Sad Okregowy w Warszawie UWAGA

V Wydziat Cywilny-Odwotawc
ul. P}gcka 9 ywiny 2 0Od 01.02.2014 r. nowa siedziba:

01-231 Warszawa

tel. 022 440 31 75 Urzad Zamoéwien Publicznych
ul.Postepu 17A
02-676 Warszawa

Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny-Odwotawczy w zatgczeniu zwraca po
wykorzystaniu dokumentacje KIO 2350/13 - 1 skoroszyt, 1 teczka.

Jednoczes$nie tutejszy Sad w zatgczeniu przesyla odpis wyroku wraz z uzasadnieniem z
dnia 6 lutego 2014 r.

Sad zwraca sie z uprzejma prosbg o potwierdzenie otrzymania niniejszej przesyiki na
numer faksu: (0-22) 440-11-21.

| Biuro Obstugi Interesantéw | Czytelnia akt
| Godziny przyjec interesantow: | Godziny przyjec interesantow :
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| Fax. 440-11-21 |53 dogodz
. | WE-Rt 8:30 -15:30 - przy czymakta
| Email: | wydaw ane sg do godz. 15:00
| t Tel. 22 440-11-58, 22 440-60-27, 22 440-60-08
| Emil:
Sygn. akt V Ca 3600/13
WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 6 lutego 2014 r.
Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny-Odwolawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Ada Sedrowska
Sedziowie: SO Boguslawa Jarmolowicz-1.ochanska (spr.)

SO Adrianna Szewczyk-Kubat
Protokolant: sekr. sadowy Anna Misiejuk

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2014 r. w Warszawie
Sprawy
ze skargi Komendy Glownej Strazy Granicznej 1 Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych

z udzialem Konsorcjum: GTS Poland Sp. z0.0., T-Mobile Polska S.A. 1 Orange Polska S.A.
0 zamdwienie publiczne



od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

zdnia 17 pazdzernika 2013 r., syen. akt KIO 2350/13

1. oddala skargg Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych;

2. zmienia zaskarzony wyrok ze skargi Komendy Gléwnej Strazy Granicznej w ten
sposob, ze oddala odwolanie;

3. zasadza od Konsorcjum: GTS Poland Sp. z0.0. na rzecz Komendy Glownej Strazy
Granicznej Orange Polska S.A. kwoty po 3.600 (trzy tysiace szeséset) Zotych tytulem
zwrotu koszow zastgpstwa procesowego w postepowaniu przed Krajowa Izba
Odwolawcza;

4. zasadza od Konsorcjum: GTS Poland Sp. z0.0. na rzecz Komendy Glownej Strazy
Granicznej Orange Polska S.A. kwoty po 1.800 (jeden tysiac osiemset) Zotych

tytulem zwrotu kosztow z zastgpstwa procesowego w postepowaniu wywolanym
skarga.

a oryginale wtasciwe podpisy
sekretarz sadowy

Syen. akt V Ca 3600/13

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 13 pazdzernika 2013r. Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita odwolanie i
makazala zamawiajacenu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a w toku
ponownej oceny ofert nakazala odrzucenie oferty zozonej przez Telekomunikacije Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie, kosztami postepowania obcigzyla Komende Glowng Strazy Granicznej w
Warszawie i zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow GTS Poland Sp.
z0.0. 1 T-Mobile Polska SA. tytutem wpisu od odwolania; zasadzila od Komendy Glownej
Strazy Granicznej w Warszawie na rzecz wykonawcow GTS Poland Sp. z 0.0. i T-Mobile Polska

S.A. kwote 18 600 zt stanowiaca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu
od odwotania i wynagrodzenia pelnomocnika strony.

Podstawe rozstrzygniecia KIO stanowily nastepujace ustalenia faktyczne i ocena prawna:

Zamawiajacy: Komenda Gléwna Strazy Granicznej prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktorego przedmiotem jest
,Jruchomienie oraz utrzymanie uslugi transmisji danych dla Strazy Granicznej". Zamowienie
zostato opublikowane w dniu 24.07.2013r. w Dzienniku Urzedowym EU 2013/S 142-247560.
Wykonawcy wspohie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia tj. GTS Poland sp. zo.0. w
Warszawie - Lider oraz T-Mobile Polska S.A. w Warszawie wniesh odwolanie od czynnosci i
zaniechan zamawiajacego zarzucajac zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow
ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 14 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Telekomunikacji Polskiej
SA. zsiedzibag w Warszawie (dalej ,,I'P"), mimo iz zawiera ona razaco niskg ceng w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, a jej Zozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TP mimo iz jej tres¢ jest
niezgodna z STWZ w zakresie, w ktorym TP obniza koszty realizacji zamowienia poprzez
stosowanie rozwigzan niedopuszczonych przez Zamawiajacego;



3. art. 90 ust. 2 Pzp poprzez uznanie, Zze wyjasnienia przedlozone przez TP potwierdzaja Zze cena
nie jest razaco niska, a w konsekwencji naruszenie art. 90 ust, 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty TP;

4. art. 8ust. 112 Pzp wzw. zart. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (dalej:
uznk) poprzez zaniechanie przeprowadzenia badania zasadnosci zastrzezenia oraz zaniechanie
ujawnienia tresci wyjasnien razaco niskiej ceny Zlozonych przez TP w trybie art. 90 ust 1 Pzp;

art. 7 ust. 113 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajacy zasade zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOow w zwigzku z naruszeniem wyzej
wymienionych przepisOw ustawy.

