Sygn. akt: KIO/UZP 262/09

WYROK
z dnia 17 marca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzalff

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez TBM Telekom Sp. z o. 0., 00-180 Warszawa, ul. Mita 2 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Szpital Kliniczny Dzieci atka Jezus - Centrum Leczenia Obra zen,

02-005 Warszawa, ul. Lindleya 4 protestu z dnia 13 lutego 2009 .

przy udziale Telekomunikacja Polska S.A. , 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18 ,

zglaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza TBM Telekom Sp. z o. o., 00-180 Warszawa

ul. Mita 2, i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez TBM Telekom Sp. z o. o,
00-180 Warszawa, ul. Mita 2,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz TBM Telekom Sp. z o. o,
00-180 Warszawa, ul. Mita 2.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na "Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych”, wykonawca -
TBM Telekom Sp. z 0.0., zwany dalej TBM, protestujgcym lub odwotujgcym, zltozyt protest na
czynnos¢ zamawiajgcego, polegajacg na odrzuceniu oferty spétki TBM, wyborze oferty
Netia S.A. oraz na zaniechanie odrzucenia oferty tej spoiki, w sytuacji gdy oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona, jako nie spetniajgca wymagan Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej SIWZ).

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655 z pézn. zm.), dalej zwanej ustawg Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1, poprzez ich bezpodstawne zastosowanie,
2. art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Netia S.A., jako niezgodnej z trescig SIWZ,

3. art. 91 ust. 1, poprzez wybér oferty nie bedacej ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu
art. 2 pkt 5 ustawy Pzp
oraz zadajac
1. przywrdcenia oferty TBM,
uchylenia czynnosci wyboru oferty Netia S.A. ,
odrzucenia oferty Netia S.A.,

powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,
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dokonania wyboru oferty TMB jako oferty zgodnej z ustawg Pzp i SIWZ oraz

najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt. 5 ustawy Pzp.



W uzasadnieniu protestu spotka TBM podata, ze w przedmiotowym postepowania
zamawiajacy dokonat wyboru oferty ztozonej przez Netia S.A. z ceng 2 486 686,23 zi, zas
oferta protestujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp. Podat
takze, ze zamawiajacy wskazal, ze pomimo zwrdOcenia sie do protestujgcego o udzielenie
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie uzyskat ich z uwagi na stwierdzenie
bezzasadnosci takiego wezwania przez protestujgcego.

Podniést, ze zgodnie z jednolitymi pogladami doktryny zwrécenie sie przez
zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien jest uprawnione jedynie w sytuacji,
gdy za razaco niskg moze by¢ uznana cena oferty ztozonej w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia. Jednoczes$nie z powyzszego stwierdzenia stusznie wyprowadzane
jest stwierdzenie, ze nie jest zarazem uzasadnionym zwracanie sie do wykonawcy w trybie
przedmiotowego przepisu o0 uzasadnienie kalkulacji poszczegolnych cen jednostkowych
oferty, nawet jesli ceny te skalkulowano na bardzo niskim poziomie, ale np. z racji wyzszych
cen w innych elementach oferty, taki sposob kalkulacji nie powoduje, ze cena oferty jest
razaco niska. Stwierdzit, ze cho¢ takie poglady pozostajg w zgodzie z trescig art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry przyznaje zamawiajgcemu uprawnienie do zgdania wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢é ceny, to nie ksztaltuje to zarazem
uprawnienia po stronie zamawiajgcego do zgdania przedstawienia kalkulacji elementow
oferty. Protestujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Zespotu
Arbitrow, tj. wyrok z dnia 23 maja 2006 r. (sygn. UZP/Z0O/0-1463/06), w ktorym Zespot
Arbitrow wskazat, ze "nie jest uzasadnione zwracanie sie przez zamawiajgcego
o wyjasnienie kalkulacji poszczegoélnych cen jednostkowych oferty, nawet jesli skalkulowano
je na bardzo niskim poziomie”, wyrok z dnia 13 maja 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 403/08)
oraz 11 sierpnia 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 765/08), w ktdrych Izba potwierdzita zakres
stosowania art. 90 ust. 1 ustawy, jak réwniez przestanki uzasadniajgce zwrocenie sie przez
zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien w mysl ww. przepisu, do ktorych nalezy koniecznosé
ustalenia, czy ztozona w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Wskazat, ze w orzecznictwie KIO w spos6b jednoznaczny
wyjasniono, ze punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razaco niska, jest jej
poréwnanie z wartoscig zamowienia powiekszong o wysokos¢ podatku od towardw i ustug.
Wskazat nadto, ze za razaco niskg cene moze by¢ w takim wypadku uznana cena, ktéra jest
niewiarygodna, nierealistyczna, ale odnoszaca sie do catej oferty (tak takze wyrok z dnia
6 sierpnia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 760/08, w ktérego sentencji wskazano, ze o razgco
niskiej cenie nie stanowig skladowe czy czesci ceny, ale cena catkowita oferty brutto).
Powotat sie nadto na orzeczenia w sprawach oznaczonych sygnaturami KIO/UZP 790/08
i KIO/UZP 794/08, wskazujac, ze w drugiej z ww. spraw zostalo wskazane, ze

0 koniecznosci przeprowadzenia postepowania wyjashiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 i 2 ustawy



Pzp powinien decydowaé wynik analiz ztozonych ofert: 1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia powiekszona o podatek od towaréw i ustug przygotowana przez zamawiajgcego jest
znacznie wyzsza niz zaoferowana przez wykonawce, 2) poréwnanie z innymi ztozonymi
ofertami wskazuje znaczne réznice w wysokosci cen, 3) wartos¢ oferty znacznie odbiegajaca
od cen rynkowych. Dodat, ze w przywotanym orzeczeniu podniesiono, ze istotne jest
wystgpienie wiecej niz jednego z elementéw powodujgcych watpliwosci, aby wszczaé
procedure wyjasnien sposobu kalkulacji ceny.

