetargowej z dnia 15 listopada 2010 r. wynika, iz warto$¢ zaméwienia byla

szacowana z uwzglednieniem cen zawartych w umowie zawartej z odwotujgcym na
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realizacje ustug analogicznych do tych bedacych przedmiotem zamowienia na 2010 r.
Nalezyta starannos¢ przy szacowaniu zamOwienia nie byla w toku postepowania

dowodowego kwestionowana.

Wsrod dokumentéw, ktore wykonawcy zobowigzani byli przedtozy¢ zamawiajacy
wymienit w czesci Ill. pkt 6.1. siwz oferte o tresci zgodnej z okreslong we wzorze
stanowigcym zatgcznik nr 1 do siwz. Ponadto w czesci VII. pkt 1.1. siwz wskazal, iz oferta
musi obejmowaé catosci przedmiotu zamoOwienia i by¢ sporzadzona zgodnie z siwz, na
formularzu o tresci zgodnej z okreslong we wzorze stanowigcym zatgcznik nr 1 do siwz. W
przedmiotowym wzorze zostato stwierdzone, iz ,Sktadajac oferte... (...) oferujemy wykonanie
zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia okreslonym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia z zalgcznikami, za cene: brutto ....zt....(...). W cenie uwzglednilismy
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia”’. Zamawiajgcy w formie
tabelarycznej wymagat podania abonamentu za tacze ISDN 30B+D (700 DDI) (wiersz 1) oraz
cen jednostkowych za potaczenia lokalne i strefowe (wiersz 2), polaczenia miedzystrefowe
(wiersz 3), potaczenia do sieci komdrkowych (wiersz 4), potaczenia na infolinie (wiersz 5),
potaczenia miedzynarodowe (wiersz 6) oraz opfate instalacyjna, ktéra moze by¢ wliczona w
abonament — w przypadku braku jej podania zamawiajgcy uzna, iz zostata wliczona w
abonament (wiersz 7). Ostatnig pozycje tabeli stanowi rubryka — ,razem”. Odpowiednio dla
kazdego rodzaju potaczenia zamawiajacy podat szacunkowe miesieczne ilosci rozmow, a w
odniesieniu do abonamentu wskazal, iz nalezy uwzgledni¢ abonament za dwa tacza. Nie
bylo sporne miedzy stronami, iz na potwierdzenie, ze oferowane ustugi sg zgodne z siwz nie
byt wymagany w siwz zaden dokument poza oswiadczeniem ztozonym na formularzu wzoru

oferty.

Odpowiadajagc na tak uksztaltowane postanowienia siwz oferte ziozylo 4
wykonawcow (pkt 5 druku ZP-2). Odwolujacy zlozyt oferte zgodnie z formularzem
stanowigcym zatacznik nr 1 do siwz (k. 1 oferty). Oswiadczyt m.in., iz oferuje wykonanie
zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia okreslonym w siwz z zatgcznikami, za
cene: brutto 72 542,64 zt. Oswiadczyt rowniez, iz w cenie uwzglednit wszystkie koszty
Zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia. Cene brutto za abonament (dwa tacza)
okreslit na 234, 24 zi brutto. Przystepujacy zaoferowat abonament o wartosci 8 856 zt brutto,
a cene ofertowg brutto - 88 266 zt. Ponadto wykonawca Telestrada S.A. zaoferowat
abonament o wartosci 8 100 zt brutto, a realizacje calego przedmiotu zamoéwienia za kwote
97 276,80 zt brutto oraz wykonawca Telepolska sp. z 0.0. — abonament za kwote 46 848 zi

brutto, a cene ofertowg za catos¢ przedmiotu zamowienia — 112 286,60 zt brutto.
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Zamawiajgcy pismem z dnia 2 grudnia 2010 r. wystgpit do odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy o udzielenie wyjasnien odnosnie oswiadczenia ztozonego w
ofercie przetargowej, dotyczgacego oferowanych przez odwolujgcego ustug telefonii
stacjonarnej. Zamawiajacy zapytat, czy w zakresie ustug swiadczonych przez odwotujgcego
Jest i byta dostepna na dzien sktadania ofert (15.11.2010 r.) mozliwos¢ dostepu ON — LINE
do wykazu zrealizowanych potaczen (z mozliwoscia podgladu i wydruku rozméw z
konkretnie wybranego numeru wewnetrznego)”. Zamawiajgcy dalej powotat umowe zawartg
z odwotujacym na swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej a 2010 r., w ramach realizacji
ktérej w dniu 16 listopada 2010 r. skierowano do odwotujgcego reklamacje, w ktérej
odwotujacy zostat poproszony o podanie danych do logowania do Elektronicznego Biura
Obstugi Klienta, by sprawdzi¢ rodzaje potaczen za posrednictwem dostepu on — line.

Poinformowat takze zamawiajacy, iz do dnia dzisiejszego nie otrzymat zadnej odpowiedzi.

Zamawiajacy poinformowat takze odwotujgcego, iz pomiedzy ,ceng za abonament (234,24 z
za dwa abonamenty), a wartoscig wynikajgca z wyceny szacunkowej zamowienia, ktora byta
liczona w oparciu o ceny z umowy zawartej na 2010 r. z Panstwa firmag (8 784 zl) jest
znaczna réznica, co sugeruje, iz zaoferowana przez Panstwa cena moze by¢ razgco niska”,
tym bardziej, iz ceny pozostatych ofert w tym zakresie sg zblizone do wartosci szacunkowej
zamodwienia. W konsekwencji powotujgc sie na przepis art. 90 ust. 1 ustawy zamawiajacy
wezwat ,do udowodnienia — dostarczenia dowodow, z ktérych bedzie jednoznacznie
wynikac, ze cena Panstwa oferty (cena za abonament) nie jest razgco niska w stosunku do

przedmiotu zamowienia”.

