Sygn. akt KIO/UZP 769 /09

WYROK
Z dnia 3 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez "Polska Telefonia Komdrkowa - Centertel* Sp. z 0.0. , ul. Skierniewicka 10A ,
01-239 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Telewizja Polska S.A. O $rodek
Informatyki i Telekomunikacji , ul. Jana Pawta Woronicza 17 , 00-999 Warszawa protestu

z dnia 1 czerwca 2009 r.

przy udziale Polkomtel S.A., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa, zglaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie ,

2. kosztami postepowania obcigza "Polska Telefonia Komoérkowa - Centertel”

Sp. z 0.0., ul. Skierniewicka 10A , 01-239 Warszawa



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez "Polska Telefonia Komorkowa-Centertel" Spétka z 0.0 o
ul. Skierniewicka 10A , 01-239 Warszawa,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta dwadziescia
sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz "Polska Telefonia Komorkowa-Centertel" Spoétka z 0.0 o
ul. Skierniewicka 10A , 01-239 Warszawa .

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na s$wiadczenie ustug
telekomunikaciji i telefonii konwergentnej, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
przez zamawiajgcego — Telewizje Polskg S.A., wykonawca — Polska Telefonia Komorkowa
Centertel Sp. z o.0., zwany dalej protestujgcym lub odwotujacym, ztozyt protest wobec:
zaniechania wezwania wykonawcy Polkomtel S.A. do zlozenia wyjasnien dotyczacych

1. elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny,

2. badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 w zwigzku z art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp, poprzez nieprawidiowe badanie i ocene ofert, a w konsekwencji dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo zaistnienia przestanek wskazujgcych na
koniecznos¢ wezwania Polkomtel S.A. do zlozenia wyjasnieh dotyczacych elementéw
oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny,

2. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 55 ust. 1 i 2 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielaniazamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
poprzez zaniechanie zwrécenia sie do wykonawcy Polkomtel S.A., w celu wyjashienia
elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, podczas gdy istniaty przestanki

do stwierdzenia, ze oferta Polkomtel S.A. moze zawiera¢ razgco niskg cene.



Wykazujgc swoj interes prawny protestujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego w/w przepisOw jego interes w uzyskaniu zamoéwienia moze doznaé
uszczerbku. W przypadku bowiem prawidtowego dziatania zamawiajgcego, Polomtel S.A.
zostatby wezwany do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny,
a w dalszej konsekwenciji jego oferta, w przypadku zaistnienia przestanki z art. 89 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp mogtaby zosta¢ odrzucona. Zaniechanie zatem wezwania Polkomtel S.A. do
zlozenia wyjasnien uniemozliwito protestujgcemu dokonanie oceny, czy cena zawarta
w ofercie Polkomtel S.A. zawiera razgco niskg cene oraz, w przypadku gdyby taka

okolicznos¢ w ocenie protestujgcego zaistniata, skorzystanie ze srodkow ochrony prawne;.

Protestujacy wniost o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Polkomtel S.A.,
dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
wezwanie Polkomtel S.A. do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgacych wplyw na wysokosc¢ ceny,
4. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem ofert

odrzuconych i wykonawcow wykluczonych z udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu protestu protestujacy podniost, ze w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy uchybit przepisom ustawy, poprzez dokonanie niestarannego badania i oceny
ofert, a konsekwencji niedochowanie nalezytej starannosci przy badaniu przestanek
odrzucenia oferty.

Zdaniem protestujgcego, cena oferty Polkomtel S.A. nosi znamiona razgco niskiej
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wskazat, ze z brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 55 w/w dyrektywy wynika obowigzek wyjasniania ofert, w stosunku do ktorych
zachodzi podejrzenie razaco niskiej ceny, zas w orzecznictwie i piSmiennictwie dominuje
poglad, ze gdy roznica pomiedzy wartoscig zamoOwienia jest znaczgca, zamawiajacy ma
obowigzek wszcza¢ czynnosci majgce na celu ustalenie, czy cena oferty najkorzystniejszej
na ma cechy razaco niskiej. Podkreslit, ze art. 90 ust. 1 ustawy i art. 55 dyrektywy statuujg
obowigzek, a nie uprawnienie zamawiajgcego w tym zakresie.

