Sygn. akt KIO 262/20

WYROK

z dnia 24 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 19 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
10 lutego 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Enter T&T sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie przez okres 48

miesiecy ustug telekomunikacyjnych w sieci telefonii stacjonarnej oraz ustug internetowych
na potrzeby Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego (nr postepowania AEZ/S-128/2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Warszawski Uniwersytet Medyczny z siedzibg

w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Enter T&T sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Warszawski Uniwersytet Medyczny z siedzibg prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.)) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi pn. Swiadczenie przez okres 48 miesiecy

ustug telekomunikacyjnych w sieci telefonii stacjonarnej oraz ustug internetowych
na potrzeby Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego (nr postepowania AEZ/S-128/2019).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 23 grudnia 2019 r. zostato zamieszczone w Biuletynie

Zamowien Publicznych pod nr 638424-N-2019.



Warto$¢ tego zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

5 lutego 2020 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng zawiadomienie o
rozstrzygnigciu postepowania - wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Flexcom sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez Enter
T&T sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

10 lutego 2020 r. Odwotujgcy Enter T&T sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu wniost
w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac
wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 7 - przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady rownosci wykonawcow
i zasady uczciwej konkurenciji.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 - przez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo przedstawienia
przez niego zgodne z wezwaniem wyjasnien dotyczgcych ceny oferty i wykazania,

ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (kosztu) w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

3. Art. 90 ust. 3 - przez jego wadliwe zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego,
pomimo ze nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

4.  Art. 92 ust. 1 pkt 3 - przez nierzetelne wskazanie powoddw odrzucenia oferty ze
wskazaniem btednego uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2. Wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Odwotlujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez zbiorcze podanie nastgpujgcych
okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Odwolujgcy podat, ze w rozdziale Xlll specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej: ,SIWZ) wykonawcy zostali zobowigzani jedynie do wskazania cen jednostkowych
wedtug formularza ofertowego zatgczonego do SIWZ oraz podania tgcznej ceny netto
i brutto. Zamawiajacy nie stawiat innych wymagan co do obliczenia ceny oferty i sposobu jej
prezentaciji.

Odwolujgcy stwierdzit, ze nie wiadomo, co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem
~obnizenia ceny”, gdyz zgodnie z art. 2 ustawy pzp pojecie ,ceny” jest regulowane przez
ustawe o informowaniu o cenach towaroéw i ustug, a zatem (w uproszczeniu) w tym
przypadku jest to wynagrodzenie, ktérego zgda Odwotujgcy za wykonanie ustug, a zatem
w tym kontekscie trudno mowi¢ o obnizeniu ceny.

Odwolujgcy wywiddt, Zze art. 90 ust. 1 pzp upowaznia zamawiajgcego do zgdania
wyjasnien wowczas, gdy cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydaja sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania, a takze w przypadku zaistnienia watpliwosci, gdy cena lub jej czesci sktadowe
wydajg sie razgco niskie. W konsekwenciji wedlug Odwolujgcego nie ma zadnej wymiernej
przestanki zastosowania tego przepisu, jedynym kryterium jest watpliwo$¢ po stronie
zamawiajgcego i w tym rozumieniu jest to przepis fakultatywny (tzn. jak nie ma watpliwosci,
nie ma wezwania do wyjasnien). Natomiast art. 90 ust. 1a pzp, ktérego Zamawiajgcy nie
powotat w swym pi§mie, precyzyjnie odnosi sie do warto$ci zamoéwienia, czyli wartosci
szacunkowej powiekszonej o podatek VAT.

Zdaniem Odwotujgcego rozréznienie pomiedzy art. 90 ust. 1 i art. 90 ust. 1a ustawy
pzp ma takie znaczenie, ze kreujg one inny punkt odniesienia dla wyjasnien:

- w przypadku art. 90 ust. 1 pzp sg nim watpliwo$ci zamawiajgcego, ktére wykonawca
udzielajgcy odpowiedzi ma wyjasnic;



- w przypadku art. 90 ust. 1a pzp jest nim poréwnanie ceny oferty do wartosci zamowienia
lub do Sredniej cen wszystkich ztozonych ofert, a wyjasnienia powinny dotyczy¢ ceny jako
catosci.