Odnoszac przywotane poglady doktryny i judykatury do okolicznosci przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, protestujacy uznal, ze czynnos¢
zamawiajgcego polegajgca na zadaniu przez niego, w pismie z dnia 15 stycznia 2009 roku,
udzielenia wyjasnien dotyczacych skalkulowania cen jednostkowych potgczen telefonicznych
objetych ofertg protestujgcego, jak rowniez pdzniejsza czynnos¢ zamawiajacego polegajaca
na odrzucenie oferty protestujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zostaly
dokonane z razacym naruszeniem przepisOw ustawy Pzp, poniewaz zamawiajacy nie miat
podstaw prawnych do zwracania sie do protestujgcego o przedstawienie kalkulacji cen
jednostkowych potaczen telefonicznych objetych zlozong oferta. Zadanie takich wyjasnien
nastgpito z przekroczeniem uprawnieh wynikajgcych z art. 90 ust.1 ustawy Pzp i jako takie
nie powinno i nie mogto by¢ zrealizowane przez protestujacego, o czym protestujacy
poinformowat zamawiajacego w swoim pismie, wyjasniajac zarazem zasady kalkulacji cen
jednostkowych potaczen i spos6b analizy ich kosztéw, w oparciu o ktérg przygotowana
zostafa oferta.

W ocenie protestujgcego postepowanie zamawiajgcego, polegajgce na niezgodnym
z prawem zwréceniu sie o udzielenie wyjasnien nie mogto stanowi¢ wypetnienia obowigzku
wynikajacego z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a co za tym idzie zamawiajgcy nie mogt uznac, ze
oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Protestujacy zwrocit uwage, ze zarowno w pismie dotyczacym udzielenia wyjasnien
z dnia 15 stycznia 2009 r., jak i w uzasadnieniu odrzucenia oferty protestujacego,
zamawiajacy nie wskazal, ze cena cate] oferty odbiega od cen rynkowych lub innych
zlozonych ofert, jak rOwniez, aby warto$¢ przedmiotu zamdéwienia przygotowana przez
zamawiajgcego byla znacznie wyzsza niz oferowana przez protestujacego.

Zdaniem TBM, z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty zdaje sie nawet wynika¢, ze
podstawg dla stwierdzenia razacej niskosci ceny oferty byla razaco niska cena potgczen
telefonicznych, ktérych dotyczylo w swej tresci wspomniane juz pismo zamawiajgcego z dnia
15 stycznia 2009 roku.

W podsumowaniu pierwszej czesci uzasadnienia protestujgcy wskazat, ze cena jego
oferty powiekszona o podatek od towarow i ustug, jakkolwiek byla skladowg cen

poszczegoélnych elementéw oferty, z ktorych niektére byly na poziomie bardzo korzystnym



dla zamawiajgcego, nie byla w calosciowym ujeciu ceng razaco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia, jak rOéwniez ceng odbiegajgca w znacznym stopniu od cen
pozostatych podmiotdw uczestniczacych w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia.
Zaoferowana przez protestujgcego cena dawata mu realne mozliwosci wykonania ustug
objetych zaméwieniem i nie odbiegata od cen na tego typu ustugi na rynku.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Netia S.A., protestujacy
podat, ze zgodnie z pkt. VIII SIWZ, zamawiajacy przy wyborze oferty miat kierowac sie
kryterium ceny oferty, ktéra powinna byta obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane
z wykonaniem zamowienia i uwzglednia¢ caly zakres przedmiotu zamoéwienia, a takze
zgodnie z trescig SIWZ rozdziat VIII - wszystkie wartosci okreslone w formularzu cenowym
i ofertowym musiaty by¢ liczone z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

Protestujacy wskazat, ze w formularzu cenowym ztozonym przez Netia S.A. w tabeli
"koszty potgczen" w pozyciji wskazujacej na cene za 1 min. polgczenia z kategorii ,Pozostate
potaczenia (do biura numerow, infolinie itp.)" Netia S.A. podata opis stowny "bez optat",
natomiast w drugiej z tabel znajdujacych sie w zatgczniku nr 2 do SIWZ, podano dla rubryki
nr 5 ,Pozostate koszty miesieczne (np. dot sieci telefonicznej, fakséw i innych urzadzen)"
parametr kolumny "Wartos$¢ netto (zt) Kol. 3 x Kol. 4" o wartosci "0".