Podat takze, ze zgodnie z orzeczeniem ETS z 22 czerwca 1989 r. (C-103/88,
Constanzo, ECR 1989, s-1 -1839) niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za
razagco niskie na podstawie wylacznie arytmetycznego kryterium i odrzucanie ofert
0 cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o 10 % od S$redniej ceny wszystkich
tozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej zaméwienia), bez dania oferentom
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna, przy czym Trybunat zaznaczyt rowniez, ze

przepis dotyczacy postepowania odnoszacego sie do oferty razgco niskiej ma skutek



bezposredni, co oznacza, ze jest on wystarczajgco precyzyjny i bezwarunkowy, aby
mogt by¢ przytaczany w postepowaniach rowniez przed sadami krajowymi oraz organami
administracji. Procedura, okreslona w art. 55 dyrektywy 2004/18/WE ma charakter
kontradyktoryjny i rozpoczyna sie z momentem powziecia podejrzenia, ze cena podana
w danej ofercie jest razaco niska, a zamawiajgcy powinien okresli¢, ktore z elementéw
oferty budzg jego watpliwosci, co do rzetelnosci i w zwigzku z tym zazgdac¢ wyjasnien.

W ocenie protestujgcego, z powyzszych uwag wynika, ze w przypadku podejrzenia,
ze cena podana w ofercie moze by¢ razgco niska, obowigzkiem zamawiajgcego jest
wystgpienie do wykonawcy z zadaniem wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na
wysokosc¢ ceny. Dopiero po analizie przestanych wyjasnien mozliwe jest dokonanie oceny
tego wyjasnienia oraz samej okolicznosci stanowigcej podstawe wezwania, to jest tego,
czy cena podana w ofercie istotnie jest razgco niska. Wtedy tez zamawiajagcy moze
przeprowadzi¢ badaniei ocene ofert oraz dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.
Dopiero po dokonaniu tych czynnosci pozostali uczestnicy postepowania mogg dokonac
oceny, czy podane w ofertach innych wykonawcow ceny sg razaco niskie. W przypadku, gdy
dochodzi do rozbieznosci w ocenie tej okolicznosci miedzy zamawiajacym a wykonawcg ten
ostatni moze skorzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej, majacych na celu doprowadzenie do
odrzucenia oferty z razgco niskg cena. Sygnalizacja tej okolicznosci poprzez wniesienie
protestu przed uzyskaniem wyjasnieh bytaby przedwczesna.

Powotujac sie na opinie Urzedu Zamowien Publicznych wskazat, iz , za oferte
z razaco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoOwieh. Oznacza to cene znaczaco
odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujacg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw
wytworzenia ustugi (...). Punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest
ustalona przez zamawiajgcego cena za przedmiot zaméwienia. Ceng ustalong przez
zamawiajgcego, ktora bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy do
czynienia z razaco niskg ceng bedzie warto$¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez
zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT".

Wskazat nadto, ze w celu wytypowania ofert, ktére wymagajg wyjasnienia nalezy
postugiwac¢ sie kryterium arytmetycznym, zas punktem odniesienia moze by¢ tutgj
w szczegolnosci ustalona przez zamawiajacego szacunkowa wartos¢ zamowienia, przy czym
kluczowe jest wskazanie krytycznej réznicy pomiedzy ceng oferty a wartoscig przedmiotu
zaméwienia, ktéra powinna powodowac¢ wszczecie procedury wyjasniajacej. Protestujacy
podniést, ze w orzecznictwie arbitrazowym nie wyksztalcit sie zaden jednolity standard,
jednak wskazat na orzeczenia odnoszgce sie do przypadkéw, w ktérych cena byla nizsza
0 40% (sygn. akt UZP/ZO/0-69/05), 30% (sygn. akt UZP/ZO/0-48/05, sygn. akt KIO/UZP



588/08), 25%-30% (sygn. akt UZP/zZ0/0-656/05), czy 20% (sygn. akt UZP/ZO/560/05),
szacunkowej warto$ci zamowienia powiekszonej o VAT.