W konkluzji odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwolania 1 nakazanie zamawiajacemis;
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2 dokonania powtdmej czynno$ci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty zozonej przez
TP.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila ,ze odwolanie na czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu albowiem informacje
o wynikach postepowania odwolujacy otrzymat w sposdb przewidziany w art. 27 ust. 2 Pzp w
dniu 23.09.2013 r.. W dniu 26.09.2013 r., w zamawiajacy odmowit odwolujacenu weladu do
mformacji zastrzezonych przez TP jako tajemmnica przedsigbiorstwa. Zas odwolujacy jest
wykonawcg ktory Zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu i zostala ona sklasyfikowana
na drugiej pozycji. Odnoszac si¢ do zarzutu razaco niskiej ceny oferty Telekomunikacji Polskiej
KIO wskazata ,ze odwolujacy podnidst ,ze cena razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamdwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wykonawcy bez strat i
finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie
to wykona¢. Cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczng nieadekwatng do zakresu i
kosztéw prac skiadajacych sie na dany przedmiot zamowienia, zakladajaca wykonanie
zamOwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowg tzn.
generalnie niewystepujaca na rynku, na ktdrym ceny wyznaczane sa m.in. poprzez ogoing
sytuacje gosp. panujaca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-org.
oraz obecnos¢ i fnkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim
dzalajacych." (wyrok KIO 1562/11). Za$ najbardziej adekwatnym punktem odniesienia dla
rozstrzygniecia, czy zaoferowana cena nie odstaje razaco od poziomu cen rynkowych jest
przyréwnanie badanej ceny do poziomu wyznaczonego przez ceny innych wykonawcow
oferowanego dla tego samego przedmiotu zamowienia. W niniejszym postepowaniu, cena TP -
niecate 8 000 000 zt netto jest znaczaco nizsza od cen pozostatych wykonawcdow, z ktorych
wszystkie ksztaltuja si¢ na podobnym poziomie -14 000 000 -15 000 000 zt netto. Tak znaczaca
dysproporcja miedzy ceng TP a cenami pozostalych 3 wykonawcow wskazuje wyraznie na
nierynkowos¢ 1 nierzeczywisto$¢ zaoferowanej ceny. Prawie 50% nizsza cena wymagalaby
zaistnienia szczegdinych okolicznosci pozwalajacych TP nie tylko na pokrycie wszystkich
kosztéw $wiadczenia uslugi, ale réwniez zapewnienie pewnego poziomu zysku. Odwotujacy
takze wskazal, z w przedmiotowym postgpowaniu cena TP jest cena razaco niska bowiem po
uwzglednieniu szeregu obiektywnych i koniecznych do poniesienia przez tego wykonawce
kosztéw, ich poziom przewyzsza zaoferowang przez TP ceng. Przedmiotem zamdwienia objete
jest zapewnienie dla kazdej lokalizacji dwoch rodzajow faczy - facza podstawowego oraz
zapasowego. Zamierzeniem zamawiajacego bylo zapewnienie sprawnosci i cigglosei transmiisji
danych poprzez zagwarantowanie zapasowego tacza na wypadek awarii lacza podstawowego.
Ozacza to, iz nawet w przypadku powolywania si¢ przez TP na obnizenie kosztéw poprzez
wykorzystanie istniejacej posiadanej przez tego wykonawce infrastruktury w zakresie lacza
podstawowego, w dalszym ciggu jest on zobowigzany ponies¢ koszty zwigzane z laczem
zapasowym Nie jest dopuszczalne wykorzystanie tej samej infrastruktury dla facza
podstawowego 1 zapasowego, gdyz niezrealizowane zostanie WOwczas wymaganie
Zamawiajacego,
aby zapewniC facze zapasowe niezalezne od facza podstawowego, niezaleznie od zastosowanej -
technologii. Pkt 3.2 OPZ, jak i odpowiedz Zamawiajacego do SIWZ (np. odp. na pyt. Nr 34 z
28.08.2013 r.) nie pozostawiajg watpliwosci, iz w ramach zamowienia, wykonawcy maja



udostepni¢ 2 niezalezne lacza i niezalezne trakty telekomunikacyjne oraz, iz niedopuszczalne
jest stosowanie wspolnych elementow pasywnych dla obu faczy - podstawowego 1 awaryjnego.