W odpowiedzi pismem z dnia 6 grudnia 2010 r. odwotujacy oswiadczyt, iz ,w zakresie
ustug Telefonii Dialog jest i byta dostepna na dzien skfadania ofert (15.11.2010 r.) mozliwos¢
dostepu ON-LINE do wykazu zrealizowanych potaczen (z mozliwoscig podgladu i wydruku
rozmoéw z konkretnie wybranego numeru wewnetrznego). Telefonia Dialog S.A. posiada
system, ktérego podstawowym zadaniem jest umozliwienie Klientom Dialogu samodzielnej
obstugi kont EBOK czyli Elektroniczne Biuro Obstugi Klienta”. Dalej wyjasnit odwolujacy, iz
umozliwia ono dostep do wykazu zrealizowanych potaczen. Mozliwosé podgladu oraz
wydruku rozmow z konkretnego wybranego numeru wewnetrznego jest mozliwa po
uprzednim zamowieniu ustugi. Bez takiego zgloszenia wszystkie rozmowy wychodzace bedg
widoczne w systemie jako wychodzace z numeru gitdwnego, 0 czym zamawiajacy zostat
poinformowany mailowo przez opiekuna handlowego dnia 19 listopada 2010 r. Dodat, iz od
niego dostat takze zamawiajacy dane do logowania oraz instrukcje, jak sprawdzi¢ wykaz

potaczen w e-boku, przed oficjalnym rozpatrzeniem reklamaciji. Odwolujacy zwrdcit takze
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uwage, iz sprawa e-boku nie jest przedmiotem postepowania przetargowego — jest

rozpatrywana w odrebnym trybie reklamacyjnym.

Odwotujacy wyjasnit takze, iz na cene oferty sktada sie optata za abonament oraz optata za
potaczenia wychodzace. ,Oferta z ubiegtego roku zawierata koszty inwestycji na budowe
przytacza. Tegoroczna oferta jest nizsza przede wszystkim dlatego, iz nie ponosimy w/w
naktadéw.” Odwotujacy poinformowat takze zamawiajgcego, iz przedstawiona cena (234,24
zt za dwa abonamenty) za wykonanie zamOwienia opiera sie na wewnetrznej analizie
opfacalnosci. Wedtug niej projekt zapewnia odpowiednig marze i jest optacalny dla
zamawiajgcego. Odnoszac sie do art. 90 ust. 2 Pzp odwotujacy oswiadczyt, iz ustuga,
bedaca przedmiotem oferty, jest ustuga zdefiniowang. Wyjatkowo sprzyjajgcym warunkiem
realizacji zamowienia jest brak koniecznosci poniesienia przez odwotujgcego dodatkowych
naktadéw finansowych w postaci zakupu urzadzen oraz oprogramowania. Stwierdzit takze
odwotujacy, ze nie korzysta przy realizacji zamowienia z pomocy publicznej. Na koniec
wskazal, iz w jego przekonaniu ,cena zaoferowana w przetargu nie odbiega w sposéb razacy
od cen rynkowych, pozwala na nalezyte wykonanie zamowienia i pokrycie wszystkich

naktadow i kosztow".

W konsekwencji zamawiajacy pismem z dnia 14 grudnia 2010 r. odrzucit oferte
odwotujgcego uznajac, iz zawiera razgco niskg cene (art. 90 ust. 3 Pzp) i jest niezgodna z
trescig siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) oraz wykluczyt odwotujgcego z postepowania, bowiem
stwierdzit, ze ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik postepowania (art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp), a zatem oferte odwotujgcego uwaza sie zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp za
odrzucong. Zatem oferte ztozong przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu odrzuca sie

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Argumentujac zasadnos¢ podjetych decyzji zamawiajgacy podkreslit, iz zgodnie z umowg
obowigzujaca w 2010 r. zamowit u odwotujgcego login i hasto, by skorzysta¢ z dostepu on —
line do wykazu zrealizowanych potgczeh. W wyniku wielokrotnych prob logowania sie do
systemu informatycznego odwotujgcego, na dowdd czego przediozyt wydruki, zamawiajacy
stwierdzil, iz po wybraniu w systemie numeru wewnetrznego nie wyswietlajg sie wykonane
potaczenia. Podana jest m.in. nieprawdziwa informacja ,brak polgczen”, co wskazuje, iz
ustuga mozliwosci dostepu do podgladu potaczen wewnetrznych w systemie informatycznym
jest niedostepna i nie ma mozliwosci skorzystania z niej. W wyniku otrzymanych wyjasnieh
odwotujgcy potwierdzit mozliwo$é podglady wykonanych potaczen z numeru wewnetrznego,
co ,Swiadczy o skladaniu nieprawdziwych informacji” przez odwolujgcego. Zatem oferta

podlegata odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.
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Zamawiajacy zauwazyt takze, iz oferowane ustugi nie spelniajg wymogow zamawiajacego
okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia, co skutkowato koniecznoscig odrzucenia