Wedtug relacji Odwotujgcego Zamawiajgcy podat w istocie trzy powody, dla ktorych
podjat decyzje o odrzuceniu oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene:

1. W pozycji 5 tj. wysoko$ci miesigcznej optaty abonamentowej dla linii telefonicznych
analogowych PSTN, ktérg jednostkowo Wykonawca wycenit na kwote 4,90 zt netto, gdy
zgodnie z decyzjg Prezesa Urzedu Regulacji Komunikacji (DHRT.
WORK.6082.8.2017.85) z dnia 25.09.2018 r. stawka na ustugi hurtowego dostepu do

sieci TP - Ustugi POTS oferowane przez Orange Polska S.A., wynosi 18,82 zt netto.

Nalezy doda¢, ze zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego (ust. 3 pkt d Opisu
przedmiotu zaméwienia) niedopuszczalnym byto przyjecie innego rozwigzania niz
z opisane w pkt 5 Formularza cenowego, w celu zapewnienia dla kazde;j z linii
analogowych PSTN mozliwosci podigczenia faksow analogowych pracujacych

z predkoscig nie gorszg niz okresla normg G3.

2. Nie przedstawit Zzadnych dowoddw na okoliczno$¢, iz bedzie ponosit koszty abonamentu
za 97 linii analogowych PSTN ponizej wartosci regulowanej. Co wiecej Wykonawca

nawet nie wykazat, w ktdrej pozyciji Formularza cenowego zostaty uwzglednione
obowigzkowe koszty ustugi hurtowego dostepu do sieci TP, jezeli nie wynikajg one

Z pozyciji 5.

3. Nie odniést sie rowniez do watpliwosci Zamawiajgcego dotyczgcej koniecznosci
zapewnienia dla kazdej z linii analogowych PSTN mozliwosci podigczenia faksu
analogowego.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w nieuzasadniony sposoéb prébuje
porownywac dwie rozne okolicznosci: stawki hurtowego dostepu do sieci TP, oferowane
przez Orange Polska S.A., ze stawkami detalicznymi, ktére sg przedmiotem tego
zamowienia.

Odwolujgcy dodat, ze stawka 18,82 zt za ustugi hurtowego dostepu do sieci TP
wynika z decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 26 wrze$nia 2018 r. nr
DHRT.SMP.6041.5.2017.92. wydanej w stosunku do Orange Polska S.A. jako strony
postepowania administracyjnego. Przedmiotem tej decyzji byto m.in. okreslenie rynku
wiasciwego oraz inne rozstrzygniecia dotyczgce dziatalnosci Orange Polska S.A. w stosunku
do innych operatorow itp. przez okres 2 lat.

Wedtug Odwolujgcego przywotanie tej decyzji przez Zamawiajgcego Swiadczy
o braku znajomosci jej treSci lub niewiedzy dotyczgcej zasad stosowania stawek hurtowych
i detalicznych, ktorych z natury rzeczy nie mozna poréwnywac i wywodzic¢ z tego
jakichkolwiek wnioskéw, gdyz dotyczg one catkowicie odmiennych ustug.

Odwolujgcy nie rozumie, z jakich powoddéw Zamawiajacy uznat, ze wykonawca
sktadajacy oferte w tym postepowaniu zobowigzany jest do korzystania z infrastruktury
innego podmiotu, Orange Polska S.A., gdyz dziatanie takie stanowitoby wprost zaktdcenie
konkurencji przez wymuszenie na innych podmiotach koniecznosci odkupienia ustugi
od konkretnego podmiotu, co nalezatoby uzna¢ za naruszenie fundamentalnych zasad
ustawy pzp. W tym kontekscie Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajacy w tresci SIWZ nie
zawart postanowienia wskazujgcego na jeden techniczny spos6b wykonania zaméwienia (na
marginesie Odwotujacy zauwazyt, ze takie postanowienie bytoby niewazne z uwagi na
naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji). Odwotujacy (czy jakikolwiek inny

wykonawca) nie musi realizowa¢ umowy z Zamawiajgcym przy uwzglednieniu ani stawek
hurtowych, ani infrastruktury Orange Polska S.A.