Nadto odwolujacy zarzucit iz wykazywanie obnizenia kosztow zwigzanego z wykorzystaniem
tej samej infrastruktury dla facza podstawowego 1 zapasowego oznacza iz oferta TP jest
niezgodna z trescig SIWZ, a tym samym - podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Zakres jednostek objety obecnym i wezesniejszym zamdwieniem w znacznym stopniul nie
pokrywa sig, co rodz koniecznos¢ poniesienia nakladow na zapewnienie nowych polaczen,
poprzez ich budowe lub dzierzawe. Tym samym, kalkulacja ceny oferty TP powinna
uwzglednia¢ rowniez wydatki zwigzane z zapewnieniem laczy podstawowych dla co najmniej
czesci wskazanych w SIWZ jednostek - ich wysokos¢ jest znaczna zardwno w przypadku
dzierzawy juz istniejacych faczy od innych przedsigbiorcow, jak 1w sytuacji, gdy TP buduje
wiasne lacze. Koszty zwigzane z udostgpnieniem faczy wiasnych wykonawcy powinny
uwzgledniaé zardwno koszty budowy, jak i utrzymania faczy, biorac pod uwage ich wzrost ze
wzgledu na niekorzystne warunki geograficzne lub geologiczne. W zaleznoéci od zastosowanej
technologii, nalezy wzia¢ pod uwage, np. iz Zamawiajacy nie gwarantuje moziwosci
wykorzystania istniejacych masztow telekomunikacyjnych dla celow instalacji urzadzen
radiowych (odpowiedz na pytanie nr 18), zas w przypadku technologii kablowej - nie jest
dopuszczalne zastosowanie wspdinej kanalizacji dla fgcza podstawowego i awaryjnego, tzn. iz
Iacza te maja by¢ niezalezne wigcznie z koniecznoseia zapewnienia odrebnych wejs¢ do
budynku, drog kablowych, jak i kanalizacji, w ktorej one biegna

Odwolujacy podnidst takze ,iz zakres i poziom kosztéw uniemoztiwiajacy TP uzyskanie tak
maczacego obnizenia ceny ushigi objetej przedmiotem zamdwienia wynika rowniez ze specyfiki
rynku telekomunikacyjnego, a doktadniej - rynku ustugi RLLO, jako uslugi regulowanej. Na TP
bowiem, jako przedsiebiorce, ktory zostat wyznaczony decyzjami Prezesa UKE (z dnia 23
pazdziernika 2008 r. 124 kwietnia 2009 r.) jako przedsigbiorca zajmujacy znaczaca pozycje na
rynkach swiadczenia uslugi dzierzawy odcinkdéw zakonczen faczy 1 odcinkdw niebedacych
zakonczeniami Iaczy, nalozono obowiazek regulacyjny okreslony w art. 36 ustawy Prawo
telekomunikacyjne. Nalozenie na TP takiego obowigzku oznacza, iz przedsiebiorca ten nie moze
wykorzystywac swojej pozycji rynkowej w celu manipulowania cenami uslugi dzierzawy
odcinka Igczy, zarowno w relacjach wewngtrznych, jak iz podmiotami zewnetrznymi. Przeklada
si¢ to bezposrednio na poziom kosztéw §wiadczenia ustugi, ktory ksztattuje sie na
poréwnywalnym poziomie w przypadku wszystkich wykonawcow 1 nie moze by¢ zanizany
wskutek dyskryminacyjnych i naruszajgcych zasady uczciwej konkurencji dziatan TP.
Okreslenie kosztow za korzystanie z ustugi RLLO na poziomie innym niz wynikajacy z
obowigzku regulacyjnego oznacza naruszenie zasad uczciwej konkurencji okreslonych w art. 3
ust. 1
uznk w zw. z art. ust 1 13 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z dnia 16
lutego 2007 r 1 stanowi podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust, 1 pkt 3 Pzp.

Zdaniem odwolyjacego ponadto ZoZenie oferty zawierajgcej razaco niskg ceng stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Zlozenie oferty stanowigcej czyn nieuczeiwej konkurencji w rozumieniu postanowien ustawy o
zwalczaniu nieuczeiwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp( Wyrok
Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 13 lipca 2007 r., sygn. akt I Ca 431/07: Wyrok
UZP/ZO/O- 3740/05).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien
razaco niskiej ceny w ofercie TP odwolujacy wskazat ,ze zaniechanie odtajnienia wyjasnien
razaco niskiej ceny Zlozonych przez TP uniemoZliwia odwohyacemu pelng weryfikacije
rzetelnosci kalkulacji ceny oferty TP zwlaszcza .ze zamawiajacy uznat przy tym zasadnosé
zastrzezenia calosci Zozonych wyjasnien.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala .ze w toku rozprawy odwolujacy podkreslit, ze
Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujacego i uwzglednienie tego
zastrzezenia w calosci przez zamawiajacego sa niezasadne. Stwierdzt, iz przedmiot zamdwienia,