W ocenie protestujgcego, wobec wskazanych postanowien SIWZ, oferta Netia S.A.
nie speliala wymogow SIWZ podania kosztéw z dokladnoscig do dwdch miejsc po
przecinku, co uzasadniato jej odrzucenie.

Dodatkowo protestujacy podat, ze zgodnie z wyjasnieniami, jakich zamawiajacy
udzielt wykonawcom w dniu 24 grudnia 2008 roku, w odpowiedzi na pytanie
nr 8, zamawiajacy nie wyrazit zgody, aby w Regulaminie Swiadczen Ustug
Telekomunikacyjnych, o ktérym mowa w 8 1 pkt 4 umowy, bedacej zatgcznikiem do SIWZ,
znalazlty sie zapisy dotyczace ograniczenia Swiadczenia Ustug w przypadku opéznienia
w pfatnosci przez zamawiajgcego wynagrodzenia za wykonanie Ustugi, jak réwniez zapisy
umozliwiajgce Operatorowi ograniczenie lub zawieszenie swiadczenia Ustug w przypadku
uporczywego haruszania przez Abonenta (zamawiajgcego) warunkow Regulaminu lub
Urnowy. Zamawiajgcy nie wyrazit takze zgody na dalsze zapisy Regulaminu dotyczace m.in.
zawieszenia $wiadczenia Uslug do czasu uregulowania przez Abonenta naleznych
Operatorowi opfat.

Wskazat, ze w "Regulaminie Swiadczenia Ustug przez Spétki Grupy Netia”, zlozonym
w toku przedmiotowego postepowania przez Netia S.A., znalazly sie zapisy pozostajace
W sprzecznosci z przywotanymi powyzej wyjasnieniami zamawiajgcego, poniewaz w tresci
§ 14 ust. 1 lit. a ww. regulaminu wskazano, ze Operator ma prawo zawiesi¢ Swiadczenie
Ustug Abonentowi, jezeli ten opOznia sie z zaptatg catosci lub czesci jakiejkolwiek naleznosci

na rzecz Operatora przez okres diuzszy niz 15 dni od daty wymagalnosci. Jednoczes$nie



w 8§ 14 ust. 3 wskazano, ze z dniem zawieszenia Ustug nastepuje zaprzestanie ich
Swiadczenia, a ponowna ich aktywacja, zgodnie z § 14 ust. 4 ww. regulaminu, nastepuje po
ustaniu przyczyn zawieszenia, nie wczesniej niz po uiszczeniu przez Abonenta zalegtosci
wobec Operatora.

W ocenie protestujgcego z zestawienia przywotanych zapiséw wyjasnien
zamawiajgcego z trescig Regulaminu Netia S.A. wynika jednoznacznie, ze zapisy
regulaminu pozostajg w sprzecznosci z wyjasnieniami zamawiajacego, ktore - jak wskazata
KIO w wyroku z dnia 3 wrzesnia 2008 roku w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 871/08 - wigzg
wszystkich wykonawcow i uzasadniajg konieczno$¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Wykazujgc swoj interes prawny, protestujacy wskazal, ze dziatania zamawiajacego
polegajagce na odrzuceniu oferty protestujgcego i jednoczesnym wyborze oferty innego
wykonawcy podlegajacej odrzuceniu, doprowadzity do tego, ze protestujgcy nie uzyskat
zamdwienia publicznego, pomimo ztozenia najkorzystniejszej, nie podlegajgcej odrzuceniu
i zgodnej z SIWZ oferty, zas uwzglednienie przedmiotowego protestu spowoduje, ze oferta
protestujgcego bedzie mogta by¢ ponownie brana pod uwage w wyniku czego winna zostaé

uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy protest oddalit, uzasadniajac, ze decyzja odrzucenia oferty
protestujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp byta prawidlowa, gdyz oferta ta
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Wyjasnit, ze w jego ocenie oferta protestujgcego znacznie odbiega swojg wartoscig
od wartosci przedmiotu zamowienia okreslonej przez zamawiajacego, do ktérej w Swietle
przepisOw prawa oraz zgodnie z orzecznictwem zostata poréwnana. Wskazat, ze wartosé
zamoOwienia zostala oszacowana na poziomie 2 min zt netto, co stanowi 2 440 000,00 z
brutto. Poniewaz na tym poziomie cenowym zostaly zlozone dwie oferty konkurencyjnych
wykonawcow, to zamawiajacy przyjat, ze szacunek wartosci zamowienia obliczony zostat
w sposob prawidtowy. Podat, ze wartos¢ oferty protestujgcego wynosi 1 740 500,80 zt brutto,
CO oznacza, ze roznica miedzy tg wartoscig, a wartoscig przedmiotu zamowienia wynosi
699 499,20 zt brutto, co dla zamawiajgcego bylo wystarczajagcym powodem do zwrdocenia sie
0 udzielenie wyjasnien przez protestujgcego w mysl| art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez Netia S.A.
zamawiajacy wyjasnit, ze w jego ocenie uzyte przez Netia S.A. okreslenie ,bez oplat" jest
tozsame z wartoscig "0", poniewaz realny skutek wskazania tych dwoch okreslen jest
identyczny - oznacza brak optaty w zakresie korzystania z tych potlaczen przez Szpital (tzn.
potaczen do biura numerdw, infolinie itp.) Oczywistym dla zamawiajgcego jest, ze przy
wartosci ,,0”, nie jest mozliwe podanie wartosci do dwéch miejsc po przecinku, gdyz wcigz

jest to wartos¢ zerowa. Ponadto nielogicznym byloby pod wzgledem ekonomicznym



odrzucanie oferty, w ktorej wykonawca rezygnuje z pobierania optat od zamawiajgcego.
Zamawiajacy dodal, ze jedyng istotng i porownywang wartoscig w ofercie Netia S.A. i innych
wykonawcow jest ogdlna wartos$¢ oferty netto i brutto, ktdra bezspornie zostata podana
prawidtowo z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

