Sygn. akt: KIO 167/18

WYROK
z dnia 16 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2018 r. przez wykonawce T-

Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Krakéw — Urzad Miasta Krakowa,

przy udziale wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosSci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1 zamodwienia, odrzucenie oferty Orange
Polska S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz powtdrzenie czynnosci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miejskg Krakow - Urzad Miasta Krakowa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ziotych zero groszy) stanowigcyg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...................



Sygn. akt: KIO 167/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miejska Krakow - Urzad Miasta Krakowa — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego pn.

Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii stacjonarnej.

W dniu 29 stycznia 2018 r. wykonawca T-Mobile S.A. wnidst odwotanie w zakresie
czeéci 1 zamoéwienia, ktérej przedmiotem jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych
w zakresie telefonii stacjonarnej wraz z serwisem dla Zamawiajgcego i Jednostek Gminy
Miejskiej Krakow, oraz dostawg aparatéw telefonicznych IP. Odwotanie dotyczy zaniechania
odrzucenia oferty Orange Polska S.A. z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny oraz na
niezgodnosc tej oferty z trescig SIWZ. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow: art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4, art. 90 ust. 1-3, art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp.

Odwotujagcy wskazat, ze wartos¢ zamowienia (wraz z podatkiem VAT) zostata
oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote 3.555.000,00 zt. W Czesci 1 zostaty ztozone

cztery oferty z nastepujgcymi cenami brutto:

Orange — 965.259,83 zt,
T-Mobile — 1.464.177,93 z,

3S FiberTech — 1.647.118,52 z,
— NETIA —2.210.044,44 zi.

Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert wynosi 1.571.650,18 zt brutto.
Odnoszgc zaoferowane ceny do oszacowanej przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia, to
wszystkie oferty spetniajg warunki wezwania do wyjasnien dotyczgcych ceny. Jezeli jednak
chodzi o $rednig arytmetyczng wszystkich ofert, to przestanke obligujagcg Zamawiajgcego do
wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, spetnia juz tylko oferta Orange. Cena
tej oferty jest bowiem nizsza od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert az o 39%. Pozostate
oferty nie przekraczajg ustawowego progu 30% réznicy. Zdaniem Odwotujgcego, poniewaz
sposrod czterech ofert zlozonych przez czterech niezaleznych wykonawcéw, wszystkie
oferty opiewajg na kwoty nizsze o 30% od wartosci zamowienia oszacowanej przez
Zamawiajgcego, to okolicznos¢ ta swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy za wysoko oszacowat
budzet potrzebny na zrealizowanie zaméwienia. W zwigzku z powyzszym, wtasciwym bytoby
dokonywanie oceny ofert, pod wzgledem zaoferowania razgco niskiej ceny, poprzez pryzmat
wytgcznie drugiej przestanki, tj. stosunku ceny oferty do sredniej arytmetycznej ztozonych

ofert. W takim przypadku jedynie oferta Orange budzi watpliwosci i daje podstawy, zeby
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przyja¢, ze jej cena jest razgco niska. Pozostate oferty przedstawiajg zas wartos¢ rynkowa.
Odwotujgcy podkreslit, ze cena oferty ztozonej przez Orange jest nizsza od ceny drugiej
oferty (tj. oferty Odwotujgcego) az o 36%. Ztozenie oferty z tak niskg ceng rodzi uzasadnione
podejrzenia, ze wykonawca Orange nie bedzie w stanie wykona¢ przedmiotu zaméwienia po
zaoferowanej cenie, gdyz nawet bedgc w stanie dokona¢ oszczednosci kosztéw dla
pojedynczych elementdéw oferty, catosciowa kwota, ktérg zamierza uzyskac¢ z tytutu realizacji
kontraktu jest nizsza niz realny poziom kosztow (wraz z uwzglednieniem godziwego zysku)
za realizacje zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego wykonanie przedmiotu zamowienia przy

tym poziomie zaoferowanych cen nie jest mozliwe bez poniesienia straty.

Odwotujgcy podniést, ze mimo zastrzezenia jako tajemnice przedsiebiorstwa
wyjasnien dotyczacych ceny, to jednak znajomos¢ rynku (w tym ofert potencjalnych
podwykonawcéw), a takze analiza pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, pozwala

postawi¢ zarzuty potwierdzajgce razgco niski charakter zaoferowanej przez Orange ceny.