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy uzasadniat ponadto odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3
Pzp podajac, iz wezwany do wyjasnien odwotujacy ,nie udowodnit prawdziwosci podanych w
ofercie elementow cenowych”. Udzielone wyjasnienia miaty potwierdzi¢, iz ,zlozona oferta
jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana’. Tymczasem odwotujacy
udzielit ogdlnikowych wyjasnienn wskazujgc m.in., iz oferta z poprzedniego roku ,zawierata
koszty inwestycji na budowe przylacza, ,co nie ma odzwierciedlenia w stanie faktycznym”,
bowiem wykonawca jedyne co robit w tym zakresie, to zainstalowat antene w obiekcie
zamawiajgcego i doprowadzit sygnat do centrali zamawiajacego, co stanowit stosunkowo
niewielki koszt, tym bardzie, ze po zrealizowaniu umowy urzadzenia te mogg zostaé
zdemontowane” przez wykonawce, bowiem stanowig jego wlasnos¢, co ,nie powinno
przektada¢ sie w taki stopniu na cene oferty”. Odnoszac sie do pozostalych argumentow
wskazanych w wyjasnieniach odwotujgcego podnidst, iz nie sg to czynniki obiektywne, ktore
mogly miec ,istotny wpltyw na obnizenie ceny oferty”, gdyz powinny by¢ uwzglednione w
cenie kazdego wykonawcy, bowiem przedsiewziecia takie, jak niniejszy przedmiot
zamdwienia, nie moga by¢ realizowane bez odpowiedniego zaplecza techniczno —
organizacyjnego oraz logistycznego, odpowiedniego oprogramowania, personelu.
Wykonawca powinien przedstawi¢ dowody na istnienie obiektywnych czynnikow majacych
wplyw na zaoferowang cene. Konkludujgc zamawiajgcy stwierdzit, iz ,niedostateczne
wyjasnienia w zakresie ceny oferty stanowig podstawe odrzucenia oferty, gdyz same
wyjasnienia, a tym bardziej zawierajgce tak niekonkretne i ogélnikowe stwierdzenia, jakich
niewatpliwie uzyt wykonawca w niniejszym stanie faktycznym, mozna uznac za nieztozone,

gdyz to wtasnie na wykonawcy spoczywa obowigzek ztozenia wyczerpujacych wyjasnien”.

Odwotujacy nie zgodzit sie z oceng zamawiajgcego, czemu dat wyraz w zarzutach

odwotania.

Na rozprawie strony oraz przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Zamawiajacy odpowiedzial ha odwotanie wnoszac o jego oddalenie.

Bior ac pod uwag e tak ustalony stan faktyczny Izba zwa zyta co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron

brakow formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem przez odwotujgcego wpisu, podlega
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rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, Zze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie nalezato uwzgledni¢, bowiem zarzuty w nim podniesione znalazty

potwierdzenie w swietle zebranego w sprawie materialu dowodowego.

Spér pomiedzy zamawiajagcym a odwotujacym dotyczy prawidtowosci dokonanej
przez zamawiajgcego oceny oferty odwotlujacego, w konsekwencji ktorej oferta odwolujgcego
zostata odrzucana na podstawie art. 90 ust. 3, jako zawierajgca razaco niskg cene oraz na
podstawie 89 ust.1 pkt 2 Pzp jako sprzeczna z trescig siwz. Analizie I1zba poddala takze
zasadnos$¢ wykluczenia odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp—
zamawiajacy stwierdzit, iz odwotujacy w ofercie podal nieprawdziwe informacje majgce
wplyw na wynik postepowania, co legto u podstaw wykluczenia go z postepowania oraz w

konsekwenciji odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 oraz 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Odnoszgc sie do tak zakreslonych ram sporu, trzeba wskaza¢ co nastepuje:

1. Zarzut odwotuj gcego dotycz acy bezzasadnego wykluczenia go z post epowania,
bowiem podal nieprawdziwe informacje maj ace wplyw na wybo6r oferty
najkorzystniejszej oraz nieuprawnionego odrzucenia oferty odwotuj gcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
niezbedne jest taczne wystapienie dwoch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji i
ich wplyw (informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wptyw) na wynik postepowania
potaczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowym. Nalezy podzieli¢
stanowisko 1zby wyrazone w wyroku z dnia 9 kwietnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 405/10), z
ktérego wynika, iz dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy (aktualnie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp) spoczywa na zamawiajgcym, gdyz
to on ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z
postepowania (art. 6 kc w zw. z art. 14 Pzp). Zaistnienie przestanek wykluczenia
wynikajacych z komentowanego przepisu powinno by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy
watpliwosci, w przeciwnym razie zasady rownego traktowania wykonawcOw oraz uczciwej

konkurencji, wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy, nie zostang zachowane. Teza ta znajduje
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potwierdzenie w wyroku Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt
Xl Ga 420/09), wskazujacego, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego
przepisu wymaga ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ztozyt
nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich zlozenie mialo wplyw (aktualnie — takze

mogto mie¢ wptyw) na wynik postepowania.

Jak stusznie zauwazyt przystepujacy w pismie z dnia 22 grudnia 2010 r. nieprawdziwe
informacije to takie, ktore nie sg zgodne ze stanem faktycznym, odbiegajg od rzeczywistosci.
Moga one by¢ zawarte w oswiadczeniach i dokumentach sktadanych przez wykonawce np.
we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ofercie, wyjasnieniach tresci oferty i
mogaq dotyczy¢ wszelkich elementow postepowania (nie tylko dokumentéw przedkiadanych
na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia lub spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, ale takze tresci oferty). Nie jest niezbedne wykazywanie, ze przedstawienie
informacji miato wptyw na wynik postepowania - wystarczajgce jest wykazanie potencjalnego
wptywu. Przez wynik postepowania halezy rozmie¢ wybor oferty najkorzystniejszej, jednakze
w przypadku omawianej przestanki tak waskie ujecie wydaje sie nie odpowiada¢ celowi
przepisu. Wynik postepowania to rowniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, ocena
wystgpienia przestanek do odrzucenia oferty, punktacja przyznana poszczegélnym ofertom.
Kazda z wymienionych czynnosci skltada sie bowiem na poprawnosé postepowania i moze

nies¢ okreslone konsekwencje dla sytuacji prawnej danego wykonawcy.