W konsekwenciji wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy przy ocenie jego oferty
i ztozonych wyjasnien nie moze ich poréwnywaé¢ do stawek optat abonamentowych
stosowanych przez Orange Polska S.A. dla optat hurtowego dostepu do sieci, ktére sg
adresowane do innych operatoréw zamierzajgcych korzystaé z infrastruktury Orange. Jezeli
wykonawca zamierza zrealizowa¢ zamowienie za pomocg innych rozwigzan technicznych
(zgodnych z trescig SIWZ), moze stosowac stawki indywidualne dla klientow detalicznych.

Odwotujgcy podnidst, ze zarzut braku przekazania dowoddw w postaci zawartych
umow z innymi operatorami itp. jest bezprzedmiotowy. Skoro Odwotujgcy nie korzysta
z infrastruktury Orange Polska S.A., nie posiada takiej umowy. Odwotujgcy dodat,
ze zrealizuje zamowienie za pomocg swojej wiasnej infrastruktury.



13 lutego 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przez Flexcom sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec niewykazania przekazania kopii zgtoszenia Odwotujgcemu, ktdry podniost na
posiedzeniu, ze nie otrzymat kopii zgtoszenia przystgpienia, Izba stwierdzita nieskutecznosé

zgtoszonego przystgpienia.

Zamawiajgcy w zfozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie (datowanej na 17

lutego 2020 r.), wnibst o jego oddalenie, w nastepujgcy sposob uzasadniajgc swoje
stanowisko.

Zamawiajacy zrelacjonowat, ze 20 stycznia 2020 r. wezwat Enter T&T do wyjasnienia
razgco niskiej ceny, gdyz cena oferty wynoszaca 246.159,59 zi, jest nizsza o ponad 30% od
warto$ci zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania,
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, a takze wobec stwierdzone;j
rozbieznosci wyceny ustug ujetych w poz. 5. i 6. w stosunku do ceny tych ustug w ofertach
pozostatych wykonawcéw.

Zamawiajacy w tresci wezwania wyrazit watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, w szczegolnosci w zakresie poz. 5. formularza cenowego
(miesiecznej optaty abonamentowej dla linii telefonicznych analogowych PSTN), ktérg
Wykonawca wycenit na 4,90 zt netto tj. 6,027 zt brutto, zwazywszy Zze zgodnie z decyzjg
Dyrektora Urzedu Regulacji Komunikacji z dnia 25 wrzesnia 2018 r. znak
DHRT.WORK.6082.8.2017.85 stawka na ustugi hurtowego dostepu do sieci TP - Ustugi

POTS oferowane przez Orange Polska S.A. wynosi 18,82 zt netto. Lgczna cena tej ustugi
okreslonej w poz. 5. formularza cenowego Enter T&T wynosi 28.061,71 zt brutto, a w ofercie

Flexcom sp. z 0.0. - 177.533,28 zt brutto i w ofercie SQS Polska S. W. - 166.079,52 zt
brutto.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia réznicy pomiedzy
wysoko$cig wskazanej w ofercie miesiecznej optaty abonamentowej a ceng uregulowang
we wskazanej powyzej decyzji, ktérej obowigzek uiszczenia spoczywac bedzie
na Wykonawcy.

Co istotne wedtug Zamawiajgcego podkreslit w tresci wezwania, ze kazda z linii
analogowych PSTN musi zapewni¢ mozliwosci poditgczenia faksu analogowego bez
potrzeby instalacji dodatkowych urzgdzen posredniczacych (czy dopasowujacych sygnat)

ze strony Zamawiajgcego i zapewnienie przesytania faksow z predkoscig nie gorszg niz
okresla norma G3, zgodnie z tre$cig Zatgcznika 6 do SIWZ - ,Opis przedmiotu zamowienia”,
ust. 3 lit. d). Dodatkowo Zamawiajgcy w postanowieniu § 2 ust. 5 wzoru umowy wylgczyt
mozliwos¢ realizacji potgczen gtosowych po tgczach wykorzystujacych protokdt IP. Nalezy
przez to rozumie¢, ze Zamawiajgcy nie dopuszcza realizacji ustugi poprzez siec¢
komputerowg wykorzystujgcg protokot IP, czyli protokét komunikacyjny warstwy sieciowej,

w tym np. technologie VoIP (Voice over Internet Protocol). Dodatkowo Zamawiajgcy
wymagat, aby ustugi telekomunikacyjne byty S$wiadczone na rzecz Zamawiajgcego tylko

w technologii tagcz miedzianych badz $wiattowodowych, co jednoznacznie wyklucza uzycie
bramek GSM.

