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WYROK
z dnia 25 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2018 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowie,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zakiad Ubezpieczeh Spotecznych

w Warszawie Il Oddziat ZUS w Poznaniu, przy udziale:

1. wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie,

2. wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500,00 zt
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasagdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 4.217,15 zt
(stownie: cztery tysigce dwiescie siedemnascie ztotych 15/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczacCy: ......cccociiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt KIO 711/18

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych w Warszawie |l Oddziat ZUS w Poznaniu
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp®, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego
pn.: ,.Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych na rzecz Il Oddziatu ZUS w Poznaniu oraz
podlegtych mu terenowych jednostek organizacyjnych — 2 czeéci’, zwane dalej:

.Postepowaniem”.

Wartos¢ zamédwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
26 lutego 2018 r. pod nr 521806-N-2018.

11 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw uczestniczgcych
w Postepowaniu 0 wyborze, jako najkorzystniejszej w czesci 1 zamowienia, oferty ztozone;j
przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Wykonawca N”),
natomiast w czesci 2 zamdéwienia — wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie

(dalej ,Wykonawca O”).

16 kwietnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie

(dalej ,Odwotujacy”), w ktérym zaskarzono:

1. wybor ofert najkorzystniejszych;
2. zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy O oraz Wykonawcy N w czesci 1
zamowienia;

3. zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy O w czesci 2 zamdwienia.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcy N
i Wykonawcy O pomimo wystepowania w tych ofertach razgco niskiej ceny;

2. art. 90 ust. 3 w zw. z ust. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert ww.
wykonawcow w czesci 1 zamowienia, pomimo braku zlozenia przez tych
wykonawcow prawidtowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a takze
wbrew wnioskom ptyngcym z tych wyjasnien, ktore wskazujg na zawieranie przez

te oferty razgco niskiej ceny;



3. art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 2 Pzp przez powtdrne zwrdcenie sie do Wykonawcy N
0 udzielenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny pismem z dnia 4 kwietnia
2018 r.;

4. art. 90 ust. 3w zw. z ust. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy O
w czedci 2 zamodwienia, pomimo braku ztozenia przez tego wykonawce
prawidtowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a takze wbrew wnioskom
ptyngcym z tych wyjasnien, ktore wskazujg na zawieranie przez te oferte razgco
niskiej ceny;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez brak odrzucenia ofert Wykonawcy N i Wykonawcy O
pomimo ich niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
(,SIWZ?);

6. art. 7 ust. 1 Pzp w ten sposob, ze Zamawiajgcy zaakceptowat zroznicowany sposob
ztozenia ofert, tj. ztozenie przez ww. wykonawcow ofert niezgodnie z zatozeniami

SIWZ i tresciowo odmiennych od ofert pozostatych wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych w czesci 1 i 2 zaméwienia oraz

odrzucenie ofert Wykonawcy O (w czesci 1 2) i Wykonawcy N (w czesci 1).

Odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz ztozyt
niepodlegajgcg odrzuceniu oferte zaréwno w 1 jak i 2 czesci zamowienia. Na skutek naruszen
przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp Odwotujagcy moze ponies¢ szkode. Zaniechanie
odrzucenia wskazanych ofert, pomimo uzasadnionych podstaw ku temu, uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia i zrealizowanie korzys$ci ekonomicznych ptyngcych

z wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie na $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych,

ktore podzielone zostato na dwie czesci ze wzgledu na lokalizacje i miejsce Swiadczenia ustug.

W Postepowaniu, w ramach czesci 1 zamodwienia, oferty ztozyli nastepujgcy

wykonawcy proponujgcy Zamawiajgcemu wskazane nizej ceny brutto:

1. Wykonawca N — 154.242,00 zt;

2. Wykonawca O — 167.660,91 zt;

3. Globitel sp. z 0.0. — 191.584,80 z;
4. Odwotujgcy — 325.162,80 zt.

W Postepowaniu, w ramach czesci 2 zamowienia, oferty ztozyli nastepujacy

wykonawcy proponujacy Zamawiajgcemu wskazane nizej ceny brutto:

1. Wykonawca O — 95.462,37 zt;
2. Odwotujgcy — 219.087,60 zt.



Po opublikowaniu informacji o wyborze ofert Wykonawcy N i Wykonawcy O Odwotujacy
dokonat wglagdu w dokumentacje Postepowania, w efekcie czego stwierdzit, ze Zamawiajacy

naruszyt wskazane przepisy Pzp.
I. Oferta Wykonawcy N:
I.1. Razaco niska cena

W formularzu ofertowym, w tabeli dla czesci 1 — pkt 7a), w poz. 8 (Optata Instalacyjna

wraz z aktywacjg) wykonawca ten wpisat ,brak”.

W odnoéniku do tej pozycji pod tabelg Zamawiajgcy wyjasnit, ze pozycja dotyczy
wszystkich kosztéw jakimi wykonawca zamierza obcigzy¢ Zamawiajgcego, zwigzanych
z instalacjg, uruchomieniem urzgdzen i dostepow, robotami budowlanymi itp. w zwigzku ze

Swiadczeniem ustug telekomunikacyjnych.

Nie jest mozliwe nieponiesienie przez wykonawce zadnych kosztéw, do ktérych
rodzajowo odnidst sie Zamawiajacy, a ktére wystapig przy instalacji i uruchomieniu urzgdzen
niezbednych do swiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego. Na koszty te z pewnoscig
sktadaC bedg sie koszty pracy, wydatki na materiaty Instalacyjne, transport etc. zwigzane
z instalacjg nowej centrali we Wrzesni. Do wszystkich lokalizacji nalezy dostarczy¢
i zainstalowa¢ nowe telefony. Nie jest mozliwe wykonanie tych czynnosci bez poniesienia

zadnych kosztow.

Zamawiajgcy zwrocit sie do Wykonawcy N o udzielenie wyjasnieh w zakresie razgco
niskiej ceny. Wezwanie bylo sformutowane w sposdb dosé szczegdtowy.
Zamawiajgcy zazadat zaréwno wyjasnien jak i dowodow, wskazujgc jakie obiektywne czynniki
beda brane pod uwage przy ocenie udzielonych wyjasnien. Wsréd tych czynnikow warto w

szczegolnosci zwroci¢ uwage na:

— ekonomiczne uzasadnienie zaoferowanej ceny;

— kalkulacja kosztow realizacji zamdwienia;

— koszty centrali, aparatow telefonicznych;

— koszty instalacji, konfiguracji oraz serwisu urzgdzen;

— koszty pracy.

Zamawiajgcy zazadat wyjasnien merytorycznych i materiatbw niezbednych do

przeprowadzenia prawidtowej oceny, czy cena zostata skalkulowana rzetelnie.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca N ztozyt pismo z dnia 28 marca 2018 r.,
Z ktérego Odwotujgcemu udostepniono zaledwie trzy strony, pozostatos¢ traktujgc jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcemu nie przystugujg, z uwagi na warto$¢ zamowienia,

zarzuty dotyczace nieprawidtowosci utajnienia  danych informacji jako tajemnicy



przedsiebiorstwa. Odwotujgcy odnosi sie zatem do tej czesci wyjasnien, ktéra znajduje sie
w jego dyspozyciji, oceniajgc, ze tresci w niej zawarte nie zastugujg na pozytywng ocene ze
strony Zamawiajgcego. Wyjasnienia Wykonawcy N nie majg zadnej wartosci merytorycznej,
nie odnoszg sie do konkretnej sytuacji tego wykonawcy w Postepowaniu i do kosztow z nim
zwigzanych, lecz ograniczajg sie wylgcznie do przytoczenia ogoélnych tez z wyrokéw Izby.
Zadaniem wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jest
udzielenie wyczerpujgcych i konkretnych informacji, ktérych celem jest przekonanie
zamawiajgcego o rzetelnosci ceny zaproponowanej w ofercie. Na podstawie wyjasdnien
udzielonych Wykonawce N Zamawiajgcy nie miat najmniejszych podstaw do pozytywne;j

oceny ich tresci. Jest to sytuacja zblizona do braku udzielenia wyjasnieh w ogole.

Lakonicznos¢ udzielonych przez Wykonawce N wyjasnieh doznaje potwierdzenia
w aktywnos$ci Zamawiajgcego, ktory bezpodstawnie, pismem z dnia 4 kwietnia 2018 r., po raz
wtéry zwrocit sie do Wykonawcy N o wyjasnienia ceny, powotujgc sie przy tym na art. 87 ust.
1 Pzp. Zagadnienia, o ktére zapytat Zamawiajgcy w tym piSmie odnoszg sie stricte do
zaoferowanej przez tego wykonawce ceny, a wyjasnienia w tym aspekcie powinny znalez¢ sie
w pismie przygotowanym przez Wykonawce N w odpowiedzi na skierowane do hiego
wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny. Nie byto niczym usprawiedliwione powtdrne
wezwanie tego wykonawcy do wyjasnien ceny. Brak udzielenia stosownych informacji w tym
zakresie winien skutkowac odrzuceniem oferty juz tylko z powodu braku udzielenia wyjasnien.
Wszak w pierwszym wezwaniu do wyjasnieh Zamawiajgcy wyraznie zagdat oméwienia kosztow

instalacji urzadzen, po czym w pismie z dnia 4 kwietnia 2018 r. wraca do tej kwestii.

Oferta Wykonawcy N podlega zatem odrzuceniu ze wzgledu na brak ztozenia
wyjadnien, ich lakonicznos¢ i nieprzydatnos¢ do sformutowania przez Zamawiajgcego
pozytywnej oceny ztozonych wyjasnien, a takze z uwagi na to, ze w zasadzie nie jest mozliwe,
w zestawieniu z tredcig formularza ofertowego, wyjadnienie braku wskazania jakichkolwiek

kosztéw zwigzanych z instalacjg urzgdzen.

Wystepowanie razgco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy N mozliwe jest do
stwierdzenia juz tylko na podstawie samej oferty, w ktérej wykonawca ten, we wskazanej wyzej
pozycji tabeli, wskazat brak jakichkolwiek kosztow zwigzanych z instalacjg urzadzen,
a nastepnie potwierdzit w piSmie z dnia 6 kwietnia 2018 r., ze koszt instalacji przewidziat na
poziomie 0 zt. Kwestia ta nie daje sie wyjasni¢ w zaden sposob, a w szczegolnosci przez
argumentacje, ze koszty te zostaty zakwalifikowane do innej pozycji tabeli kosztorysowe;j.
Z uwagi na obecne brzmienie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek badania
nie tylko tgcznej, wynikowej ceny ofertowej, ale musi wzig¢é pod uwage koszty skfadowe.

Nie moze by¢ zadnych watpliwosci, ze wskazanie kosztu 0 zt w odniesieniu do takiej czesci



zamowienia, ktéra z pewnoscig bedzie koszty generowaé, bezposrednio wskazuje na razgco

niskg cene poprzez brak uwzglednienia konkretnych kosztow realizacji zamdwienia.

Warto zauwazy¢, ze wykonawca Globitel przewidziat w pozycji dotyczgcej kosztéw
instalacyjnych i aktywacyjnych kwote 132.102 zt, a Odwotujgcy kwote 29.520 zt w czesci 1
oraz kwote 27.060 zt w czesci 2 Postepowania. Powinien to by¢ sygnat dla Zamawiajgcego,

ze koszty te sg niebagatelne i nalezy sie im baczniej przyjrzeé.

Kolejng kwestig, na ktérg nalezy zwrdci¢ uwage sg pozycje nr 10-12 tabeli cenowej
formularza ofertowego, dotyczgce cen za jedng minute potgczen: strefowych,
miedzystrefowych oraz do sieci komoérkowych. W pozycjach tych Wykonawca N wpisat
»W ramach optaty abonamentowej”, a Zamawiajgcy uznat, ze tak sformutowana informacja nie
stanowi o razgco niskim charakterze oferowanej ceny i jej czesci sktadowych. W ocenie
Odwotujgcego nie jest dopuszczalne dziatanie polegajgce na dowolnym przesuwaniu kosztéw
ofertowych z jednej pozycji do innej. Po pierwsze, skutkiem takich praktyk jest na ogét trudnosé
lub wrecz niemozliwo$¢ doktadnej oceny oferty, w tym przede wszystkim w zakresie
wystepowania zanizonych kosztéw, ktére z kolei mogg mieé¢ wptyw na oceng fgcznej ceny
oferty. Po drugie — dlatego, ze najczesciej tego typu argumentacja pojawia sie wylgcznie
w celu obrony nieprawidtowych zatozenh przy konstruowaniu oferty, a zatem w istocie nie mamy
do czynienia ze $wiadomg inzynierig cenowg, lecz z nastepczg prébg wyjasnienia
nieprawidtowosci przy kalkulacji oferty. Niezaleznie jednak od tego, czy brak okreslenia
kosztéw/cen za potgczenia jest wynikiem swiadomego dziatania, czy tez efektem btedu
w przygotowaniu oferty albo nawet bezpodstawnego przypuszczenia, ze taki sposob
wyrazenia oferty jest dopuszczalny, w ocenie Odwotujgcego brak ten stanowi
0 niedoszacowaniu oferty i okresleniu zobowigzania Zamawiajgcego w sposob niezgodny
z SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego nie jest dopuszczalne przenoszenie praktyk wystepujgcych
na rynku prywatnym w otoczenie rynku publicznego. Uczestnictwo w przetargach musi sie
taczy¢ z akceptacjg dla daleko posunietego stopnia formalizmu, ktéry stuzy zachowaniu

transparentnosci systemu i odpornosci na nieuczciwe praktyki rynkowe.
I.2. Niezgodnosc¢ z SIWZ

Ztozenie przez Wykonawce N oferty w sposéb niezgodny z zatozeniami SIWZ stanowi
rowniez o jej niezgodnosci ze specyfikacjg, a tym samym o zaistnieniu podstaw do jej
odrzucenia. Zamawiajacy narzucit wykonawcom konkretny sposéb wyrazenia i prezentaciji
oferty, w tym $Swiadczen zwigzanych z realizacjag pofgczen telefonicznych.
Zaden z wykonawcow nie zakwestionowat przygotowanego formularza ofertowego i sposobu
opisania zobowigzan Zamawiajgcego, a zatem kazdy z wykonawcdéw winien sie do tego
formularza zastosowac. Wykonawca nie moze w sposéb dowolny przedstawia¢ swojej oferty,

odbiegajgc od tresci specyfikacji, a Zamawiajgcy nie powinien pozwalac na tego typu praktyki.



Wszyscy wykonawcy powinni by¢ traktowani réwno, a zatem postanowienia SIWZ obowigzujg
w takim stopniu kazdego uczestnika przetargu. Nie powinno by¢é dozwolone swobodne
.Zzonglowanie” pozycjami formularza ofertowego, przenoszenie jednych pozycji do innych
tudziez podejmowanie prob argumentacji o zawieraniu sie danych kosztow w kosztach
ogolnych oferty, zaktadanych ryzykach itp. Formularz przygotowany przez Zamawiajgcego jest
przejrzysty i nie budzi watpliwosci co do sposobu jego wypetnienia. Pozycja zwigzana
Z cenami za realizacje potgczen strefowych, miedzystrefowych oraz do sieci komérkowych
stanowi sposéb wyrazenia zobowigzania, ktére ma na siebie przyja¢ Zamawiajgcy.
Kazdy z wykonawcow powinien zaprezentowac¢ to zobowigzanie w identyczny sposob,

zgodny z formularzem ofertowym.
II. Oferta Wykonawcy O

W odniesieniu do oferty tego wykonawcy Odwotujgcy postawit tozsamy zarzut,
jak w przypadku Wykonawcy N, tj. zarzut wystgpienia razgco niskiej ceny z uwagi na brak

w ofercie jakichkolwiek kosztow zwigzanych z instalacja i aktywacjg urzadzen.

W formularzu ofertowym w tabeli dla czesci 1 — pkt 7a), w poz. 8 (Optata instalacyjna
wraz z aktywacjg) wykonawca ten wpisat ,0”. W odnosniku do tej pozycji pod tabelg
Zamawiajgcy wyjasnit, iz pozycja dotyczy wszystkich kosztow jakimi wykonawca zamierza
obcigzy¢é Zamawiajgcego zwigzanych z instalacjg, uruchomieniem urzgdzen i dostepdw,

robotami budowlanymi itp. w zwigzku ze swiadczeniem ustug telekomunikacyjnych.

Nie jest mozliwe nieponiesienie przez wykonawce zadnych kosztéw, do ktorych
rodzajowo odnidst sie Zamawiajacy, a ktdre wystgpig przy instalacji i uruchomieniu urzgdzen
niezbednych do sSwiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego. Na koszty te z pewnoscig
sktada¢ bedg sie koszty pracy, wydatki na materiaty instalacyjne, transport, etc.,
zwigzane z instalacjg trzech nowych centrali telefonicznych dla kazdej z dwdch czesci
zamowienia. Do wszystkich lokalizacji nalezy dostarczyc i zainstalowa¢ nowe telefony. Nie jest

mozliwe wykonanie tych czynnosci bez poniesienia kosztow.

Zamawiajgcy zwrocit sie do Wykonawcy O o udzielenie wyjasnien w zakresie razgco
niskiefj ceny. Wezwanie bylo sformutowane w sposdb dosé szczegotowy.
Zamawiajgcy zazadat zaréwno wyjasnien jak i dowodow, wskazujgc jakie obiektywne czynniki
bedg brane pod uwage przy ocenie udzielonych wyjasnien. Wsrod tych czynnikéw warto

w szczegolnosci zwroci¢ uwage na:

ekonomiczne uzasadnienie zaoferowanej ceny;

kalkulacja kosztow realizacji zamodwienia;

— koszty centrali, aparatow telefonicznych;

koszty instalacji, konfiguracji oraz serwisu urzadzen;



— koszty pracy.

Zamawiajgcy zazadat wyjasnien merytorycznych i materiatbw niezbednych do

przeprowadzenia prawidtowej oceny, czy cena zostata skalkulowana rzetelnie.

W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien ceny, Wykonawca O ztozyt pismo z dnia
28 marca 2018 r., z ktérego Odwotujgcemu udostepniono zaledwie dwie strony, pozostatos¢
traktujgc jako tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcemu nie przystugujg, z uwagi na warto$¢
zamdwienia, zarzuty dotyczace nieprawidtowo$ci utajnienia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy odnosi sie zatem do tej czesci wyjasnien, ktdra znajduje sie
w jego dyspozycji, oceniajgc, iz tresci w niej zawarte nie zastugujg na pozytywng ocene ze
strony Zamawiajgcego. Wyjasnienia Wykonawcy O nie majg zadnej wartosci merytoryczne;j,
nie odnoszg sie do konkretnej sytuacji tego wykonawcy w Postepowaniu i do kosztéw z nim
zwigzanych, lecz ograniczajg sie wytgcznie do przytoczenia ogodinych tez z wyrokéw |zby.
Co wiecej, z orzeczen przytoczonych przez tego wykonawce w wyjasnieniach wynika,
ze wykonawca ten probuje przerzuci¢ ciezar dowodu w zakresie razgco niskiej ceny na
Zamawiajgcego. Zadaniem wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny jest udzielenie wyczerpujgcych i konkretnych informacji, ktérych celem jest
przekonanie zamawiajgcego o rzetelnosci ceny zaproponowanej w ofercie. Na podstawie
wyjasnien udzielonych przez Wykonawce O. Zamawiajgcy nie miat najmniejszych podstaw do

pozytywnej oceny ich tresci. Jest to sytuacja zblizona do braku udzielenia wyjasnien w ogole.

Oferta Wykonawcy O podlega zatem odrzuceniu ze wzgledu na brak ziozenia
wyjadnien, ich lakonicznos¢ i nieprzydatnos¢ do sformutowania przez Zamawiajgcego
pozytywnej oceny ztozonych wyjasnien, a takze z uwagi na to, ze w zasadzie nie jest mozliwe,
w zestawieniu z trescig formularza ofertowego, wyjasnienie braku wskazania jakichkolwiek

kosztéw zwigzanych z instalacjg urzgdzen.

Wystepowanie razgco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy O mozliwe jest do
stwierdzenia juz tylko na podstawie samej oferty, w ktorej wykonawca ten we wskazanej wyzej
pozycji tabeli wskazat brak jakichkolwiek kosztéw zwigzanych z instalacjg urzgdzen. Kwestia
ta nie daje sie wyjasni¢ w zaden sposob, a w szczegolnosci poprzez argumentacje, ze koszty
te zostaty zakwalifikowane do innej pozycji tabeli kosztorysowej. Z uwagi na obecne brzmienie
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek badania nie tylko fgcznej,
wynikowej ceny ofertowej, ale musi wzig¢ pod uwage koszty sktadowe. Nie moze by¢ zadnych
watpliwosci, iz wskazanie kosztu 0 zt w odniesieniu do takiej czesci zamowienia,
ktéra z pewnos$cig bedzie koszty generowac, bezposrednio wskazuje na razgco niskg cene

poprzez brak uwzglednienia konkretnych kosztéw realizacji zamowienia.



Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidést o jego oddalenie

argumentujac, jak nizej.

Bezzasadny jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty najkorzystniejszych na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poniewaz, w ocenie Zamawiajgcego, na podstawie
udzielonych wyjasnien, Zamawiajgcy uprawniony byt do uznania, ze oferty te nie zawierajg
razgco niskiej ceny, a zaoferowane ceny sg realne, gwarantujgce prawidtowe wykonanie

przedmiotu zaméwienia, przy jednoczesnie niebagatelnym zysku.

Zamawiajgcy podat, ze Pzp nie definiuje razgco niskiej ceny, niemniej punktem
odniesienia winien by¢ przedmiot zamoéwienia. Nalezy przyjaé, ze razgco niska cena to taka,
ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej.
Nie wystarczy wiec, aby cena zasadniczo odbiegata od wartosci zamowienia lub sredniej
arytmetycznej cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Istotne, aby byta to cena taka,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby
nieopfacalne. Musi to by¢ cena razgco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu
zamowienia, uwzgledniajgcego specyfike rynku, w tym przypadku specyfike swiadczenia
ustug telefonii stacjonarnej. Na rynku tym obserwuje sie state i bardzo znaczgce obnizanie cen
przy jednoczesnym wzroscie parametrow i poziomu oferowanych ustug, specyfika rynku
telekomunikacyjnego pozwala na istotne obnizki ceny bez strat dla przedsiebiorstw
telekomunikacyjnych. Ponadto, wynagrodzenie wykonawcy za $wiadczong ustuge nie jest
jedynym przychodem, poniewaz operator uzyskuje réwniez przychody z tytutu opfat
miedzyoperatorskich uiszczanych za pofgczenia przychodzgce z innych sieci. Art. 90 ust. 1
Pzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwoéci Zamawiajgcego,
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy zwraca sie
0 dzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu.
Przywotany przepis okresla, jakich elementdw w szczegdlnosci dotyczy wezwanie do
wyjasnien. Obowigzek odrzucenia oferty aktualizuje sie w sytuacji, gdy wykonawca 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 zamdwienia (art. 90
ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy podkreslit, ze byt zobowigzany do zastosowania art. 90 ust. 1a Pzp,
gdyz cena catkowita ofert Wykonawcy O i Wykonawcy N byta nizsza, o co najmniej 30% od
warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug i od Sredniej

arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W konsekwencji, 23 marca 2018 r. skierowat



do ww. wykonawcow wezwanie do wyjasnienia domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny

w ztozonych ofertach.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Zaréwno Wykonawca O, jak i Wykonawca N ztozyli
wyjasnienia, do ktérych zatgczyli dowody w postaci szczegdtowej kalkulacji ceny oferty oraz
oswiadczen producentéow sprzetu, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Przedstawione
kalkulacje obrazujg zatozenia przyjete do obliczenia ceny, sktadniki kosztotworcze, przychody
oraz zysk. Ze zlozonych oswiadczen producentow sprzetu wynika potwierdzenie wyjgtkowo
korzystnych warunkéw cenowych zakupu urzgdzen na potrzeby klientéw biznesowych.
Zamawiajgcy zaznaczyt ze nie przedstawia w odpowiedzi na odwotanie szczegotowych
informacji wynikajgcych ze ztozonych wyjasnien i zatgcznikdow, z uwagi na zastrzezenie ich
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslit, ze w braku zakwestionowania zasadnos$ci
zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny bezzasadny jest
argument, ze odwotujgcy nie ma mozliwosci zakwestionowania czynnosci lub braku czynnosci
Zamawiajgcego ze wzgledu na wartos¢ zamoéwienia. Wykonawca, na podstawie art. 181 ust.
1 Pzp, moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowac
Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu
czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje

odwotanie. Odwotujgcy z takiej mozliwosci nie skorzystat.

Odnoszagc sie do argumentacji Odwotujgcego, ze ceny ofert Wykonawcy O
i Wykonawcy N sg razagco niskie, gdyz Odwotujacy w pozycji dotyczgcej kosztow
instalacyjnych i aktywacyjnych przewidziat kwote 29.520 zt, a wykonawca Globitel sp. z o.0.
kwote 132.102 zt, Zamawiajacy stwierdzit, ze jest ona wadliwa. Juz samo poréwnanie kosztow
instalacji Odwotujgcego i wykonawcy Globitel wskazuje na duzg dysproporcje, co jest
dowodem na mozliwo$¢ zastosowania réznych rozwigzan technicznych. Na tym przyktadzie
Zamawiajgcy wskazat, ze mechaniczne poréwnywanie wartosci zamoéwienia z cenami
ztozonych ofert nie daje podstaw do odgérnego zatozenia, ze mamy do czynienia z ceng

nierealng, co potwierdza orzeczenie TSUE z 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-133/88.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze istotne znaczenie dla kalkulacji ceny oferty ma fakt,
ze Wykonawca O i Wykonawca N aktualnie Swiadczg ustugi telefonii stacjonarnej
w lokalizacjach Zamawiajgcego. Daje to niekwestionowang przewage w kwestii braku

koniecznosci budowy infrastruktury i dostarczania pewnych elementow sieciowych,

W kwestii powtérnego wezwania Wykonawcy N do zloZzenia wyjasnien razgco niskiej
ceny Zamawiajgcy podat, Zze podstawg wezwania byt przepis art. 87 ust. 1 Pzp, a samo
wyjasnienie dotyczyto zapiséw w formularzu ofertowym, a nie ponownego wyjasnienia razgco

niskiej ceny.
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W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy N jako sprzecznej
z SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit, ze w tresci formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 5
do SIWZ, przygotowat tabele dotyczgca optat za potgczenia, w ktorej dla kazdego z pakietéw
wyodrebnit trzy rodzaje potgczen: lokalne i strefowe, miedzystrefowe i do wszystkich sieci
komorkowych ze wskazaniem przewidywanej liczby minut tych potgczen w okresie trwania
umowy. Dla wszystkich tych rozméw Wykonawca N zamiast podania kwoty zawart

stwierdzenie ,w ramach opfaty abonamentowej”.

Zamawiajgcy rozumie, ze powyzsze ustugi liczone minutowo zaoferowano w ramach
ceny abonamentu, a przytoczone okreslenie poczytuje za 0 zt. Proponowanie poszczegdinych
ustug w ramach optaty abonamentowej jest wsréd operatoréw telekomunikacyjnych czeste,
powszechnie stosowane i oznacza ,teoretycznie bezptatne”, czyli skalkulowane juz w cenie

abonamentu.

W pozycji ,optata instalacyjna wraz z aktywacjg” wpis ,brak” i znak wykreslenia pozyc;ji

oznacza to samo, co Wykonawca N potwierdzit w wyjasnieniach z 6 kwietnia 2018 r.

Z samego faktu, ze Wykonawca O i Wykonawca N w odmienny sposob skalkulowali
cene, niz uczynit to Odwotujgcy, nie sposéb postawic¢ zarzutu, tym bardziej ze w zakresie tak
specyficznych ustug brak jest jednej obligatoryjnie obowigzujgcej metody wyceny.
Dlatego kazda metoda, czy to szacowania wartosci zamdwienia przez Zamawiajgcego,
czy kalkulowania ceny oferty przez wykonawcow, prowadzgca do rzetelnej wyceny

zamoéwienia, jest, w ocenie Zamawiajgcego, dopuszczalna.

Nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego w zakresie
zaoferowania przez ww. wykonawcéw ceny ,0 zt’ za jednostkowe pozycje wskazane
w formularzu cenowym. Zamawiajgcy w SIWZ nie ograniczat takiej mozliwosci.
Nalezy zauwazyé, ze szereg Swiadczen w ramach ustug telefonii stacjonarnej jest
powszechnie $wiadczonych przez operatorébw w ramach optaty abonamentowe;,
ktéra kompensuje w sobie poszczegdlne swiadczenia (potgczenia, zapowiedzi stowne, itd.).
Przede wszystkim jednak wykonawcy ci nie zaoferowali w swoich ofertach sprzedazy towaréow
lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia. Fakt, ze jeden z elementow
sktadowych swoich ofert wycenili na 0 zt, nie ma w tym kontekscie zadnego znaczenia,
poniewaz wykonawca nie sprzedaje oddzielnie poszczegoinych dostaw, ustug i robot
sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia. Przeciwnie, oferuje kompleksowe wykonanie
ustugi za cene ryczattowg. W zwigzku z charakterem wynagrodzenia ryczattowego,
cena umowna jest ceng przyjetg z gory za catoS¢ przedmiotu zamowienia, a nie ceng
wypadkowg za jego poszczegolne, w rzeczywistosci wykonane czesci. Istotne w takim
przypadku jest, iz cena ryczattowa, a wiec cena globalna, obejmujgca cato$¢ przedmiotu

zamowienia — jest ceng realna, nie odbiegajacg swojg wartoscig od cen innych ofert ztozonych
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w Postepowaniu. Wytgcznie cena oferty Odwotujgcego jest znacznie wyzsza od pozostatych.
Zarowno Wykonawca O, jak i Wykonawca N, oferujg Swiadczenia za ekwiwalent pieniezny
0 adekwatnej wysokosci, w stosunku do ktérego brak jakichkolwiek poszlak dla stwierdzenia,
ze zostat zanizone w stosunku do rzeczywistych kosztow ustugi. Tym samym nie potwierdza
sie zarzut Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy zaakceptowat zréznicowany sposéb ztozenia ofert,

czym naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienia zgtosili
Wykonawca O i Wykonawca N, wnoszgc o oddalenie odwotania. Wobec spetniania przez
zgtoszone przystgpienia przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp wykonawcy ci (dalej réwniez tgcznie

.Przystepujgcy”) zostali dopuszczeni do udziatu w postepowaniu odwotawczym.
Wykonawca N przedstawit pisemne stanowisko w sprawie.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny jedynym argumentem natury merytorycznej jest
odniesienie do tresci formularza ofertowego Wykonawcy N (pkt 7, poz. 8 — opfata instalacyjna
wraz z aktywacja), w ktérej wpisano ,brak”. Nie jest to réwnoznaczne z zaoferowaniem ceny
razgco niskiej. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp umozliwia wprawdzie wezwanie wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w zakresie ceny, kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych, tym niemniej,
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, mozliwos¢ odrzucenia oferty wykonawcy jest mozliwa
wytgcznie w sytuacji w ktérej to tgczna cena zamodwienia (lub jego koszt) jest razgco niski.
Nie jest zatem wystarczajgce wykazanie, ze okreslony element cenotwérczy zamoéwienia
zostat skalkulowany ponizej kosztéw wytworzenia. Niezbedne jest wykazanie,
ze niedoszacowanie tego elementu oferty ma taki charakter, ktéry rzutuje na cene taczng
zamoéwienia, powodujgc ze nie jest mozliwe wykonanie zamodwienia bez poniesienia straty
(wynagrodzenie wykonawcy nie wystarcza na pokrycie kosztow wykonania zamowienia).
Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze Odwotujgcy nie podjat w tym zakresie jakiekolwiek inicjatywy
dowodowej i nie odnidst tacznej ceny zamowienia zaoferowanej przez Wykonawce N do

niezbednych kosztow wykonania zamowienia.

W przedmiotowej sprawie wszystkie oferty ztozone na cze$¢ 1 zamdwienia byty
znaczaco nizsze od budzetu, jaki Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyC¢ na jego realizacje.
Jednoczesnie, oferty plasujgce sie na pierwszych trzech miejscach byly bardzo zblizone

cenowo, co uwiarygadnia rynkowosc¢ oferty cenowej Wykonawcy N.

Nadto, w utajnionych wyjasnieniach dotyczacych zaoferowanej ceny, Wykonawca N
W SposOb wyczerpujgcy i szczegotowy odniodst sie do wszystkich istotnych elementow
cenotwoérczych swojej oferty i przedstawit na te okolicznos¢ stosowne dowody. Nie jest rowniez
prawda, jakoby ztozone wyjasnienia byty niewystarczajgce, co zmusito Zamawiajgcego do
powtornego wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny. Pismem z dnia

4 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie co prawda z prosbg o wyjasnienie tresci formularza
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ofertowego, niemniej jednak podstawg prawng tego wezwania byt art. 87 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcy nie zgdat zatem dodatkowych wyjasnien dotyczgcych ceny razgco niskiej,
a prosit jedynie o potwierdzenie, ze wiasciwie interpretuje tres¢ formularza ofertowego

Wykonawcy N.

W odpowiedzi na zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ Wykonawca N stwierdzit,
ze nie wskazat w odwotaniu na czym polega¢ ma rzekoma niezgodnosc¢ oferty, ani nie
przywotat postanowien SIWZ, z ktorym oferta ma byC niezgodna. Zarzut ten jest zatem

sformutowany wadliwie, a niezaleznie od tego jest rowniez catkowicie niezasadny.

Wykonawca N podkreslit, ze ofertg nieodpowiadajgca tresci SIWZ jest taka oferta, ktéra
zostata sporzadzona odmiennie niz wskazano w postanowieniach SIWZ. Co do zasady
odmiennosc ta przejawia sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia i sposobu
jego realizacji. Co wazne, aby mozna méwi¢ o odrzuceniu oferty z uwagi na niezgodnosc¢
Z SIWZ, niezgodnos¢ ta musi by¢ oczywista. Mimo nieprecyzyjnych zarzutow Odwotujgcego,
domniemywaé mozna, ze zarzucana niezgodnos¢ oferty Wykonawcy N odnosi¢é ma sie do
skalkulowania przez niego w formularzu ofertowym optaty instalacyjnej na poziomie 0 zt oraz
ujecia kosztéw opfat za potgczenia lokalne/strefowe, miedzystrefowe oraz do wszystkich sieci
komoérkowych w optacie abonamentowej, a tym samym naliczenie ceny za te pofgczenia

w kwocie 0 zt.

Jedynie z daleko posunietej ostroznosci Wykonawca N wyjasnit, ze wyrazenie ,brak”
zawarte w wierszu nr 8 tabeli cenowej dla czesci 1 zamdwienia nalezy rozumie¢ jako ,0 zI”.
Okolicznos¢ skalkulowania optaty instalacyjnej na takim poziomie zostata szczegdtowo
udowodnienia w utajnionych wyjadnieniach dotyczgcych razgco niskiej ceny. Podobnie,
zapis w tabeli cenowej dla cze$ci 1, w wierszach 10-12, o tresci ,w ramach optaty
abonamentowej” oznacza ,0 zI’. Wykonawca N oswiadczyt, ze nie bedzie pobierat
dodatkowych optat za potgczenia lokalne/strefowe, miedzystrefowe oraz do wszystkich sieci
komérkowych. Koszty sSwiadczenia tych wustug zostaty uwzglednione w opfacie

abonamentowej, stgd moze nie nalicza¢ Zamawiajgcemu dodatkowej optaty za te ustugi.

Powyzsze znajduje oparcie w fundamentalnych regutach wyktadni oswiadczen woli.
Nie ulega bowiem watpliwosci, iz tres¢ oferty (w tym formularza ofertowego) jako oswiadczenie
woli wykonawcy powinna by¢ poddana regutom wyktadni okreslonym w art. 65 K.c. W jego
Swietle ,oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczyC, jak tego wymagajga ze wzgledu
na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje”. Nie budzi watpliwosci fakt, ze okreslenie ,brak” w kontekscie wysokosci optaty jest
pojeciem jednoznacznym i oznacza O zt. Podobnie, umieszczenie w formularzu ofertowym
wyrazenia ,w ramach optaty abonamentowej” nie budzi watpliwosci interpretacyjnych

i wskazuje na zamiar nie naliczania dodatkowych optat za te pozycje. Wyktadnia tak nie budzi
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tez watpliwosci Odwotujgcego, ktoéry zasadniczo identycznie interpretuje przedmiotowe zapisy
formularza ofertowego. W kontekscie wskazanych powyzej regut oswiadczen woli nie sposéb
rowniez uznac, ze doswiadczony przedsigebiorca rynku telekomunikacyjnego jakim jest
Wykonawca N, ziozytby intencjonalnie oferte niezgodng z SIWZ, narazajgc sie na jej
odrzucenie. Jego celem jest bowiem uzyskanie zamowienia przez skalkulowanie
i odpowiednig optymalizacje oferty w spos6b uwzgledniajgcy m.in. mozliwosci Swiadczenia
ustug na rzecz Zamawiajgcego w oparciu o szczegolnie korzystne warunki, przy zachowaniu

zgodnosci jej tresci z SIWZ.

Jednoczesnie nie sposob odnalezé w SIWZ postanowienia, ktéry ograniczatby
wykonawce w formutowaniu tresci oferty w odniesieniu do poszczegdlnych cen,
a w konsekwencji postanowienia, ktore przesgdzatoby o niezgodnosci tak przygotowanej
oferty z SIWZ. Reguty dotyczgce opisu sposobu obliczenia ceny zostaty okreslone przez
Zamawiajgcego w Rozdziale Xll SIWZ. Postanowienia SIWZ nie wymagajg jednak, aby ceny
jednostkowe okreslone przez wykonawcéw byty wyrazone przy pomocy cyfr (przez podanie

konkretnych liczb) lub zeby byty skalkulowane dodatnio (powyzej 0 zt).

Wykonawca N podkreslit, ze tres¢ SIWZ i tre$¢ oferty stanowig oswiadczenia woli,
odpowiednio, zamawiajgcego, ktéry oswiadcza jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, i wykonawcy, ktory jednostronnie zobowigzuje sie
do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru zlozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej. Na stwierdzenie, czy tres¢ oferty odpowiada SIWZ pozwala poréwnanie
tresci obu dokumentéw. Jezeli niezgodnosci tresci oferty z tredcig SIWZ nie mozna wywiesé
przez odpowiednie i jednoznaczne poréwnanie tych dwéch elementéw, w tym wymagan
zamawiajgcego z trescig oferty, nie mozna stwierdzi¢, ze niezgodnos¢ wystepuje w stopniu
uzasadniajgcym odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Niemniej jednak,
odrzucenie oferty z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ nie moze byé wynikiem
nadmiernego formalizmu, lecz sprzecznos$ci o charakterze merytorycznym. Odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze nastgpic¢ tylko wéwczas, gdy niezgodnosé tresci
oferty z SIWZ jest niewatpliwa. Zasadg powinno by¢ takie interpretowanie ofert wykonawcow,
aby w ramach przepisow Pzp w pierwszej kolejnosci dgzy¢ do ich utrzymania w Postepowaniu,
gdyz koresponduje to z naczelnym celem Pzp, jakim jest zapewnienie racjonalnego
wydatkowania srodkéw publicznych. Tres¢ oferty Wykonawcy N nie wskazuje natomiast na
mozliwos¢ stwierdzenia jakiejkolwiek jej niezgodnosci z SIWZ, a tym bardziej sprzecznosci
o charakterze merytorycznym, w zwigzku z czym oferta ta nie moze podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Dziatanie takie charakteryzowatby zbyt daleko idgcy

rygoryzm i formalizm.
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Na marginesie Wykonawca N podkreslit, ze w orzecznictwie Izby dopuszczono
mozliwosc¢ kalkulowania cen jednostkowych zaméwienia w wysokosci 0 zt, nawet w rozliczeniu
kosztorysowym, z ktérym niewatpliwie w biezgcej sprawie nie mamy do czynienia. Dodat, ze w
Postepowaniu za realizacje zaméwienia przewidziane zostato wynagrodzenie ryczattowe.
Zgodnie bowiem z pkt 2 Rozdziatu XII SIWZ ,Cena catkowita brutto podana w ofercie winna
zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy zwigzane z realizacjg zamowienia”. Rozbicie cenowe
w przypadku wynagrodzenia ryczattowego (a w konsekwencji takze skalkulowanie

odpowiednich optat jednostkowych na poziomie 0 zt) ma charakter drugorzedny.

W zatgczniku do pisma procesowego Wykonawca N oméwit argumentacje zawartg

w czesci wyjadnien razgco niskiej ceny objetej tajemnicg przedsiebiorstwa.
Na rozprawie strony i Przystepujacy podtrzymali przedstawiong powyzej argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
pismie procesowym Wykonawcy N, a takze wyrazone ustnie narozprawie i odnotowane

w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci: SIWZ, ofert Przystepujacych, wezwan
Przystepujgcych do wyjasnienia razgco niskiej ceny, wezwania Wykonawcy N do wyjasnienia
tresci oferty oraz wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcych w odpowiedzi na powyzsze
wezwania. W oparciu o wymienione dokumenty skfad orzekajgcy uznat, ze stan faktyczny jest

niesporny i nie wymaga dodatkowego omoéwienia.

Odwotanie podlegato oddaleniu, jako pozbawione uzasadnionych podstaw.
Skfad orzekajgcy zaznacza w tym miejscu, ze przedstawione ponizej wywody uwzgledniajg
okolicznos¢, ze poddane ocenie wyjasnienia razgco niskiej ceny zostaty w przewazajgcej
mierze objete przez Przystepujgcych tajemnicg przedsiebiorstwa. W konsekwencji,
uzasadnienie rozstrzygniecia lzby sporzadzone zostato z poszanowaniem niejawnego

charakteru informacji zawartych w wyjasnieniach i zatgcznikach do nich.

Chybiony byt zarzut nieprawidtowej oceny ztozonych przez Przystepujgcych wyjasnien
razgco niskiej ceny i zaniechania odrzucenia ztozonych przez nich ofert z uwagi na fakt,
ze wyjasnien nie ztozono i potwierdzajg one razgco niskie ceny (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 Pzp).

Przede wszystkim argumentacja Odwotujgcego, uzasadniajgca podstawy odrzucenia

ofert Przystepujacych, z uwagi na okolicznosci wskazane w art. 90 ust. 3 Pzp, jest wewnetrznie
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sprzeczna. Nie mozna bowiem jednoczesnie twierdzi¢, ze Przystepujacy nie ztozyli wyjasnien,
a zarazem, na podstawie ich tresci, argumentowac, ze potwierdzajg one razgco niskg cene
ofert. W przedmiotowej sprawie niewatpliwie nie wystgpit przypadek nie zlozenia wyjasnien —
przestanka ta obejmuje zasadniczo przypadki, w ktérych wykonawca przyjmuje bierng
postawe wobec wezwania go do wyjasnien. Wydaje sie zresztg, ze Odwotujgcy upatruje
zaistnienia tej przestanki odrzucenia ofert w ztoZzeniu wyjasnien ogdlnikowych, lakonicznych,
przy czym przekonanie swoje opiera wytgcznie na udostepnionych mu fragmentach wyjasnien
ztozonych przez Przystepujgcych. Analiza objetych tajemnicg przedsigbiorstwa wyjasnien
prowadzi z kolei do wniosku, ze nie sposob uznaé, jakoby potwierdzaty one razgco niskg cene

w ofertach Przystepujgcych.

Nie wdajgc sie w teoretyczne rozwazania na temat znaczenia pojecia razgco niskiej
ceny, ktére stanowito przedmiot pogtebionej analizy w judykaturze i doktrynie, 1zba jedynie
ogdlnie wskazuje, ze mianem tym okresla sie cene nierealng, odbiegajgcg od warunkéw
rynkowych, cene, ktérej wysokos$¢ nie gwarantuje realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego okolicznos¢ taka zachodzi,
bowiem Przystepujgcy w formularzach ofertowych okreslili koszty zwigzane z instalacjg
i aktywacjg urzadzenh (a Wykonawca N, dodatkowo, koszty potgczen telefonicznych) na 0 zt.

W ocenie Izby wnioskowanie takie nie moze sie ostac.

Jakkolwiek przepis art. 90 ust. 1 Pzp odnosi razgco niskg cene oferty do czesci
sktadowych ceny (kosztu), to jednak wymaga, aby miaty charakter istotnych. Odwotujgcy nie
przedstawit w tym zakresie zadnej argumentacji, opierajgc sie wytgcznie na wskazanym
powyzej zatozeniu. W tym zakresie Izba wskazuje, Zze utajnione czesci wyjasnien
Przystepujgcych zawierajg odniesienie do nich — powody, dla ktérych omawiane koszty zostaty
one okreslone na poziomie ,0 zI” (wyjasnienia Wykonawcy N, str. 5-6 i zatgczone do nich
dowody nr 2, 3 i 5, wyjasnienia Wykonawcy O, str. 3-4 i dowdd stanowigcy zatgcznik nr 6).
Deklaracje takg nalezy, zdaniem Izby, tlumaczyé jako zaoferowanie tego elementu
Swiadczenia sktadajgcego sie na przedmiot umowy nieodptatnie, co nie przeczy ani
odptatnemu charakterowi umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ani nie Swiadczy per se
o razgco niskiej cenie ofert Przystepujgcych. Skitad orzekajgcy, w braku argumentow
przemawiajgcych za istotnym charakterem Swiadczen zwigzanych z instalacjg i aktywacja,

uznat taki sposdb okreslenia kosztow w ofercie za dopuszczalny.

Izba nie zgodzita sie rowniez z zapatrywaniem, jakoby Wykonawca N zostat powtérnie
wezwany do wyjasdnienia razgco niskiej ceny w zakresie opfaty instalacyjnej wraz z aktywacja,
czy cen za minute potgczenia. Abstrahujgc od odmiennej podstawy prawnej obydwu
wspomnianych przez Odwotujgcego wezwan uszio uwadze Odwotujgcego, ze w ramach

rzekomo powtérnych wyjasnien razgco niskiej ceny Wykonawca N nie byt zobowigzany do
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przedstawienia wyliczenia jej wysokosci, czy do uszczegotowienia podstaw przyjetej kalkulacii,
ktora zostata zatgczona do wczesniejszych wyjasnien, a jedynie do potwierdzenia uzytych
w tredci formularza ofertowego oznaczen ceny za poszczegodlne Swiadczenia w postaci

zwrotow ,brak”, czy ,w ramach optaty abonamentowe;j”.
W konsekwencji nie dopatrzono sie naruszenia przepisu art. 90 ust. 112 Pzp.

W kwestii zarzutu niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy N z SIWZ, wyrazajacej sie
okresleniem ceny za $wiadczenia skiladajgce sie na przedmiot umowy za pomocg
przytoczonych powyzej okreslen sktad orzekajgcy poddat analizie postanowienia SIWZ
odnoszace sie do sposobu obliczenia ceny oferty i doszedt do wniosku, ze takie postepowanie
Wykonawcy N nie narusza warunkow SIWZ. Rozdziat Xl SIWZ, poza standardowymi
formutami zamieszczanymi w specyfikacjach (zob. Rozdziat Xl ust. 1-7 SIWZ),
zawiera rozbudowany opis sposobu wypetnienia tabel cenowych zamieszczonych
w formularzu ofertowym, stanowigcy swoistg instrukcje majgcg stuzyé prawidtowemu
wypetnieniu wspomnianych tabel (zob. Rozdziat XIl ust. 7-9 SIWZ). W postanowieniach
Rozdziatu Xll prézno jednak szukaC zakazow stosowania okreslen uzytych przez
Wykonawce N, czy, moéwigc wprost — postugiwania sie formutg ,0 zI’, poniewaz,
jak wspomniano, do takiego oznaczenia sprowadzajg sie zastosowane przez Wykonawce N
opisy (,brak”, ,w ramach optaty abonamentowej”). W konsekwencji I1zba przyjeta, ze zarzut
odwofania sprowadzi¢ mozna do twierdzenia o odmiennym od przyjetego przez
Zamawiajgcego sposobie zaprezentowania informacji dotyczgcych rozbicia ceny oferty
Wykonawcy N, co jednak nie uzasadnia odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z SIWZ.
Sankcja taka obejmuje bowiem przypadki merytorycznej niezgodnos$ci zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego. Ad casum opisana sytuacja nie
zachodzi, w szczegolno$ci ztozone przez Wykonawce N wyjasnienia razgco niskiej ceny
potwierdzajg zaoferowanie Zamawiajgcemu wszystkich swiadczeh sktadajgcych sie na
przedmiot umowy. Stwierdzona przez Odwolujgcego niezgodnos¢ nie ma zatem

merytorycznego charakteru.

Izba uznata ponadto, ze Odwotujgcy nie postawit wzgledem oferty Wykonawcy O
zarzutu niezgodnos$ci z SIWZ. Pomimo takiego wskazania w tiret pigte na str. 2 odwotania,

uzasadnienie zarzutow nie zawiera w tym zakresie zadnej argumentacji.
Tym samym Zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekia, jak w pkt 1 sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 3 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

Przewodniczacy:
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