Przechodzac do analizy zasadnosci zastosowania przez zamawiajgcego przepisu art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp w okolicznosciach badanej sprawy w stosunku do odwotujgco Izba
podkresla, iz w siwz zamawiajacy nie sformutowat wymagania, aby wykonawcy mieli w
ofercie w jakikolwiek sposéb wykazywac, jak bedg realizowa¢ ustugi stanowigce przedmiot
zamoéwienia. Wystarczajagcym bylo ziozenie oswiadczenia na formularzu oferty, ze
wykonawca oferuje wykonanie zamoOwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia
okreslonym w siwz z zalgcznikami (wzér formularza oferty - zatacznik nr 1 do siwz), co
odwotujacy niewatpliwie uczynit. Potwierdzit oswiadczenie zawarte w ofercie w wyjasnieniach
Zz dnia 6 grudnia 2010 r. stwierdzajac, iz ,w zakresie ustug Telefonii Dialog jest i byla
dostepna na dzien skladania ofert (15.11.2010 r.) mozliwos¢ dostepu ON-LINE do wykazu
zrealizowanych potaczen (z mozliwoscig podgladu i wydruku rozmoéow z konkretnie
wybranego numeru wewnetrznego). Telefonia Dialog S.A. posiada system, ktorego
podstawowym zadaniem jest umozliwienie Klientom Dialogu samodzielnej obstugi kont
EBOK czyli Elektroniczne Biuro Obstugi Klienta”. Dodat, iz umozliwia ono dostep do wykazu
zrealizowanych potaczen. Tym samym za chybiong uzna¢ nalezy argumentacje

zamawiajgcego zawartg w przediozonej na rozprawie odpowiedzi na odwotanie, a majacqg
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uzasadnia¢ prawidlowos¢ dziatah zamawiajgcego w spornej kwestii, ze odwotujacy ,nie
wykazal, ze oferowane przez niego ustugi spetniaja wymogi zamawiajgcego w zakresie
dostepu ON-LINE do wykazu zrealizowanych potaczen z mozliwoscig podgladu i wydruku

rozmow z konkretnie wybranego numeru wewnetrznego”.

Podkreslenia wymaga, ze jesli zamawiajacy oczekiwat od wykonawcow ,wykazania”, ze
oferowane ustugi spetniajg okreslone w siwz wymagania np. poprzez podanie w ofercie, w
jaki sposob beda realizowaé przedmiot zamowienia, powinien daé¢ temu wyraz w siwz.
Zamawiajacy byt takze uprawniony, aby stosownie opisa¢ sposéb oceny warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wymagajac przyktadowo, aby wykonawcy wykazali, iz
wykonywali ustugi obejmujace dostep on-line do wykazu zrealizowanych polaczen z
mozliwoscig podgladu rozmow z konkretnie wybranego numeru oraz aby przediozyli
dokumenty potwierdzajgce nalezytg realizacje takich ustug. Zamawiajgcy dysponowat zatem
na gruncie ustawy prawnymi instrumentami pozwalajgcymi na weryfikacje doswiadczenia
wykonawcy w powotanym zakresie. Zamawiajgcy z takich narzedzi nie skorzystat. Tym
samym nie jest uprawniony na etapie oceny ofert do formutowania dodatkowych wymagan

wzgledem wykonawcow.

Przypomnie¢ trzeba, iz siwz jest dokumentem o szczegllnym znaczeniu w postepowaniu o
zamdwienie publiczne — z jednej strony wyznacza wykonawcom ubiegajagcym sie o
udzielenie zaméwienia wymagania, ktére ma spetnia¢ oferta, by uczyni¢ zados¢ potrzebom
Zamawiajacego, z drugiej zas — granice, w jakich moze porusza¢ sie zamawiajacy dokonujac
oceny ztozonych ofert. Zamawiajgcemu nie wolno ocenia¢ ofert w sposob dowolny, lecz
jedynie na podstawie sformutowanych w siwz zasad i wymagan, co stuzy realizacji wyrazonej
w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, a
takze zwigzanej z nimi zasady transparentnosci postepowania. Wykonawcy bioracy udziat w
postepowaniu majg prawo oczekiwaé, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione
wytgcznie w odniesieniu do wyartykutowanych w siwz (wyjasnien do niej) wymagan
zamawiajgcego, na podstawie kryteriow oceny ofert w siwz zawartych. Jednoczesnie nalezy
wyrazi¢ poglad, iz zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawac
postanowieniom siwz inne, niz pierwotnie ustalone, znaczenie. Nie jest dopuszczalne takze w
toku badania ofert doprecyzowywanie przez zamawiajgcego postanowien siwz. Zamawiajacy
prowadzac postepowanie z zachowaniem nalezytej starannosci powinien dazy¢ do
wyjasnienia tresci ztozonych przez wykonawcow ofert oraz dokonac¢ poprawienia omytek, o
ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy, natomiast nie wolno mu formutowaé dodatkowych

wymagan w tresci siwz nie zawartych.
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Izba zwraca takze uwage, iz podstawe prawng do wyjasnienia tresci oferty (oswiadczenia woli
wykonawcy w rozumieniu art. 60 kc) stanowi przepis art. 87 ust. 1 Pzp, a nie blednie
powotany przez zamawiajgcego w pismie z dnia 2 grudnia 2010 r. art. 26 ust. 4 Pzp
odnoszacy sie do dokumentow zdefiniowanych w art. 25 ust. 1 Pzp, do ktérych z pewnoscig

oferty zaliczy¢ nie sposoéb.

Dodatkowo wskaza¢ trzeba, ze w adresowanym do odwotujgcego wystgpieniu
zamawiajgcego datowanym na dzien 2 grudnia 2010 r. zamawiajacy zapytatl w odniesieniu
do oferty odwotujgcego, czy w zakresie ustug Swiadczonych przez odwotujgcego ,jest i byta
dostepna na dzien sktadania ofert (15.11.2010 r.) mozliwos¢ dostepu ON — LINE do wykazu
zrealizowanych potaczen (z mozliwoscig podgladu i wydruku rozméw z konkretnie
wybranego numeru wewnetrznego)”. Dnia 6 grudnia 2010 r. odwotujacy odpowiedziat
twierdzgco. Mimo to zostat przez zamawiajgcego wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp. Dopiero w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wyjasnit, iz oczekiwat od
odwotujgcego ,wykazania”, ze oferowane ustugi spetniajg wymogi zamawiajagcego w
zakresie dostepu on — line do wykazu zrealizowanych potaczen. Jak jednak Izba juz

wskazala — takie oczekiwanie nie znajduje uzasadnienia w swietle postanowien siwz.