Wedtug Zamawiajgcego ztozone przez Enter T&T w pismie z 23 stycznia 2020 r.
wyjasnienia, pomimo swojej znacznej objetosci, sg ogolne, pozorne oraz nie odpowiadajg
tresci wezwania. W zasadzie jedyne informacje, ktére dotyczyly watpliwosci Zamawiajacego,
zostaly ujete na str. 3 i 4 wyjasnien, gdzie wskazano:

Zawarta umowa Standardowa Oferta Ramowa (SOR) z operatorem infrastrukturalnym OPL
(Orange Polska SA) pozwala dzi§ Wykonawcy na catkowite uniezaleznienie sie



od posrednikéw, a tym samym osiggniecie wyzszej marzy na kazdym rodzaju ruchu

telekomunikacyjnego - potgczen przychodzacych i wychodzgcych. Dodatkowo zawarta
umowa pozwala Wykonawcy takze na dostep do kilkukrotnie bardziej korzystnych stawek
w ofercie hurtowej operatora infrastrukturalnego Orange Polska.

Odnoszac sie do podniesionej przez Zamawiajgcego stawki za linie analogowg, Wykonawca
wskazuje, ze Orange Polska jako operator regulowany przez Prezesa Urzedu Komunikaciji
Elektronicznej posiada regulacje stawki za linie analogowg w wysokosci 18,82 zt netto.

Ponad to Wykonawca wskazuije, Ze regulacja ta dotyczy rozliczeth migdzyoperatorskich, a nie
rozliczen abonenckich i zdarza sie takze, ze Orange w ofertach dla abonentdéw koncowych
oferuje stawke nizszg od stawki hurtowej. Szczegélnie gdy dotyczy to duzego abonenta.
Wykonawca o$wiadcza, ze nie jest objety regulacjg Prezesa UKE i moze stosowac dowolne
stawki optaty abonamentowe;.

W pozostalym zakresie wyjasnienia, poza wielokrotnym zapewnieniami, ze oferta
zawiera wszystkie elementy ceny niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu
zamowienia, nie odnoszg sie juz do przyczyny zaoferowania ceny w kwocie 4,90 zt netto dla
poz. 5. lub ewentualnie wskazania innej pozycji formularza cenowego, gdzie zostaty
skalkulowane koszty ustugi hurtowego dostepu do sieci analogowe;.

Co réwniez istotne wedlug Zamawiajgcego, ztozone wyjasnienia nie wskazujg
wybranego przez Wykonawce rozwigzania technicznego (pomimo zatytutowania pkt |
~Wybrane rozwigzanie techniczne”) dla tejze ustugi, a jedynie skupiajg sie na fakcie zawarcia
przez Enter T&T umowy Standardowej Oferty Ramowej, ktdéra pozwala jemu uzyskac¢ dostep
do kilkukrotnie bardziej korzystnych stawek w ofercie hurtowej operatora infrastrukturalnego
Orange Polska S.A.

Odnoszac sie do argumentacji odwotania, Zamawiajgcy stwierdzit, ze jest btedna,
gdyz znana mu jest réznica miedzy stawka hurtowego dostepu do sieci TP - Ustugi POTS
a miesieczng optatg abonamentowg oferowang przez wykonawce postepowania. Niemniej
oczywistym jest rowniez dla niego, ze przedsiebiorstwo telekomunikacyjne, ktére bedzie
wykorzystato linie analogowe Orange Polska S.A., jest zobowigzane do uwzglednienia
w poz. 5. formularza cenowego dodatkowej kwoty w wysokosci co najmniej 18,82 zt netto.

Zamawiajacy podkreslit, ze Enter T&T w treSci wyjasnien nie stwierdzit, ze nie bedzie
wykorzystywat infrastruktury Orange Polska w zakresie dostepu do linii analogowej, za$ cata
jego argumentacja krazyta wokét korzystnych warunkéw umowy SOR.