Odnoszac sie do zapiséw Regulaminu Swiadczenia Ustug, zamawiajgcy wyjasnit, ze
wszyscy wykonawcy zawarli w regulaminie zapisy dot. m.in. jednostronnego rozwigzania
umowy w przypadku naruszenia przez zamawiajgcego jej warunkow, jak réwniez zapis
dotyczacy rozwigzania, badz zawieszenia Swiadczenia ustug w przypadku zwioki
w ptatnosci. Jednoczesnie zamawiajgcy wprowadzit w 8 1 ust. 5 projektu umowy zapis:
»-Regulamin bedzie wigzat strony niniejszej umowy w zakresie, w jakim nie jest on sprzeczny
Z niniejszg umowg oraz SIWZ". W zwigzku z powyzszym i dziatlajgc w mys| art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, czyli zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcow oraz zasadg uczciwej
konkurencji zamawiajacy uznat, ze oferty, ktdre w regulaminie swiadczenia ustug zawierajg
odmienne tresci niz okreslone w SIWZ nie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp.

W odwotaniu TBM wnidst ewentualnie dodatkowo o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania, poniewaz juz w dacie dokonywania czynnosci, ktérej co
do zasady dotyczy przedmiotowe odwolanie, postepowanie o zamowienie publiczne
winno zosta¢ uniewaznione zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz
cena wybranej oferty przewyzsza kwote, ktGrg zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia (wskazat wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia
24 |lutego 2005 r. (sygn. akt Il Ca 689/04) cytowany m. in. w Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 wrzesnia 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 907/08),

Jednoczesnie podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg uprzednio w protescie.
Dodatkowo wskazat, ze zamawiajacy, wbrew obowigzujgcemu prawu stwierdzit
W rozstrzygnieciu protestu, ze oferta odwolujgcego zawiera razgco niskg cene
w oparciu o poréwnanie ceny oferty odwotujgcego do dokonanego przez siebie
szacunku wartosci zamowienia. Podniost, ze zamawiajacy podczas procedowania
w tym przedmiocie dokonat rozszerzenia interpretacyjnego dokonywanych przez siebie
czynnosci, gdyz zadat pismem z dnia 15 stycznia 2009r. wyjasnien wytgcznie
w zakresie elementéw oferty, wyspecyfikowanych szczegdlowo jako okreslone
kalkulacje cen jednostkowych, a nie, jak usituje wywies¢ pozniej, wyjasnien co do catlej
ceny ofertowej. Wskazal, ze cena oferty odwotujgcego byla nizsza od nastepnych
w kolejnosci o ok. 28 %, co jednak zdaniem odwolujgcego nie moze stanowic
bezspornego uznania jego ceny ofertowej za razgco niskiej, zwlaszcza, ze na rynku

telekomunikacyjnym ceny ofertowe (przede wszystkim w zakresie, co do ktérego zadat



wyjasnien zamawiajgcy tj. np. cena za pofgczenie lokalne, cena za polaczenie
miedzymiastowe, cena za potgczenie do sieci komorkowej) sg zblizone, jesli nawet nie
nizsze  (dowod: tres¢ ofert ziozonych ~w  postepowaniu  przetargowym
nr WSB/PN/136/11/2008 ogtoszonym w dniu 26.11.2008r. u zamawiajgcego -
Wojewodzki Szpital Brodnowski SP ZOZ ul. Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa -
informacja ogodlnodostepna - ceny kalkulacji w zakresie kwestionowanym przez
zamawiajgcego sg w ofertach tozsame z cenami proponowanymi przez odwotujgcego).

W ocenie odwotujgcego brak jest bezspornego dowodu na fakt, ze przestanka
odrzucenia oferty rzeczywiscie zaistniala, gdyz poziom rozbieznosci cen
w przedmiotowym postepowaniu i ich rozkiad sga pozadang w zamoéwieniach
publicznych konkurencjg, a zaoferowana cena nie jest razaco niska lecz jest ceng
zaoferowang w ramach dopuszczalnej walki rynkowej (por. Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1511/08).

Protestujgcy podniést, ze zamawiajacy podat niezgodne z prawdg okreslenie, ze
wszyscy wykonawcy zawarli w regulaminie zapisy dotyczace m. in. prawa
jednostronnego rozwigzania umowy w przypadku haruszenia przez zamawiajgcego jej
warunkéw oraz ewentualnosci zawieszenia swiadczenia ustug, bowiem zapis taki nie

zostat ujety w regulaminie ustug odwotujacego.