w tym techniczne mozliwosci realizacji sg znane wykonawcom Znana jest przy tym
mfrastruktura, ktorg dysponuje przystepujacy. W ocenie odwolujgcego watpliwe jest, by
wyjasnienia dotyczace ceny zawieraly tajemnice, ktore moglyby by¢ skutecznie zastrzezone.
Stwierdzit, ze ewentualna moZiwo$¢ znaczacego obnizenia ceny moglaby wynikac z
zastgpowalnosci faczy, co jednak jest niedopuszczalne w $wietle postanowien specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia 1 wyjasnien zamawiajacego. Odwolyjacy przedstawit
sporzadzong wlasng kalkulacjg koszow ustugi, ktora uwzglednia wymogi STWZ - jest to
kalkulacja kosztow, jakie musi ponies¢ TP S.A. Wynika z nigj, ze cena ofertowa TP S.A. jest
niedoszacowana o co najmniej 3 min L. (tabela nr 7 kalkulacji). Odwolyjacy do celdéw kalkulacji
przyjat usredniony koszt dla jednej lokalizacji.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwolania. Wskazat ,ze otrzymane od wykonawcy,
ktory Zozyt oferte z najnizsza ceng, wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, wyjasnienia
dotyczace ceny uznat za wiarygodne, jak rowniez za uzasadnione uznat zastrzezenie
wyjasnienia, ktorym nadat przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy stwierdzi, iz w
szczegdnosci sposob zestawienia laczy ma warto$¢ gospodarczg i moze stanowic tajemnice
przedsigbiorstwa. Zauwazyl, ze kalkulacja odwolujacego, przedstawiona na rozprawie na
potwierdzenie tezy o razaco niskiej cenie zaoferowanej przez przystepujacego ma charakter
hipotetyczny i moze by¢ oparta na blgdnych zaloZeniach. Zauwazyt takze, iz TP SA. jako
dotychczasowy wykonawca ustug ma pelniejsza wiedze co do warunkow realizacji. Stwierdzt,
1z na obecnym etapie nie zadal i nie ocenia rozwigzan technicznych planowanych przez
wykonawcow. Ponadto stwierdzt, budowa 11 nowych laczy wskazanych przez odwolyjacego
jako wymagajace wykonania i ujecia w kalkulacji jest obecnie wykonana lub w toku realizacji i
wykonawca wybrany w niniejszym postgpowaniu
nie bedzie obcigzony kosztami wykonania tych faczy, a tym samym tabela 2 kalkulacji
odwolujacego jest bezprzedmiotowa.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwolania. Zauwazyt, ze w trakcie poprzedniego
postgpowania odwolawczego o sygn. KIO 1869/13 11876/13 odwoluyjacy potwierdzal, iz TP SA.
dysponyje stosowng infrastruktura, Przystepujacy wniost o nieuwzglednienie wnioskow
dowodowych odwolijacego z przedstawionych opracowan. Niezalezmie od tego stwierdzi, ze z
kalkulacji odwolyjacego nalezy wyelimmnowac koszty z tabeli nr 2 dotyczace istniejacych faczy.

Wskazal na postanowienia pkt.3.2 SIWZ i odpowiedz na pytanie nr 43 z dnia 28 sierpnia
2013 r. wskazujace na wymog realizacji odrebnych kanalizacji tylko dla niektorych lokalizacji.
Zlozyt aktualng umowe z zamawiajacym wraz z zalgcznikami na okolicznosé istnienia 1
rozlokowania wezlow, a tym samym braku potrzeby ich realizacji w przyszosci. Stwierdzi, iz
przedmiot zamOwienia wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie jest ushiga regulowang Zlozyt
pismo Prezesa UKE na powyzszg okolicznosc.

Zauwazyt, ze kalkulacja odwolujacego zostala oparta na wywiadach technicznych
(warunkach technicznych), dotyczacych niewiadomych lokalizacji i nie dotyczacych tego
postepowania Zakwestionowat metode przyjecia sredniej ceny lokalizacji przyjeta przez
odwolyjacego z uwagi na nieporownywalnos¢ warunkdw i kosztow w réznych miejscach.
Omacza to, ze odwolujacy przyjal bledne dane wyjsciowe w wyniku czego uzyskat wynik nie
majacy przelozenia na rzeczywisty zakres ikoszt przewidziany do poniesienia przez TP SA.

Krajowa Izba Odwolawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem stron i
uczestnika, uwzgledniajac dokumentacjg postgpowania, w szczegdnosci postanowienia
specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia, tres¢ oferty przystepujacego oraz stanowiska
przedstawione w pismach i do protokolu rozprawy uzmala odwolanie za uzasadnione.