Podal, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy oszacowat wartosS¢
zamoOwienia na 15.500.000 zt brutto, podczas gdy cena podana przez Polkomtel S.A.
w ofercie wynosita 3. 575.793, 76 zt brutto, natomiast nastepna w kolejnosci cena podana
w ofercie protestujgcego wynosita 5.719.110,00 zt brutto. Z zestawienia tego widac, ze
wartos¢ brutto oferty Polkomtel S.A. stanowi ok. 23 % szacunkowej warto$ci zamowienia.

W ocenie protestujgcego, niezaleznie od pogladu na temat ,wartosci granicznej" ceny
ofertowej, ktéra uzasadnia wszczecie postepowania, o ktérym mowa w art. 90 ustawy Pzp,
cena zaproponowana przez Polkomtel SA w niniejszym postepowaniu, pozostaje w razacej

dysproporcji do szacunkowej wartosci zamowienia.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia w/w protestu przystgpit
wykonawca Polkomtel S.A., zwany dalej przystepujacym.

Wskazat, ze protestujacy wywodzi obowigzek zamawiajagcego do zazadania
wyjasnien z automatycznego, arytmetycznego poréwnania wartosci szacunkowej zamdwienia
z ceng oferty Polkomtel, co w ocenie przystepujacego nie znajduje uzasadnienia w przepisach
ustawy Pzp, poniewaz przepisy te nie wskazuja, jaki poziom réznicy miatby kreowaé obowigzek
zamawiajgcego do zazadania wyjasnien. Oznacza to, zdaniem protestujgcego, ze z woli
ustawodawcy kazdy przypadek musi by¢ oceniany indywidualnie, w tym w szczegoélnosci biorac
pod uwage charakterystyke przedmiotu zaméwienia (powigzanie ceny z przedmiotem
zamoOwienia). Dopiero jezeli zamawiajacy podejrzewa, iz moze mie¢ do czynienia z razaco niskg
ceng, jest uprawniony i zobowigzany do zazadania wyjasnien.

Powotujgc sie na piSmiennictwo, orzecznictwo oraz opinie Urzedu Zamowien
Publicznych wskazat, ze ustawa Pzp, wprowadzajgc mozliwos¢ (a nawet obowigzek) odrzucenia
oferty przez zamawiajacego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie
definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Wspdlnoty Europejskiej bedgce u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. W tej sytuacji, opierajac sie na wykladni jezykowej,
nalezatoby przyja¢, ze uzyty zwrot oznacza oferte z ceng niewiarygodnie niskg, znaczaco
odbiegajaca od cen rynkowych (sygn. akt KIO/UZP 273/08).

Podnidsl, ze tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wskazuje, ze punktem odniesienia dla
kwalifikacji ceny jako razaco niskiej jest ustalona przez zamawiajgcego cena catkowita
(tj. wartos¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez zamawiajgcego powiekszona o podatek
VAT) w powigzaniu_z przedmiotem zamowienia.

Podniost takze, ze zamawiajacy dokonat szacunku z nalezytg starannoscia, bazujgc na

posiadanych danych z ,czynnych kontraktéw", zawartych - jak przystepujacy sie



domysla - w przewazajacej mierze kilkadziesigt miesiecy temu. Wskazat, ze rynek ustug
telekomunikacyjnych jest szalenie dynamiczny (zwtaszcza w ostatnim okresie obserwowany
spadek cen postepuje bardzo szybko), zas zamawiajacy jako podmiot, ktory nie zajmuje sie
profesjonalnie i stale rynkiem telekomunikacyjnym i majgacy z nim do czynienia jedynie
,doraznie" na potrzeby postepowania nie mogt prognozowa¢ spadku cen, gdyz taki
szacunek - jako w naturalny sposéb obarczony btedem - nie mogtby by¢ uznany za dokonany
z ,halezytg starannoscig’.