Zamawiajacy przypomniat, ze poz. 5 formularza cenowego powinna ujmowac

wszelkie optaty za utrzymanie ustugi dla danej linii telefonicznej z wytgczeniem samych optat
za wykonane potgczenia telefoniczne (np. utrzymanie linii, abonament) - zob. tabela

»~Wymagania” dla poz. 5. formularza cenowego. Zamawiajgcy zauwazyt, ze w tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty nie tylko wskazat, ze poz. 5. formularza cenowego Enter T&T
zostata skalkulowana ponizej warto$ci regulowanej, ale rowniez podkreslit, ze Wykonawca
nie wykazat innej pozycji formularza, w ktérej ewentualnie zostaty uwzglednione koszty

ustugi hurtowego dostepu do linii analogowej (pomimo, ze de facto powinny zosta¢
skalkulowane w poz. 5).

Zamawiajgcy ocenit twierdzenia odwotania zwigzane z korzystaniem z infrastruktury
Orange Polska S.A. za absurdalne z punktu widzenia ztozonych uprzednio wyjasnien, gdyz
nigdzie w nich Wykonawca nie zaznaczyt, ze bedzie realizowat ustuge dostepu do linii
analogowych przy zastosowaniu innych rozwigzan technicznych. Natomiast wyjasnienia
ujete na str. trzeciej i czwartej pod tytutem ,Wybrane rozwigzanie techniczne” krgzg
wytgcznie wokét umowy SOR i kilkukrotnie bardziej korzystnych stawek w ofercie hurtowej
operatora infrastrukturalnego Orange Polska, co wskazuje jednoznacznie, ze Odwotujacy
bedzie wykorzystywat infrastrukture Orange Polska S.A. Stad budzi zdziwienie
Zamawiajgcego przyjecie aktualnie przez Odwotujgcego argumentacji, ze bedzie realizowat
ustuge dostepu do linii analogowych przy zastosowaniu innych rozwigzan technicznych.

Zamawiajgcy w tym kontekscie powotat sie na to, ze préba dowodzenia
prawidtowosci ceny dopiero w postepowaniu odwotawczym, z powotywaniem sie
na okoliczno$ci niewskazane w wyjasnieniach, jest spdzniona. Z tego powodu ziozone
w toku postepowania odwotawczego, a nieprzedstawione Zamawiajgcemu z wyjasnieniami,
informacje i dowody nie mogly mie¢ wplywu na rozstrzygniecie (zob. wyrok KIO 167/18
i podobne KIO 297/17, KIO 893/14 czy KIO 1165/18).

W zwigzku z tym Zamawiajgcy wnioést o pominiecie jako sp6znionych twierdzen
Odwolujgcego odno$nie zastosowania innych rozwigzan technicznych jako czynnika
majgcego wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny, bowiem sg one sp6znione.



Zgodnie z trescig art. 90 ust. 2 ustawy pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Skoro wiec zrédtem informacji s
wyjasnienia wykonawcy i to na nim spoczywa cigezar dowodu, powinien on zadbac o to, aby
przedstawione wyjasnienia byly rzetelne, petne i wyczerpujgce, a takze aby nie byly to
wyjasnienia gotostowne. Nie jest rolg Zamawiajgcego przejecie od Wykonawcy inicjatywy
W wyjasnieniu razgco niskiej ceny. Poniewaz pierwotne wyjasnienia z uwagi na ich
0golnikowos¢ i lakoniczno$¢ w zaden sposoéb nie ttumaczg, skad wynika taka, a nie inna
cena oferty, w szczegélnosci w zakresie poz. 5. formularza cenowego. Udzielenie takich
wyjasnien (ogolnych i lakonicznych, nic nie wnoszacych do sprawy) nalezy uznac w istocie
za brak udzielenia wyja$nien, za$ ponowienie prodby o ich zfozenie za naruszajace art. 7
ust. 1 ustawy pzp danie wykonawcy drugiej szansy.