Na podstawie zebranego materiatlu dowodoweqo, tj. tresci ogtoszenia o zamoéwieniu
(2008/S 224-298323 z dnia 18.11.2008r.), tresci SIWZ, pism zamawiajgcego z dnia
24.12.2008r. oraz 15.01.2009r., pisma odwotujaceqo z dnia 20.01.2009r., protokotu

postepowania (druk ZP - 1), stanowisk i oswiadczen stron oraz przystepujaceqo,

zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu, przystapieniach, a takze

w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego, skiad orzekajacy lzby ustalit, ze
odwotujacy posiadat interes prawny w ztozeniu protestu i odwotania, poniewaz potwierdzenie
sie zarzutu niezasadnego odrzucenia jego oferty, w sytuacji, gdy odwolujacy ztozyt oferte
najkorzystniejszag pod wzgledem ceny, stanowigcej jedyne Kkryterium oceny ofert,
oznaczaloby dla niego szanse nha uzyskania niniejszego zamoéwienia. Tym samym
wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca

Z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Skfad orzekajacy Izby ustalit takze nastepujace fakty:
1. Zgodnie z pkt 2 protokolu postepowania (ZP-1) zamawiajacy oszacowal wartosé

zamdwienia na 2 min zt netto. Taka tez kwota zostata wskazana w sekcji 11.2.1)



3.

3.1.
3.2.
3.3.
3.4.
3.5.

3.6.
3.7.
3.8.
3.9.

ogloszenia o zamodwieniu. Wskazany przez zamawiajgcego szacunek nie zostat
oprotestowany przez zadnego z wykonawcOw, co wynika z protokotu postepowania
(druk ZP-22). Po uwzglednianiu wtasciwej, tj. 22% stawki podatku od towardw i ustug
VAT warto$¢ zaméwienia wynosi 2 440 000 zt brutto.
Zgodnie z Rozdziatem Il SIWZ Zamawiajacy zazadat, aby wykonawcy ztozyli wraz
z ofertg Formularz cenowy, sporzadzony zgodnie ze wzorem, stanowigcym zatgcznik
nr 2 do SIWZ.
Zatgcznik nr 2 do SIWZ przewidywat obowigzek podania nastepujacych cen:
jednorazowy koszt uruchomienia wszystkich ustug,
jednorazowy koszt instalacji centrali i aparatéw telefonicznych,
abonament miesieczny ISDN PRA 30B + D,
abonament miesieczny za dzierzawe centrali i aparatow telefonicznych,
abonament miesieczny za pozostale koszty miesieczne np. dot. sieci
telefonicznej, faksOw i innych urzadzen,
za potaczenia lokalne i strefowe,
za potaczenia miedzymiastowe,
za potaczenia do sieci komorkowych do wszystkich operatoréw,

za potaczenia miedzynarodowe,

3.10. za pozostate potgczenia (do biura numerdw, infolinie itp.).

4.

Zgodnie z Rozdziatem VIII SIWZ jedynym kryterium oceny ofert byla cena oferty
brutto; wszystkie wartosci okreslone w formularzu cenowym i ofertowym musza byc¢
liczone z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

Zgodnie z 8 1 ust. 4 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ,
,Realizacja ustug telekomunikacyjnych odbywac¢ sie bedzie na podstawie niniejszej
umowy oraz zgodnie z okreslonym i przedstawionym przez Wykonawce
Regulaminem Swiadczenia Ustug Telekomunikacyjnych, wydanym na podstawie
Ustawy Prawo Telekomunikacyjne”. Zgodnie zas z § 1 ust. 5 projektu umowy:
.Regulamin bedzie wigzal strony niniejszej umowy w zakresie, w jakim nie jest on
sprzeczny z niniejszg umowa oraz Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia”.
Pismem z dnia 24.12.2008r., w odpowiedzi na pytanie nr 8 o tresci: ,Czy
Zamawiajacy dopuszcza nastepujacy zapis w Regulaminie Swiadczenia Ustug
Telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w § 1 ust.4 umowy: "Operator moze:

1) ograniczy¢ swiadczenie Ustug, utrzymujgc $wiadczenie Ustug niepowiekszajgcych
zadluzenia Abonenta, w tym przekazywanie potaczen do Abonenta lub potgczenia
nieodptatne, jezeli Abonent opdznia sie z ptatnoscig naleznosci za wykonanie Ustugi
przez okres dtuzszy niz jeden okres rozliczeniowy,

2) ograniczy¢ lub zawiesi¢ swiadczenie Ustug, jezeli Abonent uporczywie narusza



7.

7.1.
7.2.
7.3.
7.4.
7.5.