Podniést, ze oferty zlozone w postepowaniu wskazaly, ze ceny ,historyczne" sa
nieaktualne w obecnych realiach rynkowych (réwniez biorac pod uwage zakres realizacji
zamoOwienia objetego postepowaniem). Oferty zlozone w postepowaniu ksztattujg sie na
poziomie od 23,07 % do 36,90 % wartosci szacunkowej zamowienia.

Przystepujacy podal, ze taki trend jest obecny w praktycznie wszystkich postepowaniach
o] udzielenie zamoOwienia publicznego dotyczacych swiadczenia ustug
telekomunikacyjnych o podobnym jak w przedmiotowym postepowaniu wolumenie,
np. w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polskg szacunkowa wartos¢ zamowienia
wynosita ok. 6,5 min zt, zas oferta zlozona przez protestujgcego opiewata na kwote 1,4 min,
czyli 21,54 % wartosci zamdwienia (pozostate oferty byly rzedu 2,6 - 2,7 min z}, co stanowi od
40,00 % do 41,54 % wartosci zamowienia).

Przystepujacy powotat sie na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej, zgodnie
z ktérym o koniecznosci przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego w trybie art. 90
ust. 1 i 2 ustawy Pzp powinien decydowac nastepujacy wynik analizy ofert pod katem
1) szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug, 2)
poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami, 3) cen rynkowych. Istotne przy tym jest wystapienie
wiecej niz jednego z elementéw powodujacych watpliwosci, aby wszczg¢ procedure wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny (wyrok z dnia 14 sierpnia 2008 r,, sygn. akt KIO/UZP 794/08).

Stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu ani porownanie ceny oferty Polkomtel S.A.
z ceng protestujgcego, ani cena oferty Polkomtel S.A. nie odbiegajgca znaczaco od cen
rynkowych, nie prowadzg do wniosku o zasadnosci zgdania wyjasnien. Nie mozna zatem
automatycznie dochodzi¢ do wniosku, ze zamawiajacy byt uprawniony i zobowigzany do
zazadania wyjasnien, wrecz przeciwnie - staranny zamawiajgcy hie prezentujgcy podejscia
automatycznego do prowadzonego postepowania, a uwzgledniajgcy specyfike przedmiotu

zamowienia i biezace trendy na danym rynku bierze pod uwage te wszystkie okolicznosci.

Zamawiajacy protest oddalit w catosci.

W  uzasadnieniu rozstrzygniecia  protestu = zamawiajacy  wyjasnit, ze
w przedmiotowym postepowaniu wptynely dwie oferty: oferta Polkomtel S.A. z ceng brutto
3.575.793,76 zt oraz oferta protestujgcego z ceng brutto 5.719.110,00 zi.



Podniést, ze wbrew twierdzeniom protestujgcego w toku badania
przeanalizowat oferty i stwierdzit, ze cena oferty Polkomtel S.A. jest ceng realng, to jest
ceng, za ktérg mozna zrealizowa¢ przedmiot zamowienia. Cena ta nie odbiega bowiem od
cen oferowanych w aktualnie rozstrzyganych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego w przedmiocie odpowiadajacym niniejszemu zaméwieniu. Majac na wzgledzie
wszystkie okolicznosci zwigzane z wykonaniem zamowienia, w tym m. in. realia rynku ustug
telekomunikacyjnych, podlegajacych bardzo dynamicznym przemianom zamawiajgcy uznat,
ze nie zachodzito i nie zachodzi przypuszczenie, izby wybrana oferta zawierata razaco niskag
cene. Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw do wystgpienia do wykonawcow o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementow ceny majacych wpltyw na wysokos¢ ceny, wobec czego
zamawiajgcy oceniajgc oferty i dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej nie uchybit
przepisom prawa.