W konsekwenciji zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy pzp moze
by¢ oceniany wylgcznie z punktu widzenia okolicznosci i stanu faktycznego przedstawionego
przez Odwotujgcego w tresci pierwotnych wyjasnien razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy
dokonat ich oceny i jego zdaniem nie rozwiaty one watpliwosci w zakresie razgco niskiej
ceny, a w szczegolnosci w zakresie poz. 5 formularza cenowego. Dodatkowo w odwotaniu
Odwolujgcy rowniez nie przywotat zadnych innych okolicznosci, kiére mogtyby mie¢ wptyw
na prawidtowo$¢ oceny Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podnidst, ze nawet obecne twierdzenia
Odwotlujgcego nasuwajg wiele watpliwosci, gdyz poza lakonicznym powotaniem sie
na zastosowanie innych rozwigzan technicznych zgodnych z SIWZ, Odwotujacy nie
wyjasnia, co to za rozwigzania techniczne i jaki majg one wplyw na wysokos¢ ceny
zaoferowanej. Jezeli Odwolujgcy ma na mysli doprowadzenie niezbednej infrastruktury
do siedziby Zamawiajgcego, to z pewno$cig powinien przedstawi¢ niezbedna kalkulacje
kosztow, w szczegolnosci robét/prac, dzierzawy studzienek teletechnicznych etc., w tym
takze wykorzystania infrastruktury teletechnicznej nalezgcej do Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu nierzetelnego wskazania powodoéw odrzucenia oferty
ze wskazaniem btednego uzasadnienia faktycznego i prawnego, Zamawiajgcy podkreslit,
ze poniewaz Odwolujgcy w zaden sposéb nie wyjasnit, w ktbrym miejscu uzasadnienie
odrzucenia jego oferty jest btedne lub niejasne, nie jest w stanie odnies¢ sie do tego zarzutu.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okre$lonych w art. 189 ust. 2

pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamaowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia. Odwotujgcy tym samym moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp dotyczgcymi odrzucenia jego oferty,
co uniemozliwia mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogiby w przeciwnym
razie liczyc.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

W odpowiedzi na odwotanie adekwatnie przywotano okolicznosci faktyczne dotyczace



przebiegu badania przez Zamawiajgcego, czy oferta Enter T&T nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, stad jedynie uzupetniajgco i podsumowujgco
wskazac nalezy, co nastepuje.

Z wystosowanego 20 stycznia 2020 r. wezwania wynika, Zze Zamawiajgcy powziat
watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ w zwigzku z wyliczeniem istotnych sktadowych ceny oferty z poz. 5i 6.
formularza cenowego, biorgc jednoczesnie pod uwage, ze cena oferty Enter T&T jest nizsza
o ponad 30% od ustalonej od niego wartosci zamoéwienia powiekszonej o kwote VAT.

Odnos$nie miesiecznej optaty abonamentowej dla linii telefonicznych analogowych
PSTN, wycenionej jednostkowo w poz. 5. na 4,90 zt, Zamawiajgcy sprecyzowat, ze zrodiem
jego watpliwosci jest decyzja Dyrektora Urzedu Regulacji Komunikaciji, zgodnie z ktorg
stawka na ustugi hurtowego dostepu do sieci TP - ustugi POTS oferowane przez Orange
Polska S.A. wynosi 18,82 zi netto.

W zwigzku z tym Zamawiajacy wezwat do wyjasnienia roznicy pomiedzy wysokoscig
stawki z poz. 5. oferty a powyzszg ceng regulowang, ktérej obowigzek uiszczenia spoczywac
bedzie na Wykonawcy.

Zamawiajacy oczekiwat wykazania, ze oferowana ustuga nie bedzie realizowana
ponizej kosztow dzieki przedstawieniu kalkulacji stawki wskazanej w ofercie wraz
zatgczeniem dowodow, w tym odnosnie spetnienia wymagania dla kazdej z linii analogowych
PSTN mozliwosci podtaczenia faksu analogowego bez potrzeby instalacji dodatkowych
urzgdzen posredniczgcych i zapewnienia przesytania faksow z predko$cig nie gorszg niz
okresla norma G3.

W terminie na odwotanie sie od powyzszej czynnosci Enter T&T nie zakwestionowat
powyzszego wezwania.