Odwotujacy podkreslit, ze w swietle art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, wezwanie wykonawcy
do zlozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 Pzp rodzi domniemanie, ze cena oferty jest
razgco niska. Zgodnie zas z trescig art. 90 ust. 2, to na wykonawcy spoczywa obowigzek
wykazania, ze za zaoferowang cene jest w stanie zamoéwienie wykonaé. Zamawiajgcy,
dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien, ma zatem obowigzek zweryfikowania, czy sg one
realne, poparte wiarygodnymi dowodami, tj. czy w sposob skuteczny wykonawca obalit
cigzgce na nim domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny. Jak stanowi bowiem art. 90
ust. 3, nie tylko brak ztozenia wyjasnien, ale réwniez zlozenie wyjasnieh potwierdzajgcych
ztozenie oferty z razgco niskg ceng lub kosztem obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia
oferty. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy dokonat oceny
wyjasnien ztozonych przez Orange uznajac, ze wykonawca ten wykazat, iz jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny i to zaréwno w odniesieniu do ceny ostatecznej oferty, jak

réwniez w odniesieniu do jej istotnego elementu jakim jest cena abonamentu.

Odwotujgcy podniodst, ze watpliwosci budzi przede wszystkim okolicznosé, czy
w swoich wyjasnieniach Orange opart sie na dowodach, tj. rzetelnych wyliczeniach oraz
ofertach podwykonawcéw. Dodatkowo, watpliwosci Odwotujgcego zwigzane sg z faktem, czy
Orange wykazat w wyjasnieniach koszty osobowe na realnym poziomie. Kwestia kosztow
osobowych zostata bowiem, w sposobow szczegolny podkreSlona w wezwaniu

Zamawiajgcego z dnia 20 grudnia 2017 r. skierowanym do Orange.
Odwotujgcy wskazat, zwrécit sie z zapytaniem ofertowym do kilku potencjalnych
podwykonawcow, o wycene realizacji czesci zamowienia obejmujgcej dostawe systemu

i aparatow (wraz z kosztami napraw, instalacji i szkolenia). Srednia uzyskanych cen



ofertowych wynosita 678.795 zt netto, tj. 834.918 zt brutto (wartos¢ oferty podwykonawcy,
z ktéorym T-Mobile ostatecznie postanowit ztozy¢ oferte, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujgcego). Poziom narzutu, czyli réznica pomiedzy ofertg netto Orange a ww. kosztami
to zaledwie 105.968 zt netto. Od tego nalezy odjg¢ sredni koszt zakonczenia potgczen, ktéry
Orange musi ponies¢ i ktory wyliczony jest na podstawie wielkosci ruchu podanego przez
Zamawiajgcego, o wartosci 54.611 zt netto. Daje to kwote 51.357 zt, co przy kontrakcie 36-

miesiecznym stanowi zaledwie 1.426 zt/m-c przychodu, z ktérego wykonawca musi optacic:

— koszty pracownikéw z dziatu sprzedazy do obstugi handlowej projektu, pracownikow
dziatu technicznego do wdrozenia i utrzymania ustug;
— budowe infrastruktury technicznej, (a nawet jezeli nie trzeba jej budowac to trzeba ja

remontowac, naprawia¢, wymieniac).