8.

warunki Regulaminu lub Umowy albo podejmuje dziatania utrudniajgce albo
uniemozliwiajgce swiadczenie lub korzystanie z Ustug.
Operator moze jednostronnie rozwigza¢ umowe z Abonentem, ktéremu zawiesit lub
ograniczyt swiadczenie Ustug po uprzednim bezskutecznym wezwaniu Abonenta do:
1) zaptaty naleznosci w terminie nie krotszym niz 15 dni w przypadku opdéznienia
w ptatnosci za Ustugi,
2) usuniecia przyczyn zawieszania lub ograniczenia swiadczenia Ustug, w terminie
7 dni od dnia doreczenia wezwania.
W przypadku sporu co do wysokosci naleznosci, odtgczenie nie moze nastgpi¢ do
czasu rozstrzygniecia sporu, pod warunkiem zaptaty naleznosci biezacych. Abonent
jest zobowigzany do terminowego uiszczania naleznosci nie objetych sporem.
Abonentowi, ktéremu Operator ograniczyt lub zawiesit $wiadczenie Uslug z winy
Abonenta, ustuga bedzie swiadczona po uregulowaniu naleznych Operatorowi optat
wraz z ustawowymi odsetkami za opéznienie lub po zastosowaniu sie Abonenta do
wezwania. Operator za ponowne rozpoczecie swiadczenia Ustlug pobiera opfaty wg
obowigzujacych cennikéw Operatora”,
zamawiajacy udzielit odpowiedzi o tresci: ,Zamawiajacy nie wyraza zgody na
umieszczenia w/iw zapiséw w Regulaminie Swiadczenia Ustug Telekomunikacyjnych”.
W przedmiotowym postepowaniu ztozono 5 ofert z cenami brutto:

1 740 500,80 zt (oferta odwolujgcego),

2 385 297,15 zi,

2 486 686,23 zi,

2 647 656,20 zt,

3017 870,08 zi,
Zgodnie z § 14 ust. 1 lit. a ,Regulaminu Swiadczenia Ustug przez Spotki Grupy
Netia”, zlozonym przez Netia S.A. wraz z ofertg: ,Operator ma prawo zawiesi¢
Swiadczenie Ustug Abonentowi, jezeli Abonent: a) bedacy Konsumentem opéznia sie
z zapfatg catosci lub czesci jakiejkolwiek naleznosci na rzecz Operatora przez okres
dluzszy niz 15 dni po uprzednim wezwaniu do uregulowania przeterminowanej
naleznosci, a Abonent niebedacy Konsumentem opdéznia sie z zaptatg catosci lub
czesci jakiejkolwiek naleznosci na rzecz Operatora przez okres dtuzszy niz 15 dni od
daty wymagalnosci” . Zgodnie z 8 14 ust. 4 tego Regulaminu: ,Ponowna aktywacja
ustug nastepuje po ustaniu przyczyn zawieszenia, nie wczesniej niz po uiszczeniu
przez Abonenta zalegtosci wobec Operatora”.
Pismem z dnia 15.01.2009r., zamawiajacy wezwat odwotujacego, wskazujac jako
podstawe art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do ,udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw

oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny fgcznej, poprzez podanie szczego6towej

10



10.

11.

kalkulacji cen jednostkowych w szczegdlnosci cen polaczen lokalnych
miedzystrefowych, miedzynarodowych oraz na telefony komérkowe” w terminie do
dnia 20.01.2009r. do godz. 12%°. Poinformowat takze odwotujacego, ze ,W przypadku
braku odpowiedzi ma zastosowanie art. 90 ust. 3 w/w ustawy.”

W wyznaczonym terminie, w piSmie z dnia 20.01.2009r., zatytutowanym ,Wyjasnienie”
odwotujacy podnidst, ze tryb przewidziany w przywotanym przez zamawiajgcego przepisie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie dotyczy kalkulacji cen jednostkowych. Wskazat, ze: ,Jak stanowi
ugruntowane orzecznictwo oraz doktryna skierowanie przedmiotowego pytania do wykonawcy
w przedmiocie stwierdzenia, czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia jest uprawnione jedynie w sytuacji, gdy za razaco niska ceng moze by¢
uznana cena oferty. Jak wynika zaréwno z informacji jakie $rodki Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia oraz przy uwzglednieniu cen pozostatych ofert trudno
jest sie zgodzi¢, aby oferta zlozona przez TBM Telekom sp. z 0.0. w Warszawie zawierata
razaco niskg cene. Kalkulacja ceny ofertowej zostala dokonana na podstawie kalkulacji
Wykonawcy z uwzglednieniem wszelkich aspektow gospodarczych jej sporzadzenia i catkowita
cena oferty nie odbiega od cen obowigzujacych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma
mozliwosci realizacji zamowienia za zaoferowang kwote.” Stwierdzit, ze brak bylo podstaw do
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego. Podat takze, ze: ,(...) ceny jednostkowe, w tym
szczegolnosci cena potaczen lokalnych miedzystrefowych, miedzynarodowych oraz na telefony
komorkowe, zostaty skalkulowane poprzez analize dynamicznego spadku cen hurtowych za
potaczenia telefoniczne ponoszone przez Wykonawce na rynku telekomunikacyjnym oraz
uwzgledniony w nich element diugotrwatosci (4 lata) trwania umowy”.