W ramach wyjasnien z 23 stycznia 2020 r. Enter T&T nie przedstawit kalkulacji dla
wskazanej w poz. 5 formularza ofertowego stawki miesiecznej optaty abonamentowej dla
analogowych linii telefonicznych PSTN, pomimo na poczatku str. 3 wyjasnien zostato
zapowiedziane, ze zostanie zaprezentowana sposob kalkulacji ceny oferty. Jednoczes$nie,
jak to okreslono, ,kalkulacja zostata oparta o ceny uzyskane od producentéw
poszczegdlnych elementéw lub materiatu”

Wykonawca enigmatycznie odnidst sie do kwestii wskazanej w wezwaniu,
stwierdzajgc oczywistos¢, ze ta cena regulowana dotyczy rozliczen miedzyoperatorskich,
a nie rozliczen abonenckich i dodat, ze ,, zdarza sie takze, ze Orange w ofertach dla
abonentdw koncowych oferuje stawke nizszg od stawki hurtowej”. Jednoczesnie w czesci
wyjasnien odnoszacych sie zbiorczo do wysokosci stawek abonamentowych za linie cyfrowe,
analogowe oraz dostep do Internetu, powotat sie na to, ze zawarta przez niego umowa tzw.

Standardowa Oferta Ramowa (SOR) m.in. ,pozwala Wykonawcy takze na dostep do
kilkukrotnie bardziej korzystnych stawek w ofercie hurtowej operatora infrastrukturalnego

Orange Polska”. Ponadto jeszcze w innym miejscu wyjasnien Enter T&T ponownie powotat
sie ponownie na oferte ramowg Orange Polska (w pkt 2 pn. ,Oryginalno$¢ projektu
wykonawcy”).

Do wyjasnien nie zostaly zatgczone zadne dowody, w szczegdlnosci wspomniana

w ich treSci umowa zawarta przez Enter T&T z Orange Polska S.A. w ramach tzw.
Standardowej Umowy Ramowe;.

W odwotaniu zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy zacytowano fragmenty
uzasadnienia odrzucenia oferty Enter T&T. W tresci tego uzasadnienia Zamawiajgcy
prawidtowo wskazat zarédwno podstawe prawng podjetej czynno$ci, jak i okoliczno$ci

faktyczne, ktére spowodowaly stwierdzenie wypetnienia sie hipotez zastosowanych
przepiséw.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw

zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Odwolujgcy bezzasadnie domaga sie uchylenia decyzji o odrzuceniu jego oferty

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp pzp, gdyz w udzielonych
Zamawiajgcemu wyjasnieniach nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, pomimo ze to na nim spoczywat w tym zakresie
ciezar dowodu.

Zgodnie z Art. 90 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztéw pracy, ktorych warto$¢é przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow; 3) wynikajagcym z przepisdw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktdrym realizowane jest
zamoéwienie; 4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska; 5) powierzenia
wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy.

Art. 90 ust. 1a pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) warto$ci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towarow
i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia; 2) warto$ci zamoéwienia powiekszonej
o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegoélnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejno$ci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena’. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okres$lajg definicji pojecia razaco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okres$lenia jest przedmiot zamdwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna
moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.

(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamobwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat

i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw

i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktorym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy



i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢

i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedlug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej

w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie

od realiéw rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy

w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, Ze nie ma mozliwosci realizacji zaméwienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala

na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych dotyczacej ceny razaco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulaciji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych,
wskazujacg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze - nieostrych terminéw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznos$¢”,
Lhiewiarygodno$¢”, ,nieadekwatno$¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie - terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
powoduje, Ze majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkow wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progdw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywac¢ na wynik finansowy calej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sig, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajaca wynik finansowy
przedsigbiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a doktadniej - jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP - jego warto$ci rynkowej. W konsekwencji warto$¢
rynkowa przedmiotu zamdwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania nakfady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okolicznosc¢, ze cena oferty Enter T&T
odbiega od ubruttowionej wartosci zamowienia wiecej niz 30%, co czynito koniecznym
wezwanie do wyjasnienia w trybie powyzej przywotanych przepiséw, a na Odwolujgcego
naktadato obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razaco niskie;j.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust.
1a pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1),
a jezeli nie jest - na zamawiajgcym (pkt 2). Nalezy wzig¢ jednak pod uwage, ze z powyzej
przywotanego art. 90 ust. 2 pzp wynika, ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na
etapie sktadania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania
odwotawczego Izba bada prawidtowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny zfozonych
mu wyjasnien i dowodéw, a dodatkowe okoliczno$ci i dowody zgtoszone na ich
potwierdzenie przez przystepujacego nie moga by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedtug z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od
czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, dokonujgc oceny czynno$ci zamawiajgcego