Analiza zebranego w sprawie materialu dowodowego (przedstawione przez
zamawiajgcego wydruki potwierdzajgce brak dostepu do bilingbw on - line, ktorych
prawdziwosci odwotujacy nie kwestionowat) uzasadnia twierdzenie, ze zamawiajgcy nie miat
dostepu do billingébw on — line w toku realizacji umowy z zamawiajacym obowigzujacej w
2010 r., (cho¢ nie zostato przesadzone po czyjej stronie lezaty przyczyny braku dostepu do
billingdbw on — line) o przedmiocie zaméwienia analogicznym do bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania. Okolicznos¢ ta nie stanowi jednak podstawy dla stwierdzenia, iz
odwotujgcy w kwestionowanym zakresie w ofercie oraz wyjasnieniach z dnia 6 grudnia 2010
r. podat nieprawdziwe informacje. Teza ta bylaby uzasadniona, gdyby odwotujacy w ogdle
takich ustug nie swiadczyl, czego zamawiajgcy nie udowodnit. Konsekwencjg przyjetego
przez Izbe zapatrywania jest stwierdzenie, iz przebieg i skutecznos¢ procedury
reklamacyjnej dotyczacej realizacji taczacej strony umowy z 2010 r. nie jest objeta zakresem

rozwazan lzby, gdyz nie stanowi okolicznosci istotnej dla rozpoznania zarzutéw odwotania.

Zatem lzba podziela opinie odwotujacego, iz problemy w realizacji umowy z zamawiajacym
obowigzujacej w 2010 r. nie moga rzutowac na ocene tresci oferty odwotujgcego w zakresie
Swiadczenia ustugi dostepu on-line do wykazu zrealizowanych potaczen z mozliwoscig

podgladu i wydruku rozmoéw z konkretnie wybranego numeru wewnetrznego. Odwotujacy
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oswiadczyt, ze jego oferta odpowiada faktycznemu zakresowi $wiadczonych przez niego
ustug. Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodow wskazujgacych, iz odwotujacy nie ma
w katalogu swych ustug dostepu do bilingu on — line. Nieprawidlowa realizacja
obowigzujacej w 2010 r. umowy taczacej zamawiajacego i odwotujgcego nalezy rozpatrywac
na plaszczyznie relacji kontraktowych pomiedzy stronami umowy oraz ewentualnej
odpowiedzialnosci za szkode wyrzgdzong nienalezytym wykonaniem umowy, ktora - gdyby
byla stwierdzona prawomocnym wyrokiem sgdu — stanowitaby podstawe do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp. Odwotujacy
konsekwentnie twierdzit w wyjasnieniach oraz na rozprawie, iz w pakiecie Swiadczonych
przez siebie ustug ma dostep on-line do billingbéw, przeciwko takiemu stwierdzeniu
Zamawiajacy nie oponowat. Ograniczyt swoje twierdzenia do dowodzenia, ze ustuga byta
realizowana na jego rzecz w 2010 r. nieprawidtowo. Jednak nienalezyta realizacja umowy
przez odwotujacego na rzecz zamawiajgcego nie moze stanowi¢ w ocenie Izby
przesadzajagcego dowodu na okolicznos¢, iz odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacije

determinujac zastosowanie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Ocena calosci materialu dowodowego dokonana przez Izbe prowadzi do przekonania, ze
oparcie sie zamawiajgcego przy stwierdzeniu przestanki wykluczenia wskazanej w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy wylgcznie na nieprawidiowej — zdaniem zamawiajgcego — realizacji
umowy na swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej w 2010 r. nie odpowiada prawu. W
konsekwencji zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
potwierdzit sie. Nie zaktualizowata sie tym samym w niniejszej sprawie przestanka odrzucenia

oferty opisana w art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Za trafny Izba uznata takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy bezzasadnie przyjal, iz oferowane przez odwotujgcego ustugi
nie spetniajg wymogow zamawiajacego okreslonych w opisie przedmiotu zamoéwienia —
aktualno$¢ zachowuje w tym zakresie argumentacja lzby dotyczaca zarzutu naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Skoro zamawiajacy nie miat podstaw do oceny, ze tres¢ oferty
odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz w odniesieniu do mozliwosci dostepu on — line do
wykazu zrealizowanych potaczen (z mozliwoscig podgladu i wydruku rozméw z konkretnie
wybranego numeru wewnetrznego) i w tym zakresie odwotanie nalezato uzna¢ za

uzasadnione.

2. Zarzut  odwotuj gcego  dotycz acy  bezzasadnego  odrzucenia  przez

zamawiaj gcego jego oferty jako zawieraj gcej razgco nisk g cene.
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Istota sporu w zakresie tego zarzutu sprowadza sie do ustalenia czy w niniejszej
sprawie zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujacego, jako zawierajgcg razgco niskg

cene.