Zamawiajacy oferte odwotujgcego odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
wskazujac, ze: ,Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
z 18.06.1991r. w sprawie C - 295/89 Zamawiajgcy moze wszczgC procedure
wyjasnien dot. ceny oferty nie tylko wtedy, gdy ceny w oczywisty sposéb sg zanizone,
ale takze kiedy wydaje sie, ze przedstawiajg razgco niskie ceny. Ponadto, zgodnie
z wyrokiem SO w Czestochowie z 12.08.2005r. VI Ca 464/05 to na Wykonawcy
spoczywa obowigzek ziozenia wyczerpujacych wyjasnieh, ktore pozwolityby
Zamawiajgcemu na ocene, czy przedmiotowa cena nie jest razgaco niska. W ocenie
SO intencjg ustawodawcy przy wprowadzeniu instytucji wyjasnien w trybie
art. 90 Pzp bylo danie Wykonawcy mozliwosci uchronienia sie przed odrzuceniem
oferty z uwagi na podejrzenie zamieszczenia w niej razgco niskiej ceny.
Jednoczesnie na Zamawiajgcego natozono obowigzek dokonania odpowiednio
whnikliwej oceny wyjasnien - innymi stowy dla zakwalifikowania oferty do dalszego

postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
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odpowiednio umotywowanych: przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie

zawiera razaco niskiej ceny - Wyrok SO w Warszawie z 05.01.2007r. V Ca 2214/06".

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego nie zastuquje na uwzglednienie.

Odwotujacy zakwestionowat zasadnoS¢ przeprowadzenia przez zamawiajgcego
postepowania wyjasniajacego, stajac na stanowisku, ze w przypadku jego oferty porownanie
do szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia, powiekszonej o podatek od towaréw
i ustug VAT, do cen innych wykonawcéw zawartych w ich ofertach w przedmiotowym
postepowaniu, a takze do cen rynkowych nie uzasadnia przeprowadzenia postepowania
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a takze zakwestionowat zakres zadanych przez
zamawiajgcego wyjasnien, tj. zadanie kalkulacji cen jednostkowych niektorych pozycji
Formularza cenowego. Skiad orzekajgcy lzby pozostawit te zarzuty bez rozpoznania,
uznajac protest w tym zakresie za spozniony.

Sktad orzekajacy lzby uznal bowiem, ze prawo do zlozenia protestu z tego tytutu
przystugiwato odwotujgcemu w terminie 10 dni od dnia wezwania zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. od dnia 15.01.2009r., a zatem
do dnia 26.01.2009r. (25.01.20009r., tj. dziesigty dzien terminu przypadat ha dzien ustawowo
wolny od pracy, co spowodowato przesuniecie terminu na dzien nastepny po tym dniu,
zgodnie z art. 115 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp). Protestu takiego odwotujacy nie
zlozyt, co wynika z protokotu postepowania, a nadto zostato potwierdzone przez samego
odwotujacego na rozprawie. Dodatkowo skiad orzekajacy lIzby stwierdza, ze gdyby nawet
zastrzezenia poczynione przez odwotujgcego w pismie z dnia 20.01.2009r. uznac za protest,
to odwotujacy nie ztozyt w jego nastepstwie odwotania w przewidzianym w art. 184 ust. 2
ustawy Pzp terminie.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4) ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu,
jezeli stwierdzi, ze protest lub odwotanie zostaly wniesione z uchybieniem terminéw
okreslonych w ustawie

Biorgc pod uwage fakt, ze obok wskazanych powyzej zarzutéw odwotujacy
w odwotaniu podniést zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, podlegajacy
merytorycznemu rozpoznaniu, Izba nie miala podstaw do odrzucenia odwotania na
posiedzeniu, jednak ze wzgledow wskazanych powyzej pozostawita te zarzuty bez

rozpoznania.
Odwotujacy, negujac w swoim pismie z dnia 20.01.2009r., zatytutowanym
~Wyjasnienia”, prawo zamawiajgcego do zgdania wyjasnien odnosnie wskazanych cen

jednostkowych, udzielit zamawiajgcemu zdawkowych i o wysokim stopniu uogolnienia
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informacji o dokonanej przez siebie kalkulacji, wskazujac, ze kalkulacja ta zostata dokonana
z uwzglednieniem wszelkich aspektow gospodarczych jej sporzadzenia oraz, ze kwestionowane przez
zamawiajacego ceny jednostkowe zostaty skalkulowane, poprzez analize dynamicznego spadku cen
hurtowych za potaczenia telefoniczne ponoszone przez odwotujgcego na rynku telekomunikacyjnym
oraz z uwzglednieniem w nich elementu dtugotrwatosci (4 lata) trwania umowy.

Skiad orzekajacy lzby, opierajgc sie na tresci pisma odwotujgcego z dnia
20.01.2009r., stwierdza, ze nie sposOb uznaé, ze zawiera ono informacje, ktére wnoszg
jakiekolwiek dane odnoszgce sie do konkretnych, zaoferowanych przez odwotujgcego cen
jednostkowych i uzasadniajgcych je.

Skiad orzekajacy Izby podziela stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie, zawarte
w przywotanym przez zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty odwotujacego, wyroku
Z dnia 05.01.2007r., sygn. akt: V Ca 2214/06, tj. ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajace zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych: przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny.