Odwotujgcy podniodst, ze z kwoty 1.426 zt nie mozna optaci¢ nawet jednego
pracownika (wg danych GUS http://stat.gov.pl srednie wynagrodzenie w sektorze informacja
i komunikacja wynosi 7.856 zt brutto, co daje catkowity koszt dla pracodawcy ok. 9.475 zt/m-
c), nie méwigc o kosztach sprzetu i urzgdzen operatorskich niezbednych do uruchomienia
ustugi takich jak modemy, routery itp. o wartosci co najmniej 20.000 zt oraz kosztach budowy
infrastruktury. Niemozliwym jest uruchomienie i utrzymanie tak duzego projektu przy
zatrudnieniu tylko jednej osoby na 1/6 etatu. Nawet jezeli Orange byt w stanie zakupié
urzagdzenia o kilkanascie procent tanigj, to i tak pozostata kwota nie pozwala na optacenie
pracownikéw zaangazowanych we wdrozenie i utrzymanie tego projektu. Dodatkowo Orange
zaoferowat stawke za minute potgczenia 0,02 zt brutto, co daje kwote 0,016 netto. Przy
zatozeniu, ze system billingowy Orange prezentuje stawki z zaokragleniem do dwéch miejsc
po przecinku kwota 0,016 zaokragglona bedzie do 0,02, a wiec kwota netto réwna sie brutto.
W sytuacji powyzszej Orange nie bedzie mogt wykazaé VAT dla pojedynczych potgczen
zgodnie z wymogiem SIWZ, bez zaangazowania w realizacje projektu dodatkowych oséb.
Dokonanie takiego wykazania VAT dla pojedynczych potgczen bedzie bowiem wymagato

pracy recznej, ktérej koszt powinien zosta¢ uwzgledniony w ofercie.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze okolicznosci swiadczg o tym, ze oferta Orange
zawiera razgco niskg cene i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 4 ustawy

Pzp.

Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Orange nie uwzglednit w swojej
wycenie realizacji zaméwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ,
w szczegolnosci w zakresie zaangazowania i uwzglednienia w cenie pracy odpowiedniej
liczby oséb, a tym samym jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp.


http://stat.gov.pl/

Odwotujgcy podnidst, ze niezaleznie od zarzutu razgco niskiej ceny za realizacje
calego przedmiotu zamowienia, watpliwosci budzi réwniez istotha czesé sktadowa
zaoferowanej ceny, tj. cena abonamentu. Poniewaz warto$¢ te nalezy pomnozy¢ az o 3.900
sztuk abonamentéw, to réznice kohcowe cen w poszczegodlnych ofertach, wynikajace
z wysokosci zaoferowanego abonamentu, majg istotny wptyw na cene korncowg oferty. Tym
samym ten element ceny nalezy uznac¢ za jej istotng czes¢ sktadowg o ktérej mowa w art. 90

ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, Zze ceny brutto abonamentu w poszczegdlnych ofertach

przedstawiajg sie nastepujgco:

Orange - 4,54 zt co daje kwote 637.416,zt;

T-Mobile - 9,78 zt co daje kwote 1.373.112,00z;

— 3S FiberTech - 8,77 zt co daje kwote 1.231.308,00 zt;
NETIA - 13,38 zt co daje kwote 1.878.552,00 zt.

Zdaniem Odwolujgcego z powyzszego zestawienia wynika, ze cena abonamentu
zaoferowana przez Orange jest razgco niska i nie pozwala na zrealizowanie zamodwienia

zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, bez poniesienia straty.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w ramach optaty abonamentowej wymagat
zrealizowania szeregu ustug opisanych w Zatgczniku nr 1 do Umowy (Szczegétowy opis
przedmiotu umowy), ktore wigzg sie z obiektywng koniecznoscig poniesienia kosztow, do

ktorych nalezg m.in.:

a) Pkt 1.6. Zatgcznika nr 1 — Koszty zwigzane z instalacjg (w tym ewentualne koszty
projektowe i budowlane) i utrzymaniem taczy, o ktérych mowa w pkt 1 oraz licencji
i urzgdzen niezbednych do wykonania umowy (modemdw, routerow itp.);

b) Pkt 11.3 Zatgcznika nr 1 — Udostepnienie i podtgczenie do sieci telekomunikacyjnej
Zamawiajgcego i Jednostek bramek SIP, w ilosci odpowiedniej do realizacji przedmiotu
umowy;

c) Pkt 11.4 Zatgcznika nr 1 — Koszty skonfigurowania i uruchomienia aparatéow IP
dostarczonych w ramach umowy oraz posiadanych przez Zamawiajgcego,
zainstalowanych obecne bezposrednio na stanowiskach uzytkownikédw we wszystkich
lokalizacjach wskazanych w zatgczniku nr 2 do umowy oraz kupowanych przez
Zamawiajgcego i Jednostki od dowolnych dostawcow w trakcie trwania niniejszej umowy;
zainstaluje, podtgczy, skonfiguruje i uruchomi aparaty analogowe bezposrednio na
stanowiskach uzytkownikdw we wszystkich wskazanych w zatgczniku nr 2 lokalizacjach;
przygotuje i udostepni dla Zamawiajgcego i Jednostek systemy zarzadzania i taryfikacji

oraz odpowiednio przygotuje konfiguracje ustug.