Dodat, ze chybiona argumentacja podnoszona w protescie wyptywa z btednegj
i nieuprawnionej interpretacji przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jakoby zamawiajacy
zobowigzany byt niejako ,automatycznie", bez analizy stanu faktycznego zwigzanego
z konkretnym postepowaniem, do wzywania wykonawcoéw do skladania wyjasnien

w przedmiotowym zakresie.

W odwotaniu odwotujacy ponowit zarzuty, zadania i argumentacje zawartg
uprzednio w protescie.

Dodat, ze w Swietle podnoszonych przez niego argumentéw nalezy uznaé, ze
ustalenia zamawiajgcego odnosnie braku podejrzenia, ze cena zawarta w ofercie
Polkomtel S.A. moze byc¢ razgco niska, nalezy uzna¢ za gotostowne i nie poparte zadnymi
dowodami, czy wyjasnieniami wykonawcy. Nie jest tez uzasadnione, aby to zamawiajacy
poszukiwat argumentéw i dowodow uzasadniajgcych teze, ze cena zawarta w ofercie nie
budzi podejrzen, co do jej razacego zanizenia. Dziatanie takie, wyreczajgce jednego
z wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu prowadzi do naruszenia zasady rownego
traktowania.

Dodatkowo odwotujacy powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie
z dnia 12 sierpnia 2005 r. (sygn. akt VI Ca 464/05), ktory nie podzielit pogladu, ze to na
zamawiajacym spoczywa bezwzglednie ciezar wykazania, ze oferta zawiera razgco niskg
cene. W przypadku bowiem wszczecia procedury ustalania, czy oferta zawiera niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, to na wykonawcy spoczywa ciezar ztozenia
wyczerpujacych wyjasnien, ktére pozwolityby zamawiajacemu na ocene, czy przedmiotowa
cena jest razgco niska. Oznacza to, ze ciezar dowodu odnosnie tego czy oferta zawiera
razaco niskg cene spoczywa na wykonawcy sktadajagcym oferte, a dowody przedktadane sg

Zamawiajgcemu i powinny znajdowac sie w aktach postepowania.



Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj.. ogloszenia o zamoéwieniu
(Dz. U. UE 2009/S 55-079516 z dnia 20.03.2009 r.), Protokotu postepowania o udzielenie

zamowienia o wartosci réwnej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych

(druk ZP - 1 wraz z zatacznikami), SIWZ, ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu,

tl. przez odwolujacego i przystepujacego, Analizy rynku ustug telekomunikacyjnych

w _sektorze zamoéwien publicznych na wybranych przykiadach zaméwien udzielanych

w_okresie 09.2008 r. — 04.2009 r., a takze stanowisk i oswiadczen stron oraz

przystepujaceqo, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu,

przystapieniach do postepowania protestacyjnego i odwotawczego, a takze w toku rozprawy,

skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odnosnie interesu prawnego odwolujacego sklad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy
posiadat interes prawny tak na etapie wnoszenia protestu, jak i odwotania, poniewaz
potwierdzenie sie zarzutu niezasadnego zaniechania wezwania Polkomtel S.A. do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp mogtoby doprowadzi¢ do zakwalifikowania ceny
Polkomtel S.A. jako razaco niskiej i w konsekwencji doprowadzi¢ do odrzucenia oferty tego
wykonawcy, co oznaczatoby dla odwolujgcego szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamoOwienia publicznego, skoro oferta odwotujgcego pozostataby jedyng ofertq ztozong
w postepowaniu. Tym samym wypelniona zostala materialnoprawna przestanka do

rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby ustalit nastepujgce istotne dla rozstrzygniecia sporu fakty:

1. przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostalo wszczete
w dniu 20.03.2009 r. (Dz. U. UE 2009/S 55-079516 z dnia 20.03.2009 r),

2. warto$¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona przez zamawiajacego w dniu 02.03.2009 r. na
podstawie ,analizy aktualnych cen rynkowych dostawcow ustug i operatorow na ustugi
telekomunikacyjne” wynosi 12 704 918,03 zt (druk ZP-1 pkt 3),