Uwzgledniajac powyzsze, sklad orzekajacy lzby uznal, ze zdawkowe, ogolne
i uniwersalnej wrecz natury wyjasnienia odwotujgcego potwierdzaja, ze oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, co obligowato zamawiajgcego do
odrzucenia oferty odwolujagcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. Nalezy
bowiem uznaé, Zze wszczecie przez zamawiajgcego procedury  wyjasniajace]
(niezakwestionowane w terminie przez odwolujgcego) ustanawia domniemanie prawne
zaoferowania przez wzywanego do ziozenia wyjasnien wykonawce ceny razgco niskiej.
Wykonawca, poprzez swoje wyjasnienia, domniemania tego nie obalit.

Wielokrotnie w doktrynie podnoszono, ze orzecznictwo nie wypracowato jednolitego
stanowiska, jaka roznica wskazuje na mozliwos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej.
Przeciwnie, rozbieznosci w tym wzgledzie sa daleko idace. Zespot Arbitrow w sprawie
0 sygnaturze akt UZP/0-696/07 wskazat, ze rozbieznosci pomiedzy ceng badana,
a wartoscig szacunkowa, powiekszong o podatek VAT, ktore uzasadniatyby zakwalifikowanie
ceny jako razaco niskiej wynosza od 40 do 20%.

W przedmiotowym postepowaniu z poréwnania wartosci szacunkowej zamdwienia,
powiekszonej, ze wzgledu na definicje ceny zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
5 lipca 2001r. o cenach w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp o wlasciwg stawke podatku VAT,
Z ceng brutto oferty odwotujgcego, wynika, ze cena oferty stanowi 71 % tej wartosci, a zatem
jest od niej nizsza 0 29%.

Znaczaca rozbiezno$¢ wystepuje takze w relacji do cen ofertowych innych

wykonawcow. Z ich analizy wynika, ze cena oferty odwolujgcego stanowi 66% sredniej ceny
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pozostatych ofert, 58% oferty najdrozszej w tym postepowaniu oraz 73% wartosci oferty
najtanszej w tym postepowaniu (poza ofertg odwotujgcego).

Niezaleznie jednak od tej dodatkowej analizy porownawczej stwierdzi¢ nalezy, ze
podstawowym punktem odniesienia dla oceny oferty odwotujacego pod katem razgco niskiej
ceny jest wartos¢ szacunkowa zamoOwienia dokonana przez zamawiajgcego, powiekszona
0 witasciwg stawkg podatku VAT, poniewaz szacunek zamawiajgcego nalezy uznaé za
ustalony w sposéb prawidtowy. Jego prawidiowos¢ potwierdzajg ceny innych wykonawcow,
zawarte w ztozonych przez nich ofertach oraz fakt, ze wszyscy wykonawcy, w tym réwniez
odwotujacy, potwierdzili prawidtowos¢ tego szacunku, poprzez nie oprotestowanie tej
Czynnosci zamawiajgcego.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia, skfad orzekajgcy Izby za nieuprawnione uznat
stanowisko odwotujgcego o bezpodstawnym zakwalifikowaniu ceny oferty odwotujacego jako
razaco niskiej.

Zwroci¢ nalezy takze uwage, ze wykonawca w kazdym przypadku winien byé
zainteresowany udzieleniem wyczerpujacych informacji na temat swojej oferty, w tym
w szczegOlnosci w zakresie zaoferowanej ceny, tym bardziej w postepowania, w ktérym
cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert, albo - jesli w jego ocenie brak jest podstaw do

skierowania wezwania o0 ztozenie wyjasnienh - oprotestowac te czynnos¢ zamawiajgcego.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez Netia S.A. z powodu wskazania przez

teqo wykonawce w Formularzu cenowym w tabeli ,Koszty potaczen” w jednej z pozycji opisu

ez optat” oraz w trzech kolumnach tabeli dotyczacej cen na ustugi telekomunikacyjne

i dzierzawe wartosci ,0" nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w zakresie tego zarzutu brak jest po stronie
odwotujgcego interesu prawnego w zlozeniu odwotania, poniewaz odwotujacy
zakwestionowat oferte wykonawcy Netia S.A., ktéry zaoferowat cene wyzszg
(2 486 686,23 zt) niz wykonawca Telekomunikacja Polska S.A. (2 385 297,15 zt), a tej oferty
odwotujacy nie zakwestionowat, poprzez niezlozenie odrebnego odwotania od uwzgledniania
protestu TP S.A. w rozstrzygnieciu protestu tego wykonawcy przez zamawiajgcego, cO
odwotujacy potwierdzit na rozprawie. Jak potwierdzit zamawiajgcy na rozprawie, oferta
zlozona przez TP S.A., w wyniku protestu tegoz wykonawcy, zostanie przywrécona do
postepowania, co ozhacza, ze to ten wykonawca ma szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do nakazania zamawiajgcemu

uniewaznienia postepowania, uznajac, ze zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania
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nie podlega rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp i art. 191 ust. 3

ustawy Pzp, tj. w zwigzku z tym, Zze nie byt poprzedzony protestem.

Jednoczesnie skfad orzekajacy lzby, wobec oswiadczenia odwotujgcego (pismo
z dnia 6 marca 2009r.), ze wniesiony wpis dotyczy odwotania wniesionego na skutek
protestu wilasnego odwotujgcego, nie zas protestu Telekomunikacji Polskiej S.A., nie
rozpoznat tej czesci odwotania, ktora dotyczy zarzutow zawartych w protescie tego

wykonawcy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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