Ustawodawca w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy postanowi, iz zamawiajacy w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. Jesli wykonawca nie ztozyt wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razaco niskg cene do przedmiotu zamoOwienia zamawiajacy odrzuca oferte (art. 90
ust. 3 Pzp). Podstawe odrzucenia oferty stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp —
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Trudnosci interpretacyjne powotanych przepiséw pojawiajg sie juz na wstepie, bowiem brak
jest legalnej definicji pojecia razaco niskiej ceny. Odwotac sie w tej kwestii nalezy do dorobku
doktryny oraz orzecznictwa, zarbwno Izby (wczesniej Zespotow Arbitrow) oraz sadow
powszechnych. lIzba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07), ze ,,0 cenie razgco niskiej
mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byc¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote”. Mozna takze przywota¢ wyrok Izby z dnia 3 marca 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 168/09, sygn. akt: KIO/UZP 189/09), zgodnie z ktérym ,za oferte z razgco niskg
ceng nalezy uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen
rynkowych podobnych zamowien tj. cene wskazujgca na fakt wykonania zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia przedmiotu zamowienia (wyrok Izby z dnia 9 stycznia 2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1441/07, wyrok Izby z dnia 14 lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 73/08, sygn.
akt: KIO/UZP 74/08, wyrok Izby z dnia 9 kwietnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 258/08)" czy
wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 19 czerwca 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-696/07)
stwierdzajacy, ze ,razgco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia w przysztosci’. Zatem lzba przyjmuje, iz ceng razaco
niskg jest cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, za ktorg

nalezyte wykonanie zamowienia nie jest mozliwe. Zamawiajgcy analizujgc te kweste
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powinien wzig¢ pod uwage wartos¢ zamowienia ustalong z nalezytg starannoscig oraz
bedace odzwierciedleniem cen rynkowych za dany przedmiot zamdwienia ceny zaoferowane

przez konkurencje.

Jezeli w toku oceny ofert zamawiajacy ustali, iz dana oferta zawiera cene odbiegajgca w
istotny sposéb od wartosci przedmiotu zamdwienia lub cen w innych ofertach zobowigzany
jest zwréci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny.
Jednoczesnie — co trzeba podkresli¢ — brak jest uniwersalnego, arytmetycznego kryterium,
mogacego stanowi¢ wskazéwke, iz oferta moze zawiera¢ razgco niska cene, jezeli ksztattuje
sie ponize] pewnego poziomu (np. jest tansza o wiecej niz 40% czy 50 % od Sredniej ceny
wszystkich zlozonych ofert albo nizsza o tylez samo od wartosci szacunkowej zamowienia).
W ocenie Izby z pewnoscig ceny zawarte w ofertach zlozonych w konkretnym postepowaniu
odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zaméwienia,
kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w poréwnywalnych warunkach gospodarczych.
Na kalkulacje ceny oferty majg wplyw zaréwno te same uwarunkowania gospodarcze
charakterystyczne dla danego rynku, jak i kondycja poszczegoélnych przedsiebiorcow w

danych warunkach rynkowych.

Uwzgledniwszy powyzsze weryfikacja, czy na gruncie konkretnej sprawy wykonawca
zaoferowat cene razaco niskg, wymaga analizy catoksztattu okolicznosci danego przypadku,
zwazywszy w szczegolnosci donioste konsekwencji stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze
wykonawca zaoferowat razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy powinien wiec zachowac nalezytg starannosc¢ w celu ustalenia, czy wykonawca
zaoferowat cene razgco niska, natomiast wykonawca powinien skladajac wyjasnienia w
trybie art. 90 przedstawi¢ uwarunkowania, ktére umozliwity mu zaoferowanie okreslonej ceny

za realizacjg danego przedmiotu zamoéwienia.

Wszczecie przez zamawiajgcego procedury wyjasniajacej opisanej w art. 90 ustawy
jest uprawnione jedynie w sytuacji, gdy za razgco niskg moze byC uznana cena oferty.
Istotnym dla rozstrzygniecia rozpoznawanego przez lzbe odwotania jest, iz pod katem
razacego zanizenia mozna ocenia¢ jedynie cene oferty. Nawet jezeli poszczegolne ceny
jednostkowe wydajg sie by¢ za niskie, ale cena ostateczna nie odbiega znaczaco od
rynkowych, nie mozna postawi¢ wykonawcy zarzutu ztozenia oferty zawierajgcej razaco
niska cene. Tak tez orzekt Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008
r.(sygn. akt: XIX Ga 128/08). Podobne wnioski ptyng z postanowienia Sagdu Okregowego w
Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. (sygn. akt: 1l Ca 2194/05). Sad stusznie w nim
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argumentowat, iz ,oceniajgc tylko ten jeden element oferty zamawiajgcy nie mogt odrzucié
oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie oferty w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie za$ razgco niskiej ceny pewnej czesci oferty. (...)
Racje miat ZA stwierdzajgc, iz niewatpliwie punktem odniesienia w tym przypadku jest
przedmiot zamoOwienia i jego warto$¢. Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie
wyjasniajgce jedynie co do czesci oferty w zakresie ryczattu na dojazd i dowoz czesci
zamiennych, a kryterium to posiadalo wage 15 % ustalonych przez zamawiajacego
kryteriach oceny ofert. Oceniajgc zatem tylko ten jeden element oferty zamawiajacy nie mogt
odrzucic oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razaco niskiej cenie
oferty w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie zas razaco niskiej ceny pewnej czesci
oferty.” Tak tez w wyroku Izby z dnia 12 stycznia 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1594/09), w
ktérym lIzba podkreslita, iz ,(..)podtrzymuje za orzecznictwem (wyrok KIO z dnia 15.10.2008
r., sygn. akt: KIO/UZP 1055/08), ze przedmiotem razgco niskiej ceny moze by¢ tylko oferta,
ktéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Chodzi bowiem o
odniesienie ceny do catego przedmiotu zamowienia nie zas do niektérych tylko pozycji
(Wyrok z dnia 28.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08). (...) W konsekwencji Izba
stwierdza, ze w pelni podziela dotychczasowe stanowisko wypracowane w doktrynie i
orzecznictwie, iz za cene razaco niskg moze by¢ uznana catkowita cena ofertowa, nie zas jej
poszczegodlne elementy — skiadniki (podobnie wyrok KIO z dnia 27.07.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 878/09 oraz wyrok KIO z dnia 27.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1049/09, sygn.
akt: KIO/UZP 1050/09, sygn. akt: KIO/UZP 1051/09, sygn. akt: KIO/UZP 1052/09.” Nie
mozna wykluczy¢, iz na gruncie konkretnego stanu faktycznego, w szczegolnosci gdy
realizacja zamoOwienia oparta bedzie wylgcznie na cenach jednostkowych zasadnym bedzie
zweryfikowanie, czy dana cena jednostkowa nie jest razgco niska, jednak uzasadnienia

takiego brak w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy.