3. zamawiajacy w sekcji 11.2.1) ,Calkowita wielko$¢ lub zakres” ogtoszenia o zamowieniu
oraz w pkt. 4.4. SIWZ przewidzial mozliwos¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych,
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, do 50% wartosci zamdwienia
podstawowego,

4. stawka podatku od towardw i ustug VAT whasciwa dla przedmiotu zamdwienia wynosi
22%,

5. wartos¢ szacunkowa zamowienia powiekszona o podatek od towaréw i ustug VAT



wynosi 15 500 000,00 zi,

6. kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi
15 500 000,00 zt (druk ZP-1 pkt. 9.3.),

7. wartos¢ szacunkowa zamOwienia ustalona przez zamawiajagcego nie zostata
zakwestionowana w toku postepowania przez zadnego z wykonawcow,

8. jedynym kryterium oceny ofert jest cena (pkt 15.2. SIWZ),
termin skiadania ofert uptynat 17.04.2009 r.,

10. w przedmiotowym postepowaniu ztozono dwie oferty: Polkomtel S.A. zaoferowat cene
w wysokosci 3 575 793,76 zt, PTK Centertel Sp. z 0.0. zaoferowat cene w wysokosci
5719 110,00 z,

11. zamawiajacy nie wezwat zadnego z wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90

ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.
Kwestig sporng pomiedzy stronami jest to, czy zamawiajacy winien w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wezwa¢ wykonawce Polkomtel S.A. do
zlozenia wyjasnien na okoliczno$¢ zaoferowania razaco niskiej ceny w sytuacji, gdy
z dokonanego przez odwotujgcego pordéwnania ceny ofertowej Polkomtel S.A. i wartosci
szacunkowej zamoOwienia powiekszonej o podatek od towardow i ustug VAT wynika, ze cena
tego wykonawcy stanowi 23 % tej wartosci oraz w sytuacji, gdy cena ofertowa

Polkomtel S.A. stanowi 62 % ceny ofertowej odwotujacego.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Sktad orzekajacy lzby podziela stanowisko odwotujgcego, co do istnienia ustawowego
obowigzku wyjasnienia przez zamawiajgcego cen ofert, wobec ktérych zachodzi podejrzenie,
ze sg to ceny razgco niskie. Skilad orzekajacy Izby nie podziela jednak stanowiska
odwotujagcego, ze w przedmiotowym postepowaniu zaistniaty podstawy podjecia podejrzenia

zaoferowania przez Pomkomtel S.A. ceny razgco niskiej.

Sktad orzekajacy lzby podziela ugruntowane stanowisko wyrazane przez doktryne
i orzecznictwo, zgodnie z ktérym miernikiem poréwnania cen ofertowych winna by¢,
w zaleznosci od konkretnych okolicznosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego:
1. warto$¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez zamawiajgcego, powiekszona
0 podatek od towardw i ustug VAT,
ceny innych ofert ztozonych w danym postepowaniu,

ceny rynkowe przedmiotu objetego zamowieniem.



Okolicznosci danego postepowania mogg wskazywac, ze:

1. warto$¢ szacunkowa zamowienia zostala ustalona przez zamawiajacego z nalezytg
starannoscig, zgodnie z regutami wskazanymi w ustawie Pzp, w tym w szczegdlnosci co
do terminu dokonywania szacunku,

2. wartos¢ szacunkowa zamowienia zostala ustalona przez zamawiajgcego niezgodnie
z regutami wskazanymi w ustawie Pzp, w tym w szczegdlnosci co do terminu
dokonywania szacunku,

3. wartos¢ szacunkowa zamoOwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego z nalezytg
starannoscig, zgodnie z regutami wskazanymi w ustawie Pzp, jednak po wszczeciu
postepowania szacunek zamawiajgcego zdezaktualizowat sie i nie odzwierciedla juz

rzeczywistej wartosci przedmiotu zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia,
powiekszona o stawke podatku od towardw i ustug VAT wynosita 15 500 000 zi, jednak,
czego nie uwzglednit w ogole odwotujgcy, obejmowata, poza zaméwieniem podstawowym,
réwniez wartos¢ ewentualnych zamoéwien uzupetniajacych do 50%, co oznacza, ze wartos¢
ta dla zamowienia podstawowego wynosita 10 333 333,33 zt, co oswiadczyt zamawiajacy na
rozprawie.

Niezaleznie od tego, czy warto$¢ szacunkowa zamoOwienia zostata ustalona przez
zamawiajgcego zgodnie, czy tez niezgodnie z regutami wskazanymi w ustawie Pzp, to
w sytuacji, gdy po wszczeciu postepowania nastgpity zmiany w poziomie oferowanych cen,
ustalona pierwotnie warto$¢ szacunkowa powiekszona o podatek od towardw i ustug VAT
nie moze stanowi¢ podstawy poréwnania do niej cen ofertowych.

Biorac bowiem pod uwage cel ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajacy,
w sytuacjach nasuwajgcych uzasadnione przypuszczenie o dezaktualizacji lub wadliwosci
ustalonego uprzednio szacunku, winien na etapie badania i oceny ofert zweryfikowac¢ ten
szacunek, po to, aby nie porownywac¢ cen ofertowych do wartosci, ktére nie sg aktualne,
poniewaz nie uwzgledniajg zmian cen, ktdére nastgpily po wszczeciu postepowania
0 udzielenie zamOwienia publicznego i w konsekwencji, aby nie narazi¢ sie nha
wyeliminowanie z postepowania ofert z nizszymi, cho¢ realnymi cenami, a zatem, aby
wydatek byt dokonany w sposd6b oszczedny, jak wymaga tego przepis
art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249,
poz. 2104 z pézn. zm.).

W ocenie skladu orzekajacego Izby, w przedmiotowym postepowaniu wystgpity

okolicznosci, ktére winny doprowadzi¢ zamawiajacego do odstgpienia na etapie badania
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ofert od ich weryfikacji w stosunku do uprzednio ustalonej wartosci przedmiotu zamodwienia,
poniewaz:

1. jak oswiadczyt zamawiajacy na rozprawie swoOj szacunek opart jedynie na
»pozostajacych w jego dyspozycji dokumentach ksiegowych zwigzanych z kosztami
obecnie ponoszonymi przez zamawiajgcego na tego rodzaju ustugi, pochodzacych
z okresu ostatnich 2 lat”, co w ocenie skladu orzekajacego Izby nie odzwierciedla
aktualnego na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania poziomu cen, skoro
sq to dane bazujace na cenach oferowanych na rynku dwa lata temu, a nadto
dotyczg jednego podmiotu zamawiajgcego, tj. TP S.A,,

2. w postepowaniu oferty ziozylo dwodch bardzo istotnych ,graczy” ustug
telekomunikacyjnych, a zaoferowane przez nich ceny odbiegajg od wartosci ustalonej
przez zamawiajgcego; nie sposéb bowiem nie dostrzec, ze zaréwno cena oferty
Polkomtel S.A. na poziomie 3,6 min, jak i cena oferty PTK Centertel Sp. z 0.0. na
poziomie 5,7 min zl réznig sie zauwazalnie od poziomu wartosci zamoéwienia,

tj. poziomu ponad 10 min zt.

W ocenie skladu orzekajacego lzby, w przedmiotowym postepowaniu rowniez
poréwnanie ceny oferty Polkomtel S.A. do oferty PTK Centertel Sp. z 0.0.,, na co na
rozprawie powotat sie odwotujacy, nie bytoby miarodajne.