Oceniajac zarzut zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia oferty Telekonmumikacji
Polskiej S.A. jako stanowigcej czyn nieuczciwe]j konkurencji, zawierajacej razaco niskg cene i
niezgodnej z trescia siwz tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 14 ustawy pzp oraz zarzut
naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy poprzez uznanie, ze wyjasnienia wykonawcy potwierdzajg ze
cena nie jest razaco niska i w konsekwencji zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty TP SA. oraz zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 12 ustawy pzp w zwigzku z art. 11



ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia tresci
wyjasnien razaco niskiej ceny zajela stanowisko, ze zgodnie z dyspozycja normy prawnej,
zawarte] w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy ma obowigzek odrzucic oferte
zawierajaca razaco niskg ceng. W celu ustalenia tych okolicznosci, zamawiajacy zwraca si¢ do
wykonawcow o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty, majacych wplyw na
wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Ocena zamawiajacego, jak wskazuje ustawodawca w
przepisie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ma by¢ dokonana w oparciu o obiektywne czynniki, ktorych
przykladowe wyliczenie zawarto w powolanym przepisie. Przy wartosci przedmiotu zamowienia
ustalonej przez

zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu na kwote 35 957 975,40 7t oczywiste jest, ze
wszystkie oferty zawieraja ceny znaczaco nizsze od tej wartosci. W szczegolnosci oferta
przystepujacego z uwagi na jej najnizsza cene rodzi domniemanie ceny razaco niskiej
wymagajace zastosowania procedury wyjasnienia w trybie art. 90 ust.112 ustawy pzp.
Zamawiajacy wezwat wykonawce, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg ceng o
udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. W
wezwaniu wskazal, ze wyjasnienia winny obejmowac migdzy innymi kalkulacje ceny
poszczegdinych czesci skladowych oferty oraz szczegdlowy sposob realizowania przedmiotu
zamowienia.

Zauwazyh 1z ustawodawca nie zakreslit zadnych wymogdw co do zakresu udzelanych
wyjasnien 1 ograniczyt si¢ jedynie do wskazania, Ze ich przedmiotem s obiektywne czynniki,
majace wplyw na cene oferty (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Przepis nie kreuje takze obowiazku
przedstawienia dowodow przez wezwanego wykonawcg, co nie zmienia faktu, iz wyjasnienia
shuzg skutecznemu obaleniu domniemania razaco niskiej ceny. Po stronie wykonawcy lezy
wybor sposobu udowodnienia realnosci zastosowanej ceny; nie jest on przy tym zwigzany Scisle
trescig wezwania zamawiajgcego. Wskazala ,ze sprawie rozpatrywanej przystepujacy zozyt
wyjasnienia zastrzezone w calosci jako tajermica przedsigbiorstwa. Wykonawca przypominajac
ceny ofertowe 1 warto$¢ przedmiotu zamowienia wskazat na tendencje rynkowa zwiagzang z
obnizaniem cen ustug telekomunikacyjnych. Stwierdzil, ze ma szczegdlnie sprzyjajace warunki
wykonania zamdwienia, nie bedzie musiat, w odréznieniu od pozostatych wykonawcdw, ponosi¢
okreslonych kosztéw w zakresie kosztow wdrozenia i $wiadczenia uslugi.

Wyjasnien tych KIO nie przyjela . Wskazala ,ze sg one lakoniczne , krotkie i nie
zawieraja zadnego elementu o charakterze kalkulacji, ani co do calosci ceny ani jakiegokolwiek
skladnika kosztocenotwoérczego. W zestawieniu ze stwierdzeniem wykonawcy, iz ma doktadng
majomos¢ wszelkich uwarunkowan zwigzanych z uruchomieniem ustugi, ktora umoZzliwia
precyzyjne oszacowanie ceny, brak takiego oszacowania stanowi istotng wadg wyjasnien i budzi
watpliwosci. Podniosta ,ze wprawdzie wykonawca zadeklarowat iz nie bedzie ponosit
wickszosci kosztow bezposrednich $wiadczenia ushugi z uwagi na posiadang infrastrukture
sieciowa oraz shizby utrzymaniowe, a koszty te zostaly uwzglednione w kalkulacji jedynie
posrednio ale 1 w tym przedmiocie nie przedstawil, jakim stopniu (np. procencie, kwocie) ta
okoliczno$¢ wplynela na poziom ceny., nie podat w opisie koszdw wdrozenia o jaki utamek
bedzie mmiejszy zakres prac iich czasochlonno$¢ w poréwnaniu do mnych operatoréw. , Za
bezpodstawne uznala zalozenie wykonawcy w opisie kosztow ,ze tworzac niezbgdng
mnfrastrukture wykorzysta okreslone elementy ,,ze stanow magazynowych', co sugeruje, iz
elementy te nie maja wymiernej wartosci ekonomicznej.