polegajgcej na wyborze oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego wyjasnien
elementow oferty majacych wplyw na jej cene, Izba zobligowana jest wytgcznie do zbadania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu pozwalaty na akceptacje ceny oferty.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekac
co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego
odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xll Ga
92/12}. Oczywiste jest zatem, ze odwotanie od odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco
niska cene, ktéra byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, moze odnosi¢ sie wylgcznie
do okolicznosci, ktére wynikajg z tresci badanej oferty i wyjasnien wraz z dowodami, ktére
zostaly ztozone na wezwanie zamawiajgcego.

Reasumujac, z przywotanych powyzej przepisow wynika, ze w toku postepowania
odwotawczego nie mozna juz uzupehi¢ uprzednio ztozonych wyjasnien, w tym zgtosi¢
dowoddw, gdyz kognicja Izby ogranicza sige do zbadania w kontekscie zarzutéw odwotania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaly przez niego prawidtowo ocenione.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie
art. 90 ust. 1 pzp obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp,
konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny {por. uzasadnienia wyrokow Sgdu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia
2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt VV Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku
Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca
3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO
2221/13}. Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt
V Ca 459/06 wskazat ponadto, ze postepowanie wyjasniajace ma utwierdzi¢ zamawiajgcego,
ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura
wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia
za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia
oferty.

Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy adekwatnie zidentyfikowat ztozone wyjasnienia jako
nierzetelne, gdyz sg one ogdlnikowe i wyjasniajg kwestii, ktérg wskazat precyzyjnie
w wezwaniu, a takze nie zostaty poparte Zzadnymi dowodami. Natomiast w toku
postepowania odwotawczego Odwotujgcy przedstawit stanowisko niespojne ze ztozonymi
Zamawiajacemu wyjasnieniami, de facto prezentujac alternatywne wyjasnienia. O ile
pierwotnie podkreslat fakt zawarcia umowy z operatorem infrastrukturalnym Orange Polska,
o tyle pdzniej twierdzit, Ze nie bedzie z niego korzystat. Réwniez z tego wzgledu za bez
znaczenia dla sprawy nalezato uzna¢ zgloszone wnioski dowodowe. Przede wszystkim
jednak nie byto zadnych przeszkad, aby Odwotujgcy zatgczyt umowy na $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych zawarte z innymi zamawiajgcymi do ztozonych wyjasnien.
Przedstawienie ich dopiero na etapie postepowania odwotawczego nalezato uznac
za spbznione.

Zaznaczenia wymaga, ze przy badaniu prawidtowo$ci dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny wyjasnien za wtasciwy punkt odniesienia nalezato przyjg¢ wylacznie
ich tres¢ (i brak zatgczenia do nich jakichkolwiek dowodéw), gdyz wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 90 pzp wszczelo procedure, w ktorej Enter T&T obcigzony zostat ciezarem
wykazania prawidlowosci zaoferowanej ceny. Stad po otrzymaniu wyjasnien
niepotwierdzajgcych tej okolicznosci Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte, bez stwarzania
mozliwosci ztozenia kolejnych wyjasnien czy przedstawienia dowodéw. Jak podkresla sie
w orzecznictwie Izby, skierowanie powtérnego wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest
tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie
Zlozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle ztozonych wcze$niej wyjasnien pojawity sie
u zamawiajgcego nowe watpliwosci. Izba w pemni podziela poglad wyrazony uprzednio m.in.
w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r.
sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania nie moze stanowi¢ ratowania oferty, wowczas
gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdine, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte
faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasnic¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg wysoko$¢ ceny
jego oferty. Zamawiajacy nie moze wzywac jednak wykonawcy kilkakrotnie
do uszczegotowienia i skonkretyzowania ogoélnikowych twierdzen podanych wczesniej,
prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie
Zlozyé.



Majgc powyzsze na uwadze, Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 2 ustawy
pzp - orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972) - obcigzajgc Odwolujgcego kosztami tego

postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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