Adresowane do wykonawcy wystgpienie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy powinno zawsze
wskazywac¢ elementy oferty, co do ktérych zamawiajacy oczekuje wyjasnien, przy czym
moga to by¢ wylagcznie elementy, ktére majg wptyw na wysoko$¢ ceny. Z ustawy hie wynika

prawo zamawiajgcego do zadania dowodow potwierdzajgcych wyjasnienia wykonawcy.

Przechodzac do przebiegu procedury wyjasniajgcej prowadzonej przez
zamawiajgcego w odniesieniu do oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 90 ust. 1
Pzp, nalezy wskaza¢ na bledy popeinione przez zamawiajgcego, ktore w konsekwencji

doprowadzity do chybionej decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego jako zawierajacej
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razgco niska cene. Na marginesie wymaga w tym miejscu ponadto wskazania, ze
zamawiajacy, gdy chce odrzuci¢ oferte w przypadku stwierdzenia razgco niskiej ceny,
powinien za podstawe prawng przyjac przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, a nie wytgcznie art. 90

ust. 3 ustawy jak to uczynit zamawiajacy.

Tres¢ wystosowanego przez zamawiajgcego pisma z dnia 2 grudnia 2010 r. wskazuje, iz
przedmiotem jego zainteresowania byta wytgcznie wartos¢ abonamentu zaoferowana przez
odwotujacego. Powotujgc sie w konsekwencji na przepis art. 90 ust. 1 ustawy zamawiajacy
wezwat odwotujgcego ,do udowodnienia — dostarczenia dowoddéw, z ktorych bedzie
jednoznacznie wynikaé, ze cena Panhstwa oferty (cena za abonament) nie jest razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia”.

Tak sformutowany wniosek o wyjasnienie, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia Izba uwaza za niepoprawny, gdyz dotyczyt nie ceny za realizacje

calego przedmiotu zamdwienia, lecz wytgcznie ryczattowo okreslonego abonamentu.

Dodatkowo zamawiajacy wykroczyt poza uprawnienia wynikajace z art. 90 Pzp warunkujac
skuteczno$¢ wyjasnien przedstawieniem dowodow na okolicznosé, iz cena oferty (rozumiana
jako abonament) nie jest razaco niska. 1zba podziela poglad wyrazony przez Sad Okregowy
w Poznaniu w wyroku z dnia 12 czerwca 2008 r.(sygn. akt: X Ga 140/08), w ktérym zostato
stwierdzone, ze ,procedura okreslona art. 90 pzp ma charakter wyjasniajagcy a nie
dowodowy”. Podobnie do tej kwestii odniosta sie 1zba w wyroku z dnia 30 lipca 2010 r. (sygn.
akt: KIO/UZP 1483/10) zauwazywszy stusznie, iz ,przepis art. 90 nie naktada na wykonawce
obowigzku przedstawienia wraz z wyjasnieniami okreslonych dowodow, a contrario nie
mozna uzna¢, ze wyjasnienia do ktorych nie zalgczono dowodow, np. w postaci
dokumentéw, z mocy prawa upowazniajg do odrzucenia oferty. Jesli sa to wyjasnienia
wiarygodne, odwotujgce sie do konkretnych okolicznosci majgcych wptyw na kalkulacje ceny

oferty, to moga by¢ wystarczajace do stwierdzenia, ze cena oferty nie jest razgco niska”.

Przyjety przez zamawiajgcego sposob prowadzenia procedury wyjasniajacej przewidzianej w
przepisie art. 90 Pzp polegajacy na zbadaniu wylgcznie wartosci abonamentu nie moze by¢
oceniony przez lzbe pozytywnie takze i z tej przyczyny, iz na gruncie rozpatrywanej sprawy
nie bylo mozliwe poréwnanie tego elementu cenowego (abonamentu) pomiedzy
poszczegdlnymi ofertami, gdyz — co zostalo bezspornie ustalone w toku postepowania
dowodowego — kazdy z wykonawcédw mogt kalkulujgc wartos¢ abonamentu ujgé w nim

dowolne elementy. Zamawiajgcy nie sformutowat takze w siwz zadnych wymogow, ktére by
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wskazywaty na konieczno$¢ zachowania okreslonej relacji pomiedzy poszczegdllnymi
rodzajami kosztow zwigzanych z realizacjg umowy. Tym samym przyja¢ nalezy, iz
wykonawcom pozostawiona zostata swoboda co do sposobu skalkulowania oferty w zakresie
obejmujacym wycene abonamentu oraz pozostatych elementow cenowych (koszty

poszczegodlnych potaczen).

Nie jest przez odwolujgcego kwestionowane, iz istotnie réznica w wartosci abonamentu
zaoferowana przez niego, a abonamentami pozostatych wykonawcow jest znaczaca i wynosi
od nieco ponad 2,80 % do 0,5 % warto$¢ abonamentéw zaoferowanych przez konkurencje.

