Sygn. akt: KIO 1595/14
WYROK
z dnia 14 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lublin, Pl. Kréla Wiadystawa Lokietka 1,
20-109 Lublin

przy udziale wykonawcy Polkomtel Sp. z o0.0., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami  postepowania  obcigza  wykonawce Orange Polska S.A,,
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania.

2.2zasgdza od wykonawcy Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa na rzecz Gminy Lublin, Pl. Kréla Wiadystawa Lokietka 1,
20-109 Lublin kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 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 Lublinie.

Przewodniczacy: ......ccccvciriiiririiinnnnns



Sygn. akt: KIO 1595/14

Uzasadnienie

Gmina Lublin (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych z zakresu telefonii komdrkowej oraz dostawe terminali telefonicznych’.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp®. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 13 czerwca 2014 r. pod nr 201612.

W postepowaniu tym wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujgcy’) w dniu 4 sierpnia 2014 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Informacja o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe odwotania zostata
przekazana przez Zamawiajacego Odwotujacemu pocztg elekironiczng w dniu 30 lipca
2014 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 5 sierpnia 2014 r. Do postepowania
odwotawczego w dniu 8 sierpnia 2014 r. do Prezesa lzby ztozyt swoje przystgpienie po
stronie Zamawiajacego wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
»Przystepujgcy’). Kopia zgtoszenia przystgpienia zastata przekazana stronom postepowania

odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 13 sierpnia 2014 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu nieprawidtowg ocene

wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny jego oferty, a w konsekwencji bezprawne
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uznanie, ze oferta przez niego ztozona zawiera razgco niskg cene i jej odrzucenie, a takze
bezprawny wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujacego.

W zwigzku z powyzszym wniést o nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym ztozonego
wyjasnienia w sprawie razgco niskiej ceny oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte
na podstawie art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a jednoczesnie
wskazat, ze Odwotujacy nie ztozyt wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny. Odwotujacy nie
zgodzit sie z powyzszym, wskazujgc, ze ziozyt w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie wyjasnienia, a ponadto wyjasnienia te zostaty zredagowane na tyle szczeg6towo, na
ile wymagat sam Zamawiajgcy w tresci wezwania do wyjasnienia. Wskazat tez na tresé
wezwania skierowanego do Odwotujagcego, gdzie Zamawiajgcy zastosowat ogdlne
sformutowania typu: ,szczegdtowe wyjasnienia’, ,jak najbardziej szczegotowe wyjasnienia’,
»odpowiednio umotywowane, przekonujgce’, jak tez sformutowania wynikajgce z art. 90
ust. 2 ustawy Pzp. Podkreslit, ze zgdanie Zamawiajgcego wyjasnien obejmujacych wszelkie
koszty nie jest jednoznaczne z zgdaniem przedstawienia konkretnych kwot. W jego ocenie
nawet jesli Zamawiajgcy uznaje, iz ocena ztozonych wyjasnieh potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg ceng - powodem odrzucenia oferty nie moze by¢ rzekome nie ziozenie
wyjasnien. Na poparcie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 r.
sygn. akt KIO 1526/11. Przyznat, ze rzeczywiscie orzecznictwo wskazuje, iz wyjasnienia
lakoniczne czy ogdlnikowe sg utozsamiane z brakiem ztozenia wyjasnien, ale jego zdaniem
argument powyzszy nie moze by¢é wykorzystywany do okreslania w ten sposéb kazdych
wyjasnien, jako ze otwieratoby to mozliwos$¢ oparcia argumentacji w zakresie razgco niskiej
ceny wytgcznie na takim stwierdzeniu, bez koniecznosci dowodzenia, iz istotnie dana oferta
zawiera razgco niskg cene.

Co do szczego6towosci udzielonych wyjasnien zwrécit uwage na to, ze kalkulacje ceny
oferty stanowita juz tabela wyceny znajdujgca sie w ofercie Odwotujgcego, opracowana
zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ’)
- Wycena cenowa, a jej szczeg6towosé okreslit sam Zamawiajacy w przygotowanej SIWZ.
Jego zdaniem jesli Zamawiajagcy chciat jednak uzyska¢ w wyjasnieniach jeszcze bardziej
szczeg6towg kalkulacje, powinien to sprecyzowaé w tresci wezwania i powotat sie w tym
zakresie na wyrok KIO z dnia 26 lipca 2013 r. (sygn. akt: KIO 1668/13). Wskazat, ze
w udzielonych wyjasnieniach Odwotujacy szczegdtowo wskazat czynniki, ktére miaty wptyw
na takg, a nie inng cene oferty, tj. ujecie czesci optat w cenie dostarczanego sprzetu, ogoine
obnizenie kosztéw interkonektowych, dodatkowe przychody Odwotujgcego od obcych
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operatoréw za ruch oraz wiadomosci kierowane z innych sieci na numery Zamawiajgcego.
Odnosnie ostatniego czynnika, ktdéry Zamawiajgcy okreslit jako zdarzenie przyszte
i niepewne, i z ktérego wptywy nazwat hipotetycznymi - stwierdzit, iz uwzglednienie tych
przychoddw jest jak najbardziej uzasadnione i cho¢ ustalone zostaty na podstawie pewnych
szacunkoéw, sg istotne z uwagi na liczbe numeréw Zamawiajgcego przenoszonych do sieci
Odwotujgcego. Podkreslit jednak, ze przedmiotowe szacunkowe wartosci zostaty
przygotowane w oparciu o posiadang wiedze rynkowg oraz na podstawie pozioméw ruchu
jaki jest generowany u podobnych klientéw jak Zamawiajgcy w odniesieniu wielkosciowym
i sektorowym. Podniést, ze w wezwaniu skierowanym do Odwotujacego, Zamawiajgcy
potozyt nacisk na wyjasnienie nastepujgcych cen jednostkowych:

- CRIN - cena za minute rozmowy do innych operatorow komdérkowych,

- CSMS - cena za wystanie wiadomosci tekstowej SMS,

- CMMS - cena za wystanie wiadomosci multimedialnej MMS,

- CABG - cena abonamentu podstawowego wraz z transmisjg danych 3GB,

ktére - jego zdaniem - spowodowaty, ze wartos¢ catkowita oferty ,znacznie odbiega od
warto$ci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego oraz od cen zaproponowanych przez
innych Wykonawcow”. W odpowiedzi Odwotujgcy wyjasnit, iz decyzja, w jakich pozycjach
wyceny uwzgledni poszczegdlne koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia - czy
w cenie ustugi, czy tez w cenie sprzedazy sprzetu - nalezy do Wykonawcy sktadajacego
oferte. Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
KIO (przywotat sprawy o sygn. akt: KIO 1068/13, czy KIO/UZP 878/09, czy KIO 992/13).
Uwzgledniajgc powyzsze zdaniem Odwotujgcego byt on uprawniony do uwzglednienia
kwestionowanych optat CRIN, CSMS, CMMS i CABG w innych pozycjach tabeli wyceny
oferty, w tym réwniez w cenie oferowanego sprzetu, tym bardziej, ze sam Zamawiajacy
w wyjasnieniach dotyczgcych tresci SIWZ w odpowiedzi na pytanie nr 58 wyrazit zgode na
wpisanie wartosci 0,00 zt w dowolnej pozycje wyceny ofertowej, przy zatozeniu ze
ostateczna sumaryczna cena obejmuje wszystkie koszty zwigzane realizacjg zadania.
Powyzsze — jego zdaniem - wskazuje na mozliwo$¢ dowolnego wyceniania poszczegdélnych
elementow ujetych w ofercie. Ponadto wskazat, ze Zamawiajacy nie zadat wezwaniu
informacji co do zatozen i kosztow pozycji CRIN, CSMS, CMMS i CABG; w Swietle tresci
wezwania, Odwotujacy byt jedynie zobowigzany szczegotowo wyjasni¢ elementy oferty
w zakresie tych pozycji wyceny cenowej co uczynit.

Odnoszac sie do zarzutu braku dowodoéw w udzielonych wyjasnieniach podkreslit, ze
wskazana procedura ma charakter wyjasniajgcy, nie zas dowodowy i nawet jezeli
wykonawca powofat sie na pewne fakty, to nie musiat jakichkolwiek dokumentéow na
potwierdzenie istnienia tych faktow sktadac (tu powotat orzeczenie KIO w sprawie o sygn.
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akt: KIO 1668/13). W zwigzku z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze Odwotujacy nie ziozyt
wyjasnien w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie ze w wzgledu na to, ze nie odniost
sie do wszystkich aspekidéw majgcych wptyw na cene, Odwotujgcy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy nie udowodnit, ze taka sytuacja miata miejsce. Jego zdaniem w sytuacji, kiedy
Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia pozwalajgce na ocene zaoferowanej ceny, to do
Zamawiajgcego nalezy udowodnienie, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Powotat sie przy
tym na wyrok KIO w sprawie: KIO 355/13. Podkreslit tez, ze ustawa Pzp nie precyzuje
pojecia razgco niskiej ceny i nie definiujg go réwniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej, jak
i orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Wskazat, ze celem regulaciji
dotyczacych razgco niskiej ceny jest wyeliminowanie z postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych takich wykonawcéw, ktérzy chcac pozyska¢ zamdwienie oferujg nierealistyczne,
niewiarygodne ceny, za ktére nie beda w stanie zrealizowaé przedmiotu zamodwienia, a
przepisy dotyczace razgco niskiej ceny majg stanowi¢ narzedzie ochrony zamawiajgcych
przez zawieraniem umoéw obcigzonych duzym ryzykiem ich niewykonania - w przypadku
oferty Odwotujgcego, najwiekszego operatora telekomunikacyjnego, a przy tym
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego dziatajgcego pod nadzorem Urzedu Komunikacji
Elektrycznej, takie dziatanie — jego zdaniem - nie jest mozliwe. Podnidst, ze Zamawiajacy
w tresci wezwania do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, zawart wniosek
o0 wyjasnienie czy zaproponowana przez Wykonawce cena ofertowa zostata okreslona
z nalezytg starannosci czy gwarantuje ona w sposéb rzetelny wykonanie zamowienia i na tak
postawione pytanie Odwotujgcy odpowiedziat wprost odpowiedz, iz cena oferty ztozonej
przez niego zostata obliczona z nalezytg starannoscig gwarantujgcg realizacje zaméwienia
zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i standardami
jakosciowymi. Jego zdaniem okolicznos¢ zaoferowania przez Odwotujgcego razaco niskiej
ceny nie zostata zas przez Zamawiajgcego wykazana.

Swoje stanowisko Odwotujgcy podtrzymat w pismie procesowym skierowanym do
lzby (pismo z dnia 13 sierpnia 2014 r.), ktére w czesci zostato objete tajemnica
przedsiebiorstwa Odwotujgcego. W toku rozprawy Odwotujgcy takze podtrzymat swoje
stanowisko i wnidst o uwzglednienie odwotania i zasgadzenie na jego rzecz kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie:
3 600 zt.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 12 sierpnia 2014 r. ztozonym do akt sprawy przedstawit
pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako
bezzasadnego ze wzgledu na brak podstaw faktycznych i prawnych podnoszonych zarzutéw



oraz o orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego na rzecz Zamawiajgcego.
W odpowiedzi na odwotanie zawarta zostata tajemnica przedsigbiorstwa Odwotujgcego.
Zamawiajgcy w toku rozprawy wniést o oddalenie odwotania oraz o zasgdzenie

na jego rzecz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt.

Przystepujacy w swoim  zgtoszeniu przystgpienia  popierat  stanowisko
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania. W toku rozprawy podtrzymat swoje

stanowisko.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczeg6lnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnikbw postgpowania, zaprezentowane na pismie i ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej Kkolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
Zaskarzone przez niego czynnosci dotyczg odrzucenia jego oferty, a wiec czynnosci wprost
pozbawiajgcej go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Tym samym
Odwotujgcy wykazat swoj uszczerbek (szkode) w interesie, co stanowi wypetnienie
przestanki materialnoprawnej do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba stwierdzita réwniez skutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia dokonanego
w przedmiotowej sprawie uznajgc, ze wszystkie wymogi formalne wynikajace z art. 185

ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty przez Przystepujgcego wypetnione.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.



Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wszczagt przedmiotowe postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego i opublikowat ogtoszenie 0 zamoéwieniu w dniu 13 czerwca 2014 r.

W oparciu o protokét z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(druk ZP-PN) Izba ustalita, ze Zamawiajgcy okreslit warto$¢ szacunkowg przedmiotu
zamoéwienia na kwote: 855 245,16 zt, co stanowi rownowartos¢ 202 429,68 euro. W ramach
tej wartosci zamoéwienia Zamawiajgcy wskazat warto$¢ przewidywanych zaméwien

uzupetniajgcych na kwote: 244 355,76 zt, co stanowi rownowartos¢ 57 837,05 euro.

W postanowieniach SIWZ dotyczacych opisu sposobu obliczenia ceny (rozdziat 12)
Zamawiajgcy przewidziat, ze oferta musi zawiera¢ ostateczng, sumaryczng cene obejmujgca
wszystkie koszty zwigzane z realizacja zadania niezbedne do jego wykonania
z uwzglednieniem wszystkich optat i podatkdw, a cene nalezy skalkulowa¢ w taki sposéb,
aby wartos¢ ceny za abonament (CABG) stanowita nie wiecej niz 40% ceny ofertowej netto,
w sytuacji zas, gdy wykonawca zaoferuje cene za te pozycje wartosci wiekszej niz 40% ceny
catkowitej netto, jego oferta zostanie odrzucona. Zamawiajgcy przewidziat, ze cene ofertowg
brutto nalezy obliczy¢ w oparciu o zatgcznik nr 6 do SIWZ, tj. Wycene ofertowa, gdzie
nalezato wskaza¢ ceny jednostkowe za poszczegdlne ustugi objete przedmiotem

zamowienia, tj.:
1) CR Gtosowe potgczenia wychodzace:
CROP —rozmowy w sieci wykonawcy(1 014 847,00 jednostek),
CRST - rozmowy do sieci stacjonarnych (490 509,00 jednostek),
CRMN — rozmowy miedzynarodowe (16 914,00 jednostek),

CRIN - rozmowy do sieci innych  operatorbw  komérkowych
(1 353 129,00 jednostek),

2) CMS Wiadomosci wychodzgce:
CSMS — wiadomosci tekstowe SMS (2 351 062,00 jednostek),
CMMS — wiadomosci multimedialne MMS (16 914,00 jednostek),
3) Abonamenty:

CABG — abonament podstawowy wraz z pakietem transmisji danych min. 3 GB
miesiecznie na kazdg aktywna karte SIM (17 520 jednostek),

C1GB — doptata na kazdy przekroczony 1 GB transmisji danych, powyzej limitu
przypadajacego na Zamawiajgcego (100,00 jednostek),

4) CTERM Terminale:



CTERMA — terminal typu A (143 szt.),
CTERMB — terminal typu B (55 szt.),
CTERMC — terminal typu C (80 szt.),
CTERMD — terminal typu D (47 szt.),
CTERME — terminal typu E (18 szt.),
CTERMF —terminal typu F (23 szt.).

Zamawiajgcy wymagat podania cen jednostkowych netto za poszczegblne pozycje,
nastepnie ich zsumowania i powiekszenia o podatek VAT. Tak ustalona cena ofertowa brutto
miata by¢ podana w formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ.

Zamawiajgcy we wskazanym zakresie w dniu 7 lipca 2014 r. udzielit tez odpowiedzi
na zapytanie do SIWZ ) zapytanie nr 58), ktérym zezwolit wykonawcom na zaoferowanie
ceny pozycji jednostkowej w wysokosci 0 zt, wskazujgc jednoczesnie, ze cato$¢ oferty ma

uwzglednia¢ wszelkie koszty realizacji przedmiotu swiadczenia.

Przed otwarciem ofert, w dniu 14 lipca 2014 r., Zamawiajgcy podat kwote na
sfinansowanie niniejszego zamoéwienia w wysokosci: 751 393,96 zt brutto.

Do uptywu terminu skfadania ofert do Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu swoje oferty ztozyli Odwotujgcy z ceng: 442 423,88 zt i Przystepujacy z cena:
633 408,92 zt.

W toku czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 15 lipca 2014 r.
wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokosé ceny ofertowej celem usuniecia
watpliwosci dotyczacych oferowanej ceny i mozliwosci stwierdzenia czy jest ona razgco
niska. Zamawiajacy podkreslit, ze jego watpliwosci budzi cena ofertowa Odwotujgcego, ktéra
znacznie odbiega od wartosci ustalonej przez Zamawiajgcego oraz od cen zaoferowanych
przez innych wykonawcow. Podkreslit, ze Odwotujgcy jest zobowigzany do przedstawienia
wyjasnienia powoddéw zaoferowania danej ceny oraz wskazania stanu faktycznego
uwzgledniajgcego w szczegoblnosci okolicznosci, na ktére wskazuje art. 90 ust.1 ustawy Pzp.
Wskazat on, ze wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegotowe, obejmujgce wszelkie
koszty zwigzane z realizacjg petnego zakresu przedmiotu zaméwienia i niezbedne do jego
nalezytego wykonania, z uwzglednieniem wszystkich optat i podatkéw oraz zysku
wykonawcy. Podkreslit, ze wyjasnienia muszg odnosi¢ sie do wszystkich aspektdéw majacych
wptyw na cene tak, aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia

i powinny by¢ odpowiednio umotywowane, przekonywujgce, ze zaproponowana oferta nie
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zawiera razgco niskiej ceny. W szczegdélnosci Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca jest
zobowigzany szczego6towo wyjasni¢ elementy oferty w zakresie wyceny takich pozycji
jednostkowych ceny oferty, jak: CRIN, CSMS, CMMS, CABG, ktére — w jego ocenie - majg
istotny wptyw na wartos¢ catkowitg oferty, powodujac, ze wartos¢ ta znacznie odbiega od
wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego oraz od cen zaproponowanych przez
innych wykonawcéw. Jako zalecenie Zamawiajgcy wskazat Odwotujgcemu na zatgczenie do

wyjasnien dowodow w granicach ich celu.

Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 21 lipca 2014 r.
przedtozyt Zamawiajgcemu stosowne wyjasnienia, zastrzegajgc wobec nich tajemnice
przedsiebiorstwa. Informacje =zastrzezone przez wykonawce nie zostaty przez

Zamawiajgcego odtajnione.

Zamawiajgcy w dniu 30 lipca 2014 r. poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym co do wyboru oferty najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
Przystepujacego, oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3
w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy nie ztozyt
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Podkreslit
m.in., ze dokonujgc badania tej oferty w zakresie razgco niskiej ceny traktowat jg jako catos¢
i uznat, ze zaproponowanie kwoty: 442 423,88 zt stanowi okolicznos¢ upowazniajaca
Zamawiajgcego do zastosowania procedury wyjasnien wynikajgcej z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, majgc na wzgledzie konkretne okolicznosci danego postepowania oraz konkretne
uwarunkowania rynkowe. Wskazat, ze w zadaniu do ztozenia wyjasnien doprecyzowat
zakres tresci wyjasnien wykonawcy, wskazujgc na elementy oferty, ktére budzity jego
watpliwosci, wskazujgc na wycene ofertowa, ktéra w przesgdzajgcy sposédb ksztattowata
wielko$¢ ceny ofertowej, co nie byto kwestionowane przez Odwotujgcego. W jego ocenie
Odwotujgcy w udzielonych mu wyjasnieniach zamiast dowie$¢, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskg ceny i obali¢ domniemanie wynikajgce z tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
poinformowat Zamawiajgcego, ze posiada potencjalne mozliwosci predestynujace go do
wykonania zaméwienia. Ponadto Odwotujgcy powotat sie na poufno$¢ danych, co
skutkowato odmowg udostepnienia wyjasnien Zamawiajgcemu w wymaganym zakresie.
Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujacy pozostawit bez wyczerpujgcych wyjasnien pytanie
Zamawiajgcego 0 przyjete zatozenia i koszty realizacji ustugi w pozycjach: CRIN, CSMS,
CMMS, CABG, z ktorych kazda z osobna ma znaczacy wptyw na poziom zaoferowanej ceny.

Przywotana czynnos¢ Zamawiajgcego stata sie podstawg zarzutéw podniesionych

w odwotaniu aktualnie rozpoznawanym przez |zbe.
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W zwigzku z okolicznoscia, iz przedmiotem zarzutéw odwotania byta ocena wyjasnien
co do razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego, kioére to wyjasnienia zostaty objete
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego, a zastrzezenie to nie zostato
podwazone przez Zamawiajgcego w toku czynnosci badania i oceny ofert, 1zba, dziatajgc na
podstawie art. 189 ust. 6 ustawy Pzp i uwzgledniajac w tym zakresie zgodny wniosek stron

postepowania odwotawczego, przeprowadzita rozprawe w czesci z wytgczeniem jawnosci.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zdaniem |zby Zamawiajacy w spos6b zasadny odrzucit oferte uznajgc, ze Odwotujacy
nie ztozyt wystarczajgcych wyjasnien pozwalajgcych na uznanie, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Izba po pierwsze stwierdzita, ze zadanie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp bylo uzasadnione, biorgc pod uwage ustalong przez Zamawiajgcego wartosé
szacunkowg przedmiotu zaméwienia oraz wartos¢ catkowitg oferty Odwotujgcego przy
uwzglednieniu takze ceny ofertowej drugiego z wykonawcéw sktadajgcych oferty
w niniejszym postepowaniu (oferta Przystepujgcego). Cena catkowita oferty Odwotujacego
(442 423,88 zt brutto) — w ocenie Izby - w sposéb znaczgcy odbiega od ustalonej wartosci
szacunkowej zamoOwienia (kwota 855 245,16 zt netto pomniejszona o warto$¢ zaméwien
uzupetniajgcy nieobjetych przedmiotem zamowienia i powiekszona o warto$¢ podatku VAT:
751 393,96 zt brutto), co uprawniato Zamawiajgcego do podjecia wskazanej procedury
wyjasnien ceny ofertowej Odwotujgcego. W tym zakresie watpliwosci Zamawiajgcego miata
prawo wzbudzi¢ wycena catkowita oferty Odwotujgcego, takze w kontekscie oferty ztozonej
w tym postepowaniu przez drugiego z wykonawcédw - podobnie jak Odwotujgcy - wiodgcego
operatora telefonii komdrkowej na polskim runku $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych.
Zamawiajacy, kierujac w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwanie do ztozenia wyjasnien
przez Odwotujacego, opierat sie przede wszystkim na wskazanej, znaczacej rozbieznosci
wyceny zamdwienia — dokonanej przez Zamawiajacego i przez wykonawce (Odwotujgcego).
Zamawiajgcy dodatkowo analizujgc te rozbieznos¢ ustalit z czego ona moze wynikac.
Stwierdzit on mianowicie, ze wycena najbardziej cenotwdrczych elementéw oferty
Odwotujgcego - pozycji cen jednostkowych w zakresie CRIN, CSMS, CMMS, CABG,
dokonana przez Odwotujgcego na poziomie 0,01 zt, a w przypadku CABG 6 zt, jesli chodzi
o ceny jednostkowe, powoduje znaczgce obnizenie ceny ofertowej (catkowitej)
Odwotujgcego. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego — zdaniem Izby — byto uzasadnione
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i prowadzito do powstania domniemania razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego.
Odwotujacy, udzielajagc Zamawiajgcemu wyjasnien powinien uczyni¢ wszystko co lezato
w jego mocy, aby owo domniemanie obali¢ i wykaza¢, ze miat on obiektywne podstawy do
ustalenia ceny ofertowej na tak zanizonym - w stosunku co cen rynkowych i ustalonej
wartosci przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego — poziomie, przedstawiajgc w tym
zakresie wtasciwe dla niego uwarunkowania.

Po drugie Izba, dokonujac oceny wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego na
zgdanie Zamawiajacego stwierdzita, ze w zaden sposob nie stanowig one uzasadnienia do
tak znaczacego zanizenia wyceny ustug objetych przedmiotem zamowienia. Wyjasnienia te
zostaty objete przez Odwotujgcego zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, stad tez Izba,
nie odnoszac sie w tresci niniejszego uzasadnienia w sposob szczegbétowy do ich tresci,
wskazuje jedynie, ze wyjasnienia te majg charakter ogélny. W pierwszej ich czesci
Odwotujgcy zaprezentowat orzecznictwo KIO oraz sadéw okregowych odnoszgce sie do
kwestii razaco niskiej ceny. W drugiej czesci wskazat na ogdlne tezy o prawidtowej wycenie
swojej oferty, pozwalajacej na realizacje przedmiotu zaméwienia z nalezytg starannoscia,
zgodnie z wymogami SIWZ. Dodatkowo Odwotujgcy, nie wskazujac Zamawiajgcemu
zadnych konkretnych informacji, czynnikdw, czy okolicznosci wiasciwych dla tego
wykonawcy, powotat sie na tajemnice spdtki i poufnosé informacji co do narzedzi do
kalkulacji swojej oferty. W tresci udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien nie wykazywat
on poziomu zysku, jaki ewentualnie uzyska z tytuty realizacji przedmiotowego zaméwienia
i jaki zostat skalkulowany w cenie ofertowej, na co powotywat sie on w toku rozprawy przed
Izbg. Powyzsze nie mogto by¢ uwzglednione przez lzbe w Zzadnej mierze, bowiem Izba
dokonuje oceny wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego w toku postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego (w toku czynnosci badania i oceny ofert). Jesli jakies
okolicznosci nie byty przedmiotem wyjasnien wykonawcy Zamawiajgcy nie mogt ich
domniemywaé, zatem nie mogty by¢é one podstawg dokonanej przez Zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra podlega ocenie Izby w toku niniejszego
postepowania odwotawczego.

Izba uznata zatem, ze udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie wskazywaty na
zadne konkretne okolicznosci, czy wyjgtkowo sprzyjajgce warunki realizacji zaméwienia
dostepne wiasnie Odwotujgcemu, ktére pozwalatyby mu ustali¢ cene ofertowg na poziomie
tak zanizonym w stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia i cen rynkowych ustug, do
czego odwotuje sie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujacy nie kwestionowat wyceny wartosci
szacunkowej przedmiotu zamdéwienia dokonanej przez Zamawiajgcego, nie kwestionowat
zatem prawidtowosci wyceny ustug w aspekcie rynkowym, uwzgledniajgc takze okolicznos$¢,
ze inny wykonawca — takze wiodgcy dostawca ustug telekomunikacyjnych na polskim rynku,
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dokonat wyceny swojej oferty na zblizonym do ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci
szacunkowej przedmiotu zaméwienia. Z drugiej zas strony Odwotujgcy nie wykazat w swoich
wyjasnieniach, ze korzysta ze szczegdlnych warunkdédw pozwalajgcych mu na wycene swojej
oferty na takim, a nie innym poziomie. Nie bez znaczenia jest réwniez okolicznosc¢, ze
Odwotujgcy w udzielonych wyjasnieniach w ogéle nie ustosunkowat sie do kwestii wyceny
konkretnych ustug wskazanych w tresci wezwania Zamawiajgcego, wycenionych przez tego
wykonawce zasadniczo na poziomie 1 gr, co niewatpliwie wptywato na wycene catosciowg
oferty Odwotujacego. Pomimo wiec szczegétowosci tresci wezwania kierowanego przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujacy nie odnidst
sie do konkretnych okolicznosci i podstaw kalkulacji poszczeg6inych cen jednostkowych
w swojej ofercie, co do ktorych watpliwosci powzigt i wyrazit Zamawiajacy. Okolicznos¢
wskazywana w tresci odwotania, tj. ujecie optat w cenie dostarczanego sprzetu nie zostata
przez Odwotujgcego wykazana, tak w tresci udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien, jak
i w toku rozprawy przed Izbg. Dokonana przez Odwotujgcego wycena dostawy sprzetu
objetego przedmiotem zaméwienia, ktéra zresztg — zgodnie z twierdzeniami Zamawiajacego,
ktérym z kolei nie zaprzeczyt Odwotujacy - nie bedzie musiata by¢ w catosci zrealizowana na
podstawie wymogow opisu przedmiotu zamoéwienia, faktycznie jest wyzsza niz w drugiej
ztozonej przez Przystepujgcego ofercie w postepowaniu. Nie jest to tak znaczaca réznica,
jak przy wycenie swiadczonych w ramach niniejszego zaméwienia ustug, ktérych wycena
znaczaco wptywata na obnizenie ceny ofertowej Odwotujgcego. Odwotujgcy zatem, nie
udzielajac Zamawiajgcemu szczegétowych wyjasnien, jaka byta faktyczna wycena ustug
objetych przedmiotem zamodwienia i odrebnie przewidywanych dostaw terminali oraz,
w ktdérym miejscu oraz na jakiej podstawie wiasciwej dla Odwotujgcego, doszto do obnizenia
wartosci ogoélnej ceny ofertowej, doprowadzit samodzielnie do niekorzystnej dla siebie
sytuacji w niniejszym postepowaniu, prowadzgcej do odrzucenia jego oferty. Powyzszej
oceny nie zmienia wskazywana przez Odwotujgcego odpowiedz na zapytanie dotyczace
tresci SIWZ, w ktorej Zamawiajgcy zezwolit wykonawcom na zaoferowanie ceny pozycji
jednostkowej w wysokosci nawet 0 zi. Zamawiajgcy bowiem, wyjasniajgc postanowienia
SIWZ, wskazat jednoczesnie, ze catos¢ oferty ma uwzgledniaé wszelkie koszty realizaciji
przedmiotu $wiadczenia; tych kosztébw w ramach udzielonych na zgdanie Zamawiajgcego
wyjasnien Odwotujgcy nie wykazat, a powinien byt to uczyni¢, aby uzasadni¢ kalkulacje
swojej oferty na razgco niskim poziomie.

Wyjasnienia, ktére nie zawieraly istotnej tresci merytorycznej zatem de facto
potwierdzaty, ze w tym przypadku mamy do czynienia z razgco niska ceng w stosunku do
przedmiotu zamowienia, co potwierdza wypetnienie dyspozycji art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
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i stanowi podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie

przywotanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu 0 wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania.

Wsrdd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita:

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie
7 500 zt; oraz:

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie
rachunku przedtozonego do akt sprawy przed zamknigciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......cccovcieiiiiiiiiennns
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