Zwroci¢ bowiem nalezy uwage na fakt, ze o ile w postepowaniach, w ktérych
sktadanych jest wiele ofert, w celu ustalenia sredniego poziomu ceny eliminuje sie oferty
skrajne, o tyle w przedmiotowym postepowaniu, ze wzgledu na fakt zliozenia jedynie dwoch
ofert, nie jest to w ogole mozliwe. Oznacza to, ze nie sposob uznac, ktora z tych ofert jest
blizsza srednim cenom rynkowym, a takze, ze ta metoda oceny ceny najnizszej
w przedmiotowym postepowaniu nie moze zosta zastosowana.

Koniecznym zatem jest odwotanie sie do aktualnych cen rynku ustug objetych
przedmiotem zamowienia.

Sktad orzekajacy lzby uznat wiec, ze trafnie zamawiajacy w toku badania ofert
odwotat sie do ,cen oferowanych w aktualnie rozstrzyganych postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego w przedmiocie odpowiadajagcym niniejszemu zamowieniu” oraz
.realiow rynku ustug telekomunikacyjnych, podlegajgcych bardzo dynamicznym zmianom”.

W ocenie skladu orzekajacego lzby, ze wzgledu na udziat w przedmiotowym
postepowaniu wykonawcéw, ktérzy kreujg” ceny ustug telekomunikacyjnych, ceny
zaoferowane w tym postepowaniu same stanowig wystarczajacy wyznacznik aktualnych
tendencji rynku tego rodzaju ustug i na tej podstawie mozna stwierdzi¢, ze wystepujg

zauwazalne rozbieznosci w poziomie oferowanych cen.
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Dodatkowo skifad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajacy wykazat na rozprawie,
poprzez przediozong Analize rynku ustug telekomunikacyjnych na przyktadach zaméwien
udzielanych w okresie 09.2008 r. — 04.2009 r. przez innych zamawiajacych, ktorej
odwotujacy nie kwestionowat, ze rozbieznosci rzedu 39 % nie sg obecnie odosobnione,
a wszczynana procedura wyjasnien prowadzi do obalenia domniemania zaoferowania ceny

razgco niskiej, co potwierdzit sam odwotujgcy w odniesieniu do postepowan, w ktérych byt

zwyciezca.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, ze skala przedmiotowego zamowienia jest
wieksza od skali zamowien w wiekszosci przyktadowo wskazanych przez zamawiajgcego
(wartosci netto na poziomie 100 tys. - 300 tys.), a takze fakt, ze po stronie przystepujacego
nie wystapig koszty zwigzane z budowg infrastruktury, wreszcie, ze 80% stawek
zaoferowanych przez przystepujacego jest wyzsza od stawek odwotujacego, czemu ten nie
zaprzeczyt, a co ma znaczenia wobec oceny pod katem razgacego zanizenia calkowitej
oferowanej ceny, sktad orzekajacy Izby uznal, ze brak bylo w przedmiotowym postepowaniu
podstaw do przyjecia domniemania, ze cena zaoferowana przez przystepujacego jest ceng
razaco niska.

Sktad orzekajacy lzby podziela stanowisko wyrazone w przywotanym przez
odwotujgcego w tresci odwotania wyroku Sadu Okregowego w Czestochowie, zgodnie
z ktérym: ,(..) w przypadku wszczecia procedury ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, to na wykonawcy spoczywa ciezar ztozenia
wyczerpujacych wyjasnien, ktére pozwolityby zamawiajgcemu na ocene, czy przedmiotowa
cena jest razgco niska”.

Jednak zwazyC nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu, wedle oceny
zamawiajgcego, ani Polkomtel S.A., ani odwotujacy nie zaoferowali ceny, wobec ktorej
zamawiajacy podjat podejrzenie, ze sg to ceny razgco niskie, w konsekwencji czego sktad
orzekajacy lzby stoi na stanowisku, ze ciezar wykazania, ze istniejg podstawy do wszczecia

procedury wyjasniajacej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp spoczywa na odwotujgcym.

Bioragc powyzsze pod uwage skltad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do
przypisania zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 oraz art. 91 w zwigzku z art. 7
ustawy Pzp.

Na podstawie art. 191 ust. 1 zdanie pierwsze skifad orzekajgcy Izby orzekt jak
w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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