Natomiast wartosci te i wzajemne relacje miedzy nimi sg niemiarodajne dla oceny, czy oferta
zawiera razgco niskg cene, gdyz — co przyznali na rozprawie zarébwno zamawiajacy, jak i
przystepujacy — brak jest legalnej definicji abonamentu. Co nie mniej istotne - takze
Zamawiajacy w siwz sporzadzonej w niniejszym postepowaniu nie okreslit, jakie elementy
kosztowe powinny byé przez wykonawcow ujete w pozycji — abonament. Tym samym — jak
juz zostalo przez lzbe wskazane — nie sg one miedzy sobg poréwnywalne. Dodatkowo
podkreslenia wymaga, iz wartos¢ zamdwienia zostata oszacowana dla catlego zamowienia.
Zatem bezpodstawnie zamawiajacy w pismie z dnia 2 grudnia 2010 r. odniést sie do wartosci
abonamentu obowigzujacego w umowie z odwotujgcym realizowanej w 2010 r. (8 784 zl). W
pkt. 2 protokotu postepowania ZP-2 (druk ZP-2) wskazano warto$¢ calego zamoéwienia i ona

moze stanowi¢ ewentualnie punkt odniesienia dla ocen czynionych przez zamawiajgcego.

W konsekwencji nieprawidtowosci popetnionych przez zamawiajgcego w procedurze
wyjasniania, czy oferta odwotujgce zawiera razaco niskg cene (de facto zamawiajacy tej
procedury nie przeprowadzit, gdyz zakres swoich badan ograniczyt wytgcznie do analizy
wartosci abonamentu) zasadnym bytoby nakazanie zamawiajgcemu przez Izbe powtorzenie
procedury wyjasniajgcej okreslonej w art. 90 Pzp. Jednakze kierujgc sie ekonomikag
postepowania zwazywszy, iz w toku rozprawy odwotujacy przekonujaco wyjasnit, ze jego
oferta z ceng za realizacje catosci przedmiotu zamowienia o ok. 20% nizszg niz wartos¢
zamdwienia, nie jest razaco niska lzba stwierdzita, iz zamawiajgcy naruszyt przepis art. 90

ust. 3 Pzp odrzucajac oferte odwolujacego.

W toku rozprawy odwotlujgcy wskazat, iz przeprowadzajgc analize optacalnosci
przedsiewziecia, o ktdrej wspominat w pismie z dnia 6 grudnia 2010 r. uwzglednit zysk na
poziomie 16 796,50 zt, a srednia marza w projekcie wyniosta 20,95%. Oswiadczyl, iz jest to
marza gwarantujgca mu odpowiedni zysk. Odwotujgcy argumentowat takze, iz wskazana w
niniejszym postepowaniu warto$¢ abonamentu jest nizsza niz ta, zawarta w umowie

realizowanej w 2010 r., bowiem nie uwzglednit w nim wartosci prac instalacyjnych tj. okoto
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16 000 zt (wizja lokalna, pomiary, projekt na kwote 11 956 zt brutto oraz okoto 5 000 zt —
roboty montazowe, w tym montaz urzadzen stacjonarnych (terminali), anteny i montaz
systemu MDMS), ktore juz wykonat w 2010 r. Odnoszac sie do cen za potaczenia wskazat, iz

sg poréwnywalne z cenami konkurencji.

Izba ocenita wyjasnienia odwotujgcego uznajac, iz cena za realizacje zamoOwienia nie jest
razaco niska gwarantuje bowiem zysk, a mogta by¢ nizsza, niz warto§¢ zamdwienia i cena
oferowana rok wczesniej, gdyz w przypadku powierzenia odwotujgcemu realizacji
przedmiotowego zamowienia, nie bedzie musiat ponosi¢ kosztéw prac przygotowawczych
czy instalacyjnych wycenionych na ok. 16 000 zt. Zamawiajacy nie przedstawit argumentéw
wskakujgcych, iz za cene zaoferowang przez odwolujgcego nie jest mozliwe nalezyte
wykonanie przedmiotowego zamoéwienia. Twierdzenia przystepujacego odnoszace sie do
koniecznosci wykupu w celu swiadczenia ustugi na rzecz zamawiajgcego licencji w Urzedzie
Komunikacji Elektronicznej na pasmo do wylgcznego korzystania (optata jednorazowa — 2
000 zt oraz roczna 1 000 zh), jak réwniez prowadzenia magazynu z czesciami zamiennymi,
bowiem czas przewidziany przez zamawiajgcego na usuniecie awarii (4 godziny) jest bardzo
wymagajacy, nie stanowig dowodu ha niemozliwos¢ wykonania przez odwotujgcego
zamdwienia za oferowang cene — jak odwolujgacy wyjasnit w przypadku duzego operatora
takiego jak odwotujacy wskazane przez przystepujacego koszty rozktadajg sie w taki sposob,
ze moze zaoferowac nizsze ceny. Z jego doswiadczenia wynika, iz nie jest tak, aby wszyscy
klienci mieli jednoczesnie awarie, a w roku 2010 u zamawiajgcego nie zdarzyta sie zadna
awaria techniczna. Odnoszac sie do twierdzen przystepujacego, iz zamawiajgcy w umowie
nie przewidziat minimalnego wolumenu rozméw, zatem abonament powinien by¢ na
poziomie gwarantujgcym w sytuacji, gdyby potaczenia nie bylyby realizowane, optacalnos¢
przedsiewziecia lzba zwraca uwage, iz odwotujacy jest uprawniony, aby uwzgledniajac
specyfike zamawiajgcego (urzad dzielnicy), przyjac, iz w zasadzie nieprawdopodobnym jest,
aby w takiej jednostce zaprzestano wykonywania potaczen telefonicznych. Zasadnym jest
takze podkreslenie, iz skoro odwotujacy naktady inwestycyjne u zamawiajacego juz poniost
przygotowujac sie do $wiadczenia umowy w 2010 r., nawet mniejsza ilos¢ potaczeh nie

narazi go na straty.

Tym samym zaznaczy¢ trzeba, iz w opinii I1zby zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte

odwotujgcego z postepowania jako zawierajgca razgco niskg cene.
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W tym stanie rzeczy, Izba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzekia jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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