Krajowa Izba przyjeta na gruncie stanu faktycznego sprawy, ze poziom szczegdlowosci
wyjasnien jest dalece niewystarczajacy, ze prowadz do wniosku, Ze w istocie wykonawca nie
przedstawit wyjasnien, ktore potwierdzajg iz zaoferowana cena nie jest razaco niska. Wskazala,
Ze profesjonalnemu wykonawcy dzialajacemu w tym segmencie rynku i deklaryjacenmu
precyzyjne skalkulowanie ceny nie powinno sprawiac trudnosci, ZloZenie rzeczywistych
wyjasnien.

Skiadane przez wykonawce wyjasnienia majg bowiem obali¢ domniemanie, iz cena
zaoferowana jest razgco niska. W razie braku takich wyjasnien, ustawa przewiduje obowigzek
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. zart. 90 ust. 3 ustawy pzp.



W sprawie rozpatrywanej zamawiajacy, w ocenie skladu orzekajacego, bezkrytycznie
uznat wyjasnienia, ktore w rzeczywistosci stanowily jedynie deklaracje, ze cena jest prawidlowa,
7a wystarczajace, czym naruszyt przepisy wskazane w akapicie poprzednim, przez zaniechanie
ich zastosowania.

O kosztach postepowania odwolawczego KIO orzekla na na podstawie art. 192 ust, 9110
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postgpowania z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztoéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U, 22010 r. Nr 41, poz 238).

Od wyroku KIO skargi wniesl zamawiajacy i Prezes Urzedu Zamowien Publicznych.
Zamawiajacy zaskarzajac powyzszy wyrok w calosci zarzucit mu:

I.  Naruszenie prawa materialnego, to jest:

1) art, 90 ust. 3, w zwigzku z art. 90 ust, 2 ustawy Pzp, poprzez jego bledna wykladnie
polegajaca na przyjeciu, ze niewystarczajace jest wskazanie w wyjasnieniach elementow
oferty majacych wplyw na jej ceng, wyjatkowo korzystnych warunkow wykonania
zamdwienia dostepnych wykonawcy, lecz niezbgdne jest podanie danych finansowych
dotyczacych realizacji zamdwienia, a w konsekwencji jego zastosowanie w stanie
faktycznym sprawy,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie w stanie faktycznym sprawy,
podczas gdy zebrany w sprawie materiat dowodowy nie wskazuje na to, aby oferta TP
SA zawierala razgco niskg ceng,

3) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez jego
bledna wykladni¢ 1 nieprawidlowe przyjecie, ze przepis ten nakazije Zamawiajacenmu
odrzucenie oferty wykonawcey jako oferty zawierajacej razaco niska cene tylko i
wylacznie z uwagi na samg tre$¢ wyjasnien Zlozonych przez wykonawcg, podczas gdy
dopiero ocena przez zamawiajacego tresci wyjasnien ziozonych przez wykonaweg moze
by¢ przestanka odrzucenia oferty.

II.  Naruszenie przepisOw prawa procesowego, majace istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia, to
jest:

1) art. 190 ust. 1 16 ustawy Pzp, poprzez pominiecie okolicznosci i dowodow wskazanych
przez Przystepujacego (TP) w postaci ,, Wykazu rozZlokowania wezldw systemu
teletransmisyjnego Strazy Granicznej na podstawie zawartych umow 1 aneksow" wraz z

zalgczonymi umowami i wnioskami, oraz pomimo tego, ze przedmiotem tych
dowodow byly fakty majace dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie, a nie
zachodzly przestanki, o ktorych mowa w ust. 6 tego przepisu pozwalajace KIO na
odmowe przeprowadzenia tych dowoddw, co doprowadzito do blednego ustalenia
stanu faktycznego,

2) art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez sprzecznosé istotnych ustalen z trescig zebranego
w sprawie materialu dowodowego, w szczegolnosci trescia wyjasnien ceny TP SA z

18 wrzesnia 2013 r. (znak: TSKP3/IWL1/BD/748/2013), oraz wezwania do ZloZenia
tych wyjasnien z 16 wrzesnia 2013 r. (pismo znak: KG-Fi-1664/13), pomini¢cie
wyjasnien zamawiajgcego oraz przystepujacego, przedstawionych przeciwko
twierdzeniom i dowodom Odwolujacego, skutkujace przyjeciem, ze:

- wykonawca TP SA nie Zlozyt wyjasnien elementow oferty majacych wplyw na jej
ceng, w sytuacji kiedy te wyjasnienia zostaly Zlozone 1 zawieraly nformacje
niezbedne do uznania, Ze Zozona oferta nie zawiera razaco niskiej ceny;

- cena oferty TP SA jest ceng razaco niska,



3) art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez brak wskazania w uzasadnieniu wyroku faktow,
ktdre Izba umala za udowodnione, oraz pominigcie dowodow skiadanych przez
strony i uczestnikéw w postepowaniu,

W konkluzji skarzacy wnostt o
- oddalenie odwolania, uwzglednienie skargi i zmiane zaskarzonego wyroku w catosci;

- zasgdzenie na rzecz skarzacego od strony przeciwnej koszdw postgpowania w tym
kosztdéw postepowania przed Krajowa Izbg Odwolawczg oraz kosztow postepowania przed
Sadem, wedlug norm przepisanych wraz z kosztami zastgpstwa procesowego.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zaskarzyt wyrok w czesci tj. co do punktu
pierwszego nakazjacej zamawiajacemu w toku ponownej oceny ofert odrzucenie oferty
zlozonej przez Telekomunikacje Polska SA zarzucajac mu naruszenie prawa materialnego
oraz przepisOw postepowania, ktore mialy wplyw na wynik sprawy tj.:

a) art.91ust.2 ustawy Pzp poprzez sprzecznosc¢ istotnych ustalen Sadu z tresci zebranego
w sprawie materialu dowodowego;

b) art.89%ust.Ipkt.4 wzw. zart. 90 ust. 3 Pzp poprzez nakazanie odrzucenie oferty TP SA
podczas gdy nie zostaly spehione przeslanki do odrzucenia oferty;

c) art.89ust.Ipkt.4 wzw. zart. 90 ust. 3 Pzp w zw. Zzart. 7 ust. 1 Pzp poprzez nakazanie
odrzucenia oferty TP SS jako zawierajacej razaco niska ceng podczas gdy brak
pewnosci co do tego ,czy ta oferta zawiera razaco niska cene;

d) art.90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie nakazania zamawiajgcenmu zwrdcenia si¢ do
TP SA o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw zozonej oferty podczas gdy z wykladni
literalnej

wskazanego przepisu, wykladni celowosciowej oraz pro unijnej wykladni ust. 1 dyrektywy w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane ,dostawy
oraz ustugi 2004/18/WE( Dz U. UE z 30kwietnia 2004r. 1.134/14 wynika ,ze w sytuacji, gdy
pomimo nieztozonych wyjasnien , okolicznos¢ ,czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny nadal
budz watpliwosci ,nalezy zwroci¢ sie do wykonawcy o udzielenie dalszych wyjasnien w tej
kwestil.

Wskazujac na powyzsze skarzacy wnostt o zmiang wyroku w zaskarzonej czesci poprzez
nakazanie zamawiajacemu w toku ponownej oceny ofert wezwania wykonawcy do udzielenia w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw Zlozonej oferty co do ktorych
zamawiajacy mial watpliwosci.

W odpowiedz na skarge stron przeciwnych strony podtrzymaly swoje stanowiska i
wnosity o oddalenie skargi strony przeciwnej 1 zasgdzenie kosztow postepowania.

Sad Okrggowy zwazyt co nastgpuje :

Obie skargi byty zasadne w zakresie wskazanych w nich zarzutéw. Sad Okregowy w
stanie faktycznym sprawy nie podziela stanowiska KIO .ze zamawiajacy bezkrytycznie uznat
wyjasnienia, ktore w rzeczywistosci stanowily jedynie deklaracje, ze cena jest prawidiows za
wystarczajgce, czym naruszyt przepisy wskazane w odwolaniu przez zaniechanie ich
Zastosowania



Sad Okregowy nie podzela takze oceny KIO ,ze poziom szczegdlowosci wyjasnien
przystepujacego jest dalece niewystarczajacy i prowadz do wniosku, ze w istocie wykonawca
nie przedstawit wyjasnien, ktore potwierdzajg iz zaoferowana cena nie jest razaco niska.

Odwotujacy 1 KIO majg o tyle racje, ze w zwigzku z zaoferowaniem przez TP SA oferty
zawierajacej nizsza ceng niz pozostali wykonawcy zachodzila uzasadniona watpliwos¢ o jakiej
mowa w art. 90 ust. 1 Pzp co nakladalo na zamawiajacego obowiazek zwrdcenia sie do si¢ do
wykonawcy o szczegdlowe wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny. Zaniechanie
wykonania tego obowigzku moglo stanowi¢ naruszenie przepisow ustawy.

W badanej sprawie zamawiajacy obowigzkowi z art, 90ust. 1 Pzp sprostat albowiem
zwroctt sie do wykonawcy oferujacego wykonanie zamowienia za najnizsza ceng o udzielenie
wyjasnien. W tym miejscu nalezy zauwazyC ,ze przepisy prawa nie okreslaja, ani elementow,
ktore powinno zawieraé pytanie zadane w trybie art. 90ust.IPPzp ,ani elementéw , ktore
powinna zawiera¢ udzielona w tym trybie odpowiedz Zgodnie z pogladami doktryny i
orzecznictwa pytanie skierowane do wykonawcy powinno wskazywaé elementy oferty, co do
ktérych zamawiajacy oczekuje wyjasnien, przy czym mogg to by¢ wylacznie elementy, ktdre
maja wplyw na wysokos¢ ceny. Z ustawy nie wynika rowniez prawo zamawiajacego do zadania
dowodéw potwierdzajacych wyjasnienia wykonawcy, natomiast wykonawca, udzielajac
wyjasnien, moze takie dowody Zozy¢, a wowczas zamawiajacy bedzie zobowiazany, oceniajac
wyjasnienia, wzia¢
pod uwagg ich poswiadczenie stosownym dowodem Nadto zamawiajacy winien okreslié¢ termin
, W jakim oczekuje na udzielenie wyjasnien przy czym nalezy mie¢ takze na uwadze, Ze ustawa
pozostawia mu swobode w okresleniu tego terminu. Warunkiem jest jedynie to ,aby termin ten
umozliwial wykonawcy ustosunkowanie si¢ do przedstawionego pytania. Sprzeczne z ustawa
byloby bowiem uznanie za razaco niskg ceny i odrzucenie oferty, bez mozliwosci wykazania,
prze™ wykonawce, Ze jest ona rzetelna. Ustawa zezwala na zwrdcenie si¢ przez zamawiajgcego o
wyjasnienia w formie przyjetej dla komunikowania zgodnie z art. 27Pzp . W podobne;j formie
moga by¢ Zlozone przez wykonawce wyjasnienia. Ustawa bowiem nie wskazuje rowniez formy,
w jakiej winny by¢ zozone dokumenty potwierdzajace wyjasnienia, jesli wykonawca zdecyduje
sieje zalgczy¢. W przedmiocie wyjasnien w doktrynie i orzecznictwie dominujg dwa stanowiska.
Wedlug jednego z nich wyjasnienia musza by¢ bardzo konkretne i szczegdlowe ,a wedlug
drugiego nie.

Oceniajac podniesione zarzuty nalezalo bra¢ pod uwagg rozktad ciezaru dowodu w
przedmiocie wykazania przestanki razaco niskiej ceny .Ciezar dowodu spoczywa na
zamawiajagcym ale nie w zakresie wykazania ,ze oferta konkretnego wykonawcy zawiera razaco
niska cene , ale w zakresie wykazania prawidlowosci oceny wyjasnien wykonawcy zgodnie z art.
90 ust.2. Ocena tych wyjasnien stanowi podstawe do uznania za oferte z razgco niskg ceng za
potwierdzone lub nie . W przedmiotowej sprawie nalezalo zatem z jednej strony ustalic ,czy
odwoluyjacy wykazat niemozliwos¢ wykonania zamowienia przez TP za zaoferowang przez nig
cene ,a z drugiej strony czy zamawiajacy prawidlowo ocentt wyjasnienia wykonawcy zlozone w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Skarzacy bowiem zarzucaja ze KIO z naruszeniem przepiséw przyjela,
7e niewystarczajace jest wskazanie w wyjasnieniach elementow oferty majacych wplyw na jej
cene, wyjatkowo korzystnych warunkow wykonania zamowienia dostgpnych wykonawcey, lecz
niezbedne jest podanie danych finansowych dotyczacych realizacji zamowienia, a w
konsekwencji jego zastosowanie w stanie faktycznym sprawy. W ocenie Sadu Okregowego ze
stanowiskiem powyzszym nalezy si¢ zgodzi¢ .Bezspornym bylo ,ze wykonawca TP SA udzelit
wyjasnien w terminie wskazanym przez zamawiajacego. Zgodnie z art. 90 ust. 2 2.
Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdnosci
oszczednos¢ metody wykonania zamowienig wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu
wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
Wykonawca zas, skladajac wyjasnienia odnoszace si¢ do ceny oferty, powinien wskaza¢, co
spowodowalo moZiwos¢ obnizenia ceny, ale rowniez w jakim stopniu dzieki wskazanym
czymikom cena zostala obnizona. Wielko$¢ redukcji ceny moze bowiem wynika¢ wylacznie z
czynnikéw, ktdre zostang przez niego przedstawione.

Oceniajac wyjasnienia, zamawiajacy moze uznac za wiasciwy tylko taki sposob
uksztattowania ceny, ktory wynika z powodow o obiektywnym charakterze. Za takie nalezy



uzna¢ uwarunkowania, ktore sg zgodne z prawem i nie naruszajg zasad uczciwej konkurencii.
Jest przy tym zobowigzany wzig¢ pod uwage wszystkie czynniki wymienione w art. 90 ust. 2
(0szczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢
projektu

wykonawcy, wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow), