Sygn. akt: KIO 1651/15

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2015 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2015 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160; 02-326 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Komenda Wojewddzka Policiji
w Krakowie, ul. Mogilska 109; 31-571 Krakow,

przy udziale wykonawcy — T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12; 02-674 Warszawa,
zgtaszajgcego 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 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160; 02-326 Warszawa, tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 1651/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewodzka Policji w Krakowie, ul. Mogilska 109; 31-571
Krakéw prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii komérkowej dla jednostek
Policji woj. matopolskiego wraz z dostawg sprzetu (czes$c 1)”.

Dnia 21 lipca 2015 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 31 lipca 2015 roku wykonawca Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160; 02-326
Warszawa (dalej ,Odwotujgcy’) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione
poprawienie w ofercie wykonawcy T-Mobile, jako innej omytki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce;
istotnej zmiany tresci oferty, modelu oferowanego telefonu, pomimo tego,
ze przestanki dla poprawienia takiej omyiki nie zostaty spetnione,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
T-Mobile jako niezgodnej z s.i.w.z., na skutek niezgodnego z prawem poprawienia
w ofercie wykonawcy T- Mobile innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkdédw zamowienia, niepowodujgcej istotnej zmiany
tresci oferty,

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
T-Mobile jako zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w cz. 1 postepowania.

2. Przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert w cz. 1 postepowania.

3. Odrzucenia oferty wykonawcy T-Mobile ztozonej w cz. 1 postgpowania, jako
niezgodnej z s.i.w.z. lub zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.

4. Dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w cz. 1
postepowania.

Interes odwotujgceqgo.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu i posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Jednoczesnie

odwotujgcy podnidst, ze moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przez zamawiajgcego
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przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego ztozona w cz. 1 przedmiotowego postepowania,
zgodnie z trescig informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu. Jako najkorzystniejszg zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy T-Mobile
Polska S.A. - oferte niezgodng z s.i.w.z. oraz zawierajgcg razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. W przypadku, gdyby zamawiajacy dokonat prawidtowo czynnosci
wynikajgcych z ustawy, jako najkorzystniejsza zostataby uznana oferta odwotujgcego
i uzyskat by on przedmiotowe zamoéwienia. Wobec powyzszego odwotujgcy stwierdzit, ze
posiada interes w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
0 oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12; 02-674 Warszawa (dalej
~przystepujacy” lub , T-Mobile”).

Odwotujgcy podniést, iz zamawiajgcy wzywajgc wykonawce T-Mobile do wyjasnienia
tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie podanego w ofercie,
a deklarowanego przez producenta czasu czuwania na baterii (czas wymagany w s.i.w.z.
powyzej 400 godzin) telefonu komoérkowego, a nastepnie poprawiajgc, jako inng omytke
model oferowanego telefonu, nalezato uznac¢ za dziatanie niezgodne z przepisami ustawy.
Zdaniem odwotujgcego, omyiki tej nie mozna byto uzna¢ za niepowodujgcej istotnych zmian
w tresci ztozonej oferty, a zatem nie byto mozliwe jej poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Zgodnie z przyjetym w dokirynie stanowiskiem, punktem odniesienia dla
stwierdzenia, czy poprawienie danej omytki powoduje istotne zmiany tresci oferty, nalezy
okresli¢, czy bez poprawienia omytki oferta nadal spetniataby wymagania zamawiajgcego
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(za: W. Dzierzanowski [w:] M. Stachowiak red., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2012 s. 407). Uwzgledniajgc tak uksztattowany wymaog, odwotujgcy stwierdzit, ze
poprawienie omytki, o ktérej mowa powyzej, spowodowato istotne zmiany oferty wykonawcy
T-Mobile, ktérych skutkiem byto zaoferowanie innego modelu telefonu komérkowego. Gdyby
zamawiajgcy nie dokonat poprawienia omyiki, oferta wykonawcy T-Mobile nie spetniataby
wymagan zamawiajgcego. Dodatkowo, odwotujacy podnidést, ze poprawienie omyiki
dotyczyto gtéwnej czesci przedmiotu zamowienia - dostawy sprzetu i to znacznego zakresu
tej dostawy, bo az 1192 z dostarczanych tgcznie 1264 aparatow telefonicznych.

Wobec powyzszego, poprawienie omytki w ofercie wykonawcy T-Mobile, dokonane przez
zamawiajgcego, polegajgce na zmianie modelu oferowanego telefonu, zdaniem
odwotujgcego, nalezato uznaé za niezgodne z art. 87 ust. 2 pkt 3 i niedozwolone w Swietle
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy podniost, ze zaoferowany pierwotnie przez
wykonawce T-Mobile telefon nie spetniat wymagah zamawiajgcego w zakresie dtugosci
czasu czuwania na baterii, a zmiana modelu oferowanego telefonu nie mogta zosta¢ uznana
za poprawienie innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z s.i.w.z., niepowodujgcej
istotnej zmiany tresci oferty, tym samym oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, odwotujgcy
podnidst, iz zamawiajgcy btednie uznat wyjasnienia przystepujacego za wystarczajgce
i wybrat oferte, jako najkorzystniejszg. W ocenie odwotujgcego, wyjasnienia te nie mogty
zostac¢ uznane za wystarczajgce, niezaleznie od wyjasnien tresci oferty, oraz niezaleznie od
tego, jaki model aparatu zostat ostatecznie zaoferowany przez wykonawce T-Mobile (r6znica
cenowa miedzy modelem Microsoft Lumia 535 a Microsoft Lumia 532 to ok. 60 zt brutto za
sztuke). Wyjasnienia razgco niskiej ceny nie mogg by¢ wiarygodne z uwagi na to, ze nie
mogg wyjasniaC ceny nizszej o ponad jedng trzecia od ceny zaoferowanej przez
odwotujgcego, przy zatozeniu, ze cena zaoferowana przez T-Mobile jest ceng wyzszg od
kosztéw wytworzenia ustugi i dostarczenia urzgdzen. Obiektywng przestankg takiej roznicy
cenowej nie moze by¢ ani oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, ani wybrane
rozwigzania techniczne, ani wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, ani oryginalnos¢ projektu. Wynika to z faktu, ze zaréwno ustugi jak i dostawy
objete przedmiotowym zamowieniem majg charakter standardowy. Ustugi sg $wiadczone
przez wszystkich wykonawcédw w oparciu o t¢ samg technologie, swiadczenie ustugi nie
wymaga zadnych prac projektowych, w efekcie projekt nie ma wptywu na zaoferowang cene.
Co wiecej, zarbwno odwotujacy jak i wykonawca T-Mobile korzystaja przy swiadczeniu ustug
z doktadnie tej samej infrastruktury (infrastrukturg tg zarzadza spoétka Networks).

Odwotujgcy wskazat, iz przedmiotem zaméwienia sg zaréwno ustugi, jak i dostawa

sprzetu. Zatem koszty, jakie musi ponies¢ wykonawca to przynajmniej: 1) koszt swiadczenia
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ustug telekomunikacyjnych oraz 2) koszt sprzetu. Odnoszac sie do kosztu $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych, obejmuje on przynajmniej tzw. optaty interkonektowe (za zakonczenia
potgczenia w sieci innego operatora). Sg to optaty wynikajgce z przepiséw powszechnie
obowigzujgcego prawa, ktérych stawka jest ustalana urzedowo, sg one zatem jednakowe dla
wszystkich wykonawcéw. Wysokos¢ stawek jest ustalana przez Urzad Komunikacji
Elektronicznej i wynosi obecnie MTR-0,0429, FTR-0,0282, SMS-0,05 zt netto. Oznacza to,
ze koszt swiadczenia ustugi jest rowniez zblizony dla wszystkich wykonawcow. Antycypujac
argument, co do tego, ze z tytutu opfat interkonektowych wykonawca uzyskuje réwniez
dodatkowe przychody, nalezy podkreslic, ze przychody z tytutu optat interkonektowych
z tego samego wzgledu, tj. z uwagi na ich urzedowo okreslang wysokos¢, sg réwne dla
wszystkich wykonawcow. Odnoszac sie do kosztéw sprzetu, odwotujgcy podat, ze
wykonawcy zaoferowali telefony o podobnych cenach. Zarédwno cena telefonu Microsoft
Lumia 640 Dual SIM, jak i Samsung Galaxy Grand Neo Plus Dual SIM (oferowanego, jako
alternatywny model telefonu Typu | przez T-Mobile) sg zblizone. Telefon drugiego typu Nokia
532 zostat zaoferowany przez obydwu wykonawcéw (jesli uzna¢ za prawidtowe zmiany
w ofercie T-Mobile dokonane przez zamawiajgcego, telefon pierwotnie zaoferowany przez
wykonawce T-Mobile - Lumia 535 jest nawet drozszy od telefonu Lumia 532). Nie jest zatem
mozliwe, aby réznica w cenie wynikata z kosztow zakupu dostarczanego sprzetu. Nawet jesli
sprzet ten byt dostepny na magazynie u wykonawcy T-Mobile, to nie oznacza,
ze wykonawca nie ponidst kosztow jego zakupu.

Biorgc zatem pod uwage jedynie koszty, ktére na pewno wykonawca poniesie w celu
realizacji przedmiotowego zamowienia i przychody, ktére moze uzyskaé z tytutu realizaciji
zamoOwienia, odwotujgcy wskazat, ze brak jest obiektywnej przestanki, ktéra pozwalata
uzasadnic r6znice w cenie miedzy ofertg odwotujgcego, a ofertg T-Mobile w wysokosci 35%,
przy zatozeniu wykonania zamowienia przez T-Mobile powyzej kosztéw wytworzenia ustugi
i dostarczenia sprzetu. Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze cena oferty wykonawcy
T-Mobile nie uwzglednia wszystkich kosztéw realizacji zaméwienia, a zatem jest ceng razgco

niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.
lzba w catosci popiera stanowisko zamawiajgcego wyrazone w tresci odpowiedzi na

odwotanie, uznajgc je za witasne. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze T-Mobile w tresci ztozonej
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oferty wskazat parametry oferowanego sprzetu, ktére byty zgodne z wymaganiami
postawionymi przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jednak
nazwa asortymentu okreslona przez przystepujacego (Microsoft Lumia 535 Dual SIM) nie
pokrywata sie ze wskazanymi parametrami w zakresie dtugosci czuwania telefonu.
W zwigzku powyzszym, zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat T-Mobile do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Takie dziatanie zamawiajgcego byto
konieczne dla uzyskania petnej informacji odnosnie tresci ztozonej oferty. ,(...) zamawiajgcy
w sytuacji, gdy powezmie watpliwosci do tresci oferty, w tym co do tresci ztozonych w nigj
o$wiadczen, ma obowigzek zgdania wyjasnien od wykonawcy, ktory takie o$wiadczenie
ztozyt, gdyz zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie mozna przyjmowac wytgcznie na
podstawie oswiadczenia wykonawcy bez weryfikacji jej zgodno$ci” (vide: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1113/08).

W odpowiedzi przystepujacy poinformowat, iz sprzet wskazany w ofercie spetnia
wymagania okreslone przez zamawiajgcego - czas czuwania modelu faktycznie wynosi 528
godzin - omytkowo jednak wskazat niewtasciwg nazwe modelu telefonu podajgc typ
Microsoft Lumia 535 Dual SIM zamiast Microsoft Lumia 532 Dual SIM. Jednoczesnie
przystepujacy wskazat, iz jest to omyika pisarska i tak tez powinna zosta¢ potraktowana
przez zamawiajgcego.

lzba wskazuje, ze w toku oceny wyjasnien ztozonych przez T-Mobile, zamawiajgcy
doszedt do wniosku, iz nie moze zakwalifikowa¢ wskazanych powyzej niezgodnosci, jako
oczywistg omytke pisarskg ze wzgledu na fakt, iz opisany stan faktyczny nie wypetnia
przestanek do uznania takiej omytki za oczywistg omytke pisarskg. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem i doktryng poprawki tego typu poprawianie sg ,automatycznie" przy ocenie
ofert, ze wzgledu na ich oczywistos¢. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, co do faktu,
ze przystepujacy btednie zastosowat oznaczenie danego elementu oferty. W opisanym
stanie faktycznym nie zachodzi tego typu sytuacja. Ponadto, model telefonu Microsoft Lumia
535 Dual SIM funkcjonuje na rynku telefonéw komérkowych, wiec teoretycznie wykonawca
mégtby zaoferowac taki sprzet, wiec tym bardziej nie zachodzi tutaj element zwigzany
z oczywistg omyilkg pisarskg. Nadto, na pytanie Izby, zadane w trakcie prowadzonej
rozprawy, odwotujacy oswiadczyt, ze nie ma mozliwosci zaoferowania urzadzenia Microsoft
Lumia 535 Dual SIM z baterig, ktorej czas czuwania wynosi 528 godzin. Tym samym
odwotujgcy sam potwierdzit, ze niemozliwym jest zaoferowanie modelu urzgdzenia,
oferowanego przez przystepujacego.

W trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, kierujac sie
dyspozycjg przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy uznat, iz ma do czynienia
z inng omytkg polegajgcg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow

zamowienia, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty.



lzba wskazuje, ze sprawdzanie poprawnosci ztozonych ofert i zgodnosci ich tresci
z postanowieniami s.i.w.z. - w zakresie oferowanego sprzetu — musiato odbywac sie i odbyto
przede wszystkim pod kagtem parametréw technicznych i uzytkowych, jakie zamawiajacy
okreslit w dokumencie - Opis oferowanego modelu telefonu (zatacznik Nr 4 do s.iw.z.).
W dokumencie przedtozonym przez T-Mobile, wskazane parametry spetniaty wymagania
okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zatem, w tym wzgledzie oferta
przystepujgcego byta wazna. Sprzecznos¢ polegata na btednym oznaczeniu nazwy modelu,
jednak zamawiajgcy nie sprawdzat ofert pod kagtem nazw zaoferowanych modeli, ale poprzez
porobwnanie postawionych przez siebie wymagan i parametrow zaoferowanych przez
wykonawcow.

Zdaniem lzby, intencjg przystepujacego byto zaoferowanie telefonu ktory spetnia
wymagania zamawiajgcego, co potwierdza ztozony w tresci oferty dokument - Opis
oferowanego modelu telefonu oraz wyjasnienia ztozone przez T-Mobile w dniu 17 lipca 2015
r. Niezgodnos¢ oferty polegata na tym, iz przystepujacy bftednie okreslit nazwe telefonu
wskazujgc model Microsoft Lumia 535 Dual SIM, zamiast zgodnie ze wskazanymi
parametrami - Microsoft Lumia 532 Dual SIM.

Izba nie podzielita roéwniez pogladu odwotujgcego, iz dokonanie takiej zmiany
spowodowato istotne zmiany w tresci oferty. Po pierwsze, wartos¢ zaoferowanych telefonéw
(1 466,16 zt. brutto) jest znikoma w odniesieniu do tgcznej wartosci oferty (423 336,48 zt.
brutto). Po drugie, nie sposéb twierdzi¢, iz jest to istotna zmiana, kiedy poréwna sie modele
Microsoft Lumia 532 Dual SIM (zaoferowany przez T-Mobile) i Microsoft Lumia 535 Dual SIM
(omytkowo wskazany w nazwie oferowanego asortymentu). Analiza tych dwéch telefonéw
wskazuje, iz obydwa telefony majg, w niektérych ptaszczyznach, odmienne parametry
techniczne, a jednym z elementéw, ktoére je rézni - jest deklarowany czas czuwania.
Powyzsze potwierdzit przystepujacy, zgtaszajagc jako dowdd poréwnanie parametréw obydwu
modeli urzadzen, poprzez wydruk ze strony internetowej producenta.

Tym samym, w ocenie Izby, analiza stanu faktycznego sprawy, wskazuje jednoznacznie,
iz zamawiajacy byt zobligowany do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i dokonania
poprawy w tresci oferty T-Mobile. Zamawiajgcy nie mégt odrzuci¢ oferty przystepujacego,
jako niezgodnej z trescig s.i.w.z. Jak stusznie bowiem wskazata Izba w postanowieniu z dnia
10 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1022/10 ,Odrzucenie oferty na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. moze nastgpi¢ tylko wowczas, gdy niezgodnosc tresci oferty
z tredcig SIWZ jest niewatpliwa i nieusuwalna w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (...)".

Zdaniem Izby, dziatanie podjete przez zamawiajgcego miato na celu usuniecie
wewnetrznych sprzecznosci i rozbieznosci w tresci oferty. Wyjasnienia ztozone przez
T-Mobile, jasno wskazuja, iz niezgodno$¢ w nazwie oferowanego modelu ma charakter

omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na $Swiadomym ztozeniu
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oswiadczenia woli o okreslonej tresci, co jak podkreslit Sad Okregowy w Krakowie, sygn. akt:
XII GA 429/09 jest koniecznym elementem by dokonac poprawy w tresci oferty na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt. 3) Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, jako zawierajace;j
razgco niskg cene, lzba stwierdzita, co nastepuje.

Zamawiajgcy w dniu 15 lipca 2015 r., dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat T-Mobile, do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wezwanie zostato skierowane do
przystepujgcego ze wzgledu na fakt, iz w mys$l przepisow obowigzujacych od dnia 19
pazdziernika 2014 r., zamawiajgcy zostat zobligowany do wykonania takiej czynnoSci
(wezwania do ztozenia wyjadnien dotyczgcych wysokosci zaoferowanej ceny) w przypadku,
gdy oferta najkorzystniejsza cenowo jest nizsza o 30% od Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. Taka okolicznos¢ zaistniata w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy podnidst, iz analizujgc swoje dotychczasowe doswiadczenia w zakresie
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem sag ustugi
telekomunikacyjne, doskonale zdawat sobie sprawe, iz jest mozliwa realizacja tego typu
ustug za cene okreslong przez T-Mobile. Dla przyktadu podat zaméwienie na $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych, w zakresie telefonii komorkowej, przez firme Orange Polska S.A.
dla Komendy Wojewo6dzkiej Policji w Krakowie na podstawie Umowy Nr: U-148/2013 z dnia
12 lipca 2013 r. Wykonawca Orange Polska S.A. realizowat ww. umowe przez okres 24
miesiecy na zasadach niemal identycznych jak w postepowaniu bedgcym przedmiotem
odwotania, przy cenie jednostkowej netto abonamentu dla aktywacji ustug komorkowych
wynoszacej 8,40 zt. W postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania T-Mobile zaoferowat
cene jednostkowg netto abonamentu dla aktywacji ustug komérkowych na poziomie 8,00 zt.

Majac na wzgledzie dynamiczne zmiany na rynku ustug komoérkowych (zauwazalng
tendencje spadkowg cen) zamawiajgcy nie miat watpliwosci, iz T-Mobile Polska S.A. jest
w stanie zrealizowa¢ z zyskiem przedmiotowe zamoéwienie za kwote przedstawiong
w ofercie. Wezwanie do wyjasnien w zakresie wysokosci zaoferowanej ceny zostato
sporzgdzone pod rygorem przepisdw ustawy - Prawo zamowien publicznych.

W dniu 17 lipca 2015 r., T-Mobile ztozyt stosowne wyjasnienia wraz z dowodami
i szczegbétowym wyliczeniem kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, obejmujgcych
m.in. elementy okreslone przez odwotujgcego, wyszczegdlnione w tabeli, stanowigcej
zatgcznik do odwotania. W ocenie Izby, z tredci wyjasnien przedtozonych przez T-Mobile
wynika, iz przystepujgcy skalkulowat oferte zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i nie

mozna twierdzi¢, Ze zawierata ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu



zamOwienia. W ramach wyjasnien przystepujacy wykazat, jakie czynniki spowodowaty
mozliwos¢ obnizenia ceny i przedstawit zaktadany zysk.

Z uwagi na fakt, iz wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny zostaty zakwalifikowane
przez T-Mobile jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”, szczeg6towe omdwienie informacji
zawartych w rzeczonych wyjasnieniach nie jest mozliwe. Niemniej lzba wskazuje, ze
dodatkowe dowody (dopuszczone przez lIzbe) ztozone w trakcie rozprawy (czesciowo
zastrzezone ,tajemnicg przedsiebiorstwa”), jak réwniez argumentacja przedstawiona na
rozprawie przez przystepujgcego, w petni potwierdzajg stanowisko zamawiajgcego, iz oferta
T-Mobile nie zawiera razgco niskiej ceny.