d) Pkt Il Zatgcznika nr 1 — Wszystkie ustugi i funkcjonalnosci opisane w tym punkcie.

e) Pkt IV.1. Zatgcznika nr 1 — Koszt zapewnienia mozliwosci nagrywania rozméw dla
zakresu numeracji Zamawiajgcego oraz Jednostki ZIKiT.

f) Pkt V.l. Zatgcznika nr 1 - Koszt $wiadczenia ustugi faksowej polegajgcej na udostepnieniu
transmisji faksowej w oparciu o serwer faksow lub ustuge ,faks2mail” lub inna.

g) Pkt VI 1.1. Zalgcznika nr 1 - Koszt udostepnienia dla Zamawiajgcego i Jednostek systemy
do zarzgdzania konfiguracjg ustug i taryfikacji ustug.

h) Pkt VIII.1. Zatgcznika nr 1 - Koszt przeprowadzenia szkolenia w formie warsztatow, dla co

najmniej 10 oséb w wymiarze, co najmniej 4 dni po 6 godzin.

Majgc na uwadze powyzsze wymagania, a takze wszelkie dodatkowe koszty, ktére sg
niezbedne do zrealizowania zamowienia, stwierdzi¢ nalezy, ze Orange zaoferowat cene
abonamentu na razgco niskim poziomie, gdyz nie pokryje ona kosztéw zwigzanych
chociazby dostawg, uruchomieniem i serwisem wymaganego sprzetu oraz kosztéw
osobowych po stronie Orange niezbednych do $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych ktére

nalezy oszacowaé na poziomie ok 420 000 zt brutto.

W ocenie Odwotujgcego oferta Orange nie moze by¢ ofertg rynkowg i gwarantujgcg
temu wykonawcy osiggniecie zysku. Z przedstawionych powyzej argumentéw wynika, ze
oferta zostata zanizona, a strata, jakg wykonawca poniesie w zwigzku z realizacjg
przedmiotu zaméwienia, bedzie przekraczata kilkaset tysiecy ztotych, z ceny zaoferowanej
przez ww. wykonawce wynika bowiem, ze nie doszacowat on wszystkich obiektywnych
czynnikdw cenotworczych. Brak uwzglednienia przez Orange w zaoferowanej cenie
czynnikow obiektywnych, ktére muszg zosta¢ poniesione przez kazdego operatora chcgcego
Swiadczy¢ swoje ustugi w ramach niniejszego zamowienia, stanowi o niedoszacowaniu
i zanizeniu poszczegodlnych aspektow majgcych wptyw na wycene przedmiotu zamowienia.
Tym samym, oferta Orange zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamodwienia, co powinno skutkowac¢ odrzuceniem tej oferty.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonania powtdrnej czynnoéci badania i oceny oferty Orange,
odrzucenia oferty Orange oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Orange Polska S.A., wnoszac o oddalenie odwotania.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Zze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, Ze wartos¢ czesci 1 zamowienia zostata przez Zamawiajgcego ustalona
na kwote 5.780.487,80 z, w tym wartos¢ zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp na kwote 2.890.243,90 zt. Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zaméwienia wynosi 3.555.000,00 zt.
W postepowaniu zostaty ztozone oferty z nastepujgcymi cenami catkowitymi:

— Orange — 965.259,83 z,
— T-Mobile — 1.464.177,93 z,
— 3S FiberTech —1.647.118,52 z,
—  NETIA —2.210.044,44 zt.
Ceny brutto optat abonamentowych w poszczegdlnych ofertach przedstawiaty sie

nastepujgco:

— Orange — 4,54 zt, co w okresie obowigzywania umowy daje kwote 637.416,zt,
— T-Mobile — 9,78, zt, co w okresie obowigzywania umowy daje kwote 1.373.112,00 zi,
— 3S FiberTech — 8,77 zt, co w okresie obowigzywania umowy daje kwote 1.231.308,00 zt,
— NETIA - 13,38 z, co w okresie obowigzywania umowy daje kwote 1878 552,00 zt.

W dniu 20 grudnia 2017 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego — na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp — do zlozenia wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze m.in. w zakresie czesci 1 zamdwienia
cena oferty jest nizsza o wiecej niz 30% od warto$ci zamowienia powigkszonej o nalezny
podatek VAT i od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert oraz przytoczyt
okolicznosci, ktére — stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — powinny zosta¢ wyjasnione.
Zamawiajgcy pouczyt Przystepujacego, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.

Pismem z 2 stycznia 2018 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, ktore zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Do wyjasnieh Przystepujgcy zatgczyt oferte podwykonawcy,

przedstawiajgca kalkulacje ceny dla zadan, ktére bedg temu podwykonawcy powierzone.



Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czedci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budza
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie okolicznosci wskazanych w tym
przepisie. Art. 90 ust. 1a stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocié sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Stosownie do art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze rozstrzygajgc sprawe w kontekscie przywotanych
wyzej przepiséw Izba bada nie tyle samg cene oferty, co czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajacg na ocenie ziozonych przez wykonawce wyjasnieh i prawidtowos¢ decyzji
0 odrzuceniu oferty tego wykonawcy. Przedmiotem odwotania moze by¢é bowiem czynno$é
lub zaniechanie zamawiajgcego (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). Rozstrzygniecie przedmiotowe;j
sprawy wymagato odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie ziozonych przez
Przystepujacego wyjasnien Zamawiajacy byt uprawniony do wniosku, ze cena zaoferowana
nie jest razgco niska. Zatem wykazanie prawidtowosci ceny musiato nastgpi¢ na etapie
wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu, natomiast niewykazanie w tych wyjasnieniach, ze
cena jest realna, powoduje po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty. Préba
dowodzenia prawidtowosci ceny dopiero w postepowaniu odwotawczym, z powotywaniem
sie na okolicznosci niewskazane w wyjasnieniach, jest spézniona. Z tego powodu ztozone

przez Przystepujgcego w toku postepowania odwotawczego, a nieprzedstawione



Zamawiajgcemu z wyjasnieniami, informacje i dowody nie mogly mie¢ wplywu na
rozstrzygniecie I1zby, ktérego przedmiotem byta ocena zaniechania Zamawiajgcego w swietle

informaciji, jakimi dysponowat oceniajgc oferte.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze prawidtowosci ceny oferty nie mozna wykazywac
poprzez wskazanie, ze réznice w cenach ofert sg typowe dla danej branzy, w tym przypadku
dla branzy komunikacyjnej. Roznice te mogg by¢ zrodtem watpliwosci co do prawidtowosci
ceny, a gdy przekraczajg okredlone ustawg progi, powstaje obowigzek wezwania do
wyjasnien (art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp). W takiej sytuacji, nawet jesli w danej branzy
okreslone réznice w cenach nie sg zjawiskiem nietypowym, to i tak wezwany wykonawca jest
zobowigzany wykaza¢, Zze rzetelnie skalkulowat cene. W 2zwigzku z tym wywody
przedstawione przez Przystepujgcego, a odnoszgce sie do usprawiedliwienia roznicy miedzy
zaoferowang przez niego ceng a cenami pozostatych ofert (m.in. z powotaniem sie na relacje
cenowe ofert ztozonych w innym postepowaniu przetargowym), nie mogg by¢é argumentem
potwierdzajgcym brak obowigzku odrzucenia oferty ceny, gdyz prawidtowos$¢ ceny powinna
zosta¢ wykazana wyjasnieniami sktadanymi zamawiajgcemu, w odniesieniu do konkretnego
przedmiotu zamoéwienia. Nawet jesli wysokos¢ ceny nie wynika z nadzwyczajnych
okolicznosci, na wykonawcy spoczywa obowigzek szczegotowego wyjasnienia, w jaki

sposob jg skalkulowat i co w niej uwzglednit.

W ocenie Izby Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat prawidtowosci
zaoferowanej ceny. W pismie Przystepujgcego zawierajgcym wyjadnienia znajduje sie
jedynie gotostowne zapewnienie wykonawcy, ze cena zostata obliczona z nalezytg
starannoscig, z uwzglednieniem wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ oraz w sposob
zapewniajgcy osiggniecie zysku. W zatgczniku do wyjasnien, ktoéry Przystepujacy zatytutowat
,Szczegotowa kalkulacja” nie sposéb natomiast znalez¢é niemal Zzadnych informacji na temat
tejze kalkulacji. Zatacznik ten zawiera m.in. argumentacje odwotujgcg sie do doswiadczenia
Przystepujgcego oraz dysponowania zasobami potrzebnymi do realizacji zamdwienia.
Odnoszgc sie do tych argumentow stwierdzi¢ nalezy, ze doswiadczenie przy realizacji
podobnych zaméwien nie jest cechg wyrdzniajgcg Przystepujgcego sposréd wykonawcow,
podobnie jak dysponowanie zasobami osobowymi. Odnosnie natomiast do dysponowania
infrastrukturg techniczng zauwazy¢ nalezy, ze rowniez w odniesieniu do tej okolicznosci nie
wiadomo, w jakim stopniu mogtaby ona wptyng¢ na wysoko$¢ ponoszonych kosztow,
Przystepujacy nie wskazat, nawet orientacyjnie, jakiego rzedu oszczednosci ta okolicznos¢
generuje. Podanie bardziej szczegdétowych informacji na ten temat w piSmie procesowym
nalezy uznaC za spoznione, jak juz bowiem wczesniej wskazano wszystkie okolicznosci
uzasadniajgce mozliwos¢ skalkulowania ceny na tak niskim poziomie, powinny by¢

przywotane i wykazane w wyjasnieniach sktadanych Zamaiwajgcemu.
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W dalszej czesci dokumentu pn. ,Szczegétowa kalkulacja” Przystepujgcy wymienit
rodzaje kosztow, ktére uwzglednit w cenie, przy czym nie podat ich wysokosci, w zwigzku
z czym kalkulacja jego ceny ofertowej nie moze byé w Zzadnej mierze zweryfikowana na
podstawie tych wyjasnien. Ponadto Przystepujgcy oswiadczyt, ze uwzglednit w kosztach
osobowych wynagrodzenie za prace przekraczajgce wynagrodzenie minimalne, jednak
z wyjadnien nie mozna powzig¢ wiedzy, w jakiej wysokosci koszty te zostaly przyjete do
kalkulacji ceny (w tym ilu pracownikow dotycza, jakiej specjalnosci i jakiego wymiaru czasu
pracy). Bardziej szczegotowe informacje w tym zakresie Przystepujgcy przedstawit dopiero

w piSmie procesowym.

Ponadto Przystepujacy powotat sie w wyjadnieniach na przychody z tytutu rozliczeh
miedzyoperatorskich, nie wskazujgc jednak, jakie zatozenia w tym zakresie poczynit.
Dodatkowo zauwazyé nalezy, ze osigganie przychodow z tego tytutu jest okolicznoscig

wspolng wszystkim wykonawcom.

Jedyne kwoty dotyczgce kalkulacji ceny, jakie Przystepujgcy podat w wyjasnieniach,
to catkowity przychdd, ogdlna kwota kosztdw oraz catkowity zysk. Zadne inne dane
dotyczace struktury ceny nie zostaty przez niego podane. Zdziwienie budzi zamieszczenie
w wyjasnieniach informacji, ze Przystepujgcy nie moze przedstawi¢ bardziej szczegétowych
informacji, gdyz narzedzia do obliczania opfacalnosci ofert stanowig jego tajemnice
przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ udostepniane osobom trzecim. Zauwazy¢ bowiem nalezy,
ze Przystepujgcy objat tres¢ wyjasnien klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, co jest wiasnie
narzedziem majgcym stuzy¢ ochronie takich informaciji, ktérych ujawnienie moze przyniesé
przedsiebiorcy szkode. Skoro Przystepujgcy twierdzi, ze w wyjasnieniach mogt przedstawi¢
tylko tak ogdlne informacje finansowe, gdyz informacje bardziej szczegdlowe sg jego
tajemnicg przedsiebiorstwa, to powstaje pytanie, dlaczego wyjasnienia takg tajemnica
przedsiebiorstwa zostaty objete. Kwestia ta jednak nie byta przedmiotem zarzutéw i zostata

dostrzezona jedynie na marginesie.

Jedynym dowodem zatgczonym do wyjasnien jest oferta podwykonawcy wraz
Z kalkulacjg zaoferowanej przez niego ceny. Biorgc jednak pod uwage, ze pozostate
sktadowe ceny oferty Przystepujgcego nie zostaty wykazane ani wyjasnione, nie mozna

stwierdzic, ze wyjasnienia potwierdzajg prawidtowosc¢ i realnosc¢ ceny.

Odnoszgc sie do kalkulacji przedstawionej przez Odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy, ze
musiata ona opierac sie¢ na okreslonych zatozeniach, biorgc pod uwage, ze Odwotujacy nie
moégt zapoznac sie z trescig wyjasnien Przystepujgcego. Przyjeta przez Odwotujgcego
warto$¢ czesci zamdwienia obejmujgcej dostawe systemu i aparatow (wraz z kosztami

napraw, instalacji i szkolenia), ktéra w jego ocenie wynosi $rednio ok. 830 tys. zt brutto, nie
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moze by¢ przyjeta jako rozstrzygajaca. Kwota ta nie znajduje oparcia w zatgczonej do
wyjasnien ofercie podwykonawcy Przystepujgcego, jest rowniez istotnie wyzsza niz wartosc
przedstawiona przez podwykonawce Odwotujgcego. Nie moze to jednak powodowac
stwierdzenia niezasadnosci zarzutéw, przyjmujgc bowiem za wykazany koszt zwigzany
z podwykonawstwem, nadal aktualne pozostajg zastrzezenia dotyczgce ztozonych wyjasnien

i poziomu ich ogodlnosci, co nie pozwala uznac¢ ceny za rzetelnie skalkulowang.

Z uwagi na poziom ogolnosci ztozonych wyjasnien trudno réwniez zweryfikowac
realno$¢ zaoferowanej przez Przystepujgcego stawki abonamentu. Nalezy wzig¢ pod uwage,
ze Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow szereg obowigzkow do realizacji w ramach opfaty
abonamentowej (zatgcznik nr 1 do umowy — Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia).
Jakkolwiek cena opfaty abonamentowej moze by¢ skorelowana z cenami aparatéw
telefonicznych, a réznice w zaoferowanych przez poszczegoélnych wykonawcéw optatach
abonamentowych mogg by¢ spowodowane réznicami w cenach sprzetu, to jednak ztozone
przez Przystepujgcego wyjasnienia, ze wzgledu na ich poziom ogodlnosci, nie pozwalajg

ustali¢ realnosci tego elementu ceny.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujgcy (na ktérym spoczywat ciezar
dowodu) sktadajgc ogdlne i w znacznym zakresie gotostowne wyjasnienia, nie wywigzat sie
z obowigzku wykazania, ze cena oferty zostata skalkulowana prawidtowo, a brak takiego
wykazania jest réwnoznaczny z obowigzkiem odrzucenia oferty. W ocenie Izby,
przedstawienie gotostownych zapewnien co do prawidtowosci ceny oraz podanie ogdélnych
kwot przychoddw kosztéw i zysku, przy jednoczesnym braku podania szczegdtow kalkulacji
ceny (jedynym wyjgtkiem w tym zakresie jest kalkulacja podwykonawcy), nie uprawniato
Zamawiajgcego do wniosku, ze wykonawca wykazat realno$¢ zaoferowanej ceny. Tym
samym Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, a naruszenie to miato wptyw na wynik
postepowania. Jednoczesnie poziom ogdlnosci ztozonych wyjasnien nie pozwala ustali¢, czy
w cenie skalkulowane zostaly wszystkie elementy przedmiotu zamodwienia zgodnie
Z wymaganiami Zamawiajgcego, a wiec czy tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ. Jest to
jednak zwigzane z wadliwoscig ztozonych wyjasnien dotyczacych ceny oferty, zatem
bezposrednig podstawg odrzucenia tej oferty jest okolicznos¢, ze zawiera ona razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie wykazano bowiem, ze cena ta nie jest

razgco niska.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.).

Przewodniczacy: ...................
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