Ponadto Izba wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena
oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie

dowoddéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny,
w szczegoblnosci w zakresie: (...). Obowigzek dowodzenia, ze cena przedstawiona w ofercie
nie jest razaco niska zostat natozony na wykonawce, ktérego oferty to dotyczy, réwniez na
etapie postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Powyzsze zostato
uregulowane w przepisach ustawy Pzp, regulujgcych kwestie dowodowe, a konkretnie w art.
190 ust. 1a pkt 1, ktdry stanowi, ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

spoczywa na wykonawcy, ktory jg zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania

odwotawczego.

Nie mniej Izba wskazuje, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma charakter
kontradyktoryjny. Oznacza to, ze kazdy uczestnik sporu wywotanego przed obliczem Izby,
ma obowigzek, w celu poparcia swoich twierdzen, bgdz tez odparcia twierdzen strony
przeciwnej, przedstawia¢ dowody. Z tresci przepisu art. 190 ust. 1 a pkt 1 ustawy Pzp,
wynika, ze kazdy wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w przypadku zakwestionowania, przez innego wykonawce, ceny ofertowej pod
katem razgco niskiej ceny, zobowigzany jest na etapie postepowania odwotawczego
udowodni¢, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (dowdd pozytywny). Z przepisu
powyzszego nie wynika natomiast, czy kwestionowanie oferty pod kgtem razgco niskiej ceny,
moze nastgpic tylko w przypadku, gdy zamawiajacy zwracat sie z wnioskiem do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow (w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), czy tez
z wylgczeniem tego trybu. Dlatego tez nalezy przyja¢, ze ustawodawca przewidziat

mozliwos¢ podnoszenia zarzutéw do oferty, w zakresie razgco niskiej ceny, zaréwno
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w przypadku, gdy zamawiajgcy zwracat sie w wnioskiem o wyjasnienie tej kwestii, czy tez
czynnosci tej nie dokonywat.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy. Powyzsze oznacza, ze kazdy uczestnik postepowania odwotawczego, w tym
w szczegodlnosci odwotujacy, gdyz to on, jako strona postepowania, stawiajgc zarzuty,
wywodzi okreslone skutki prawne, muszg przedstawia¢ dowody. Biorgc pod uwage tres¢ ww.
przepisow (art. 190 ust. 1 oraz art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp) i dokonujgc ich literalnej
wyktadni, Izba doszta do przekonania, ze odwotujacy, ktéry stawia zarzuty zamawiajgcemu,
w zakresie czynnosci oceny oferty, tj. czy oferta zawiera razgco niskg cene, zobowigzany
jest na mocy przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 k.c., przedstawi¢ dowody na
okolicznosé, ze kwestionowana oferta zawiera razgaco niskg cene (dowdd negatywny).
Uczestnik postepowania odwotawczego za$, na etapie postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, ma obowigzek przedstawi¢ dowody na odparcie
twierdzen  odwotujagcego  (dowdd  pozytywny).  Dopiero  zestawienie = dowodow
przedstawionych przez strony i ich prawidtowa ocena, moze stuzy¢ za podstawe
rozstrzygniecia w sprawie. W ocenie Izby nie jest dopuszczalne, aby odwotujgcy, powotujac
sie na przepis art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, przerzucali obowigzek dowodowy tylko na
jedna ze stron postepowania, samemu pozostajgc biernym w postepowaniu.

Przedktadajagc powyzsze rozwazania na stan faktyczny przedmiotowego postepowania
odwotawczego Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie udowodnit, ze oferta przystepujgcego
zawiera razgco niskg cene. W ocenie Izby sposob kalkulacji ceny, w zakresie, w jakim
zamawiajacy nie przedstawit szczegbtowych danych, pozwalat wykonawcom na swobodne,
ale ograniczone dos$wiadczeniem, wlasng wiedzg i uczciwg konkurencja, przeprowadzenie
symulacji kosztowej oferty, ktéra musiata zawiera¢ rowniez zysk. Takimi tez wytycznymi
postuzyt sie przystepujacy, kalkulujgc swojg oferte. Dlatego tez brak byto podstaw do
uznania zarzutow odwotujgcego za zasadne. W ocenie Izby, przystepujacy udowodnit, ze
cena jego oferty nie jest ceng razgco niska.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 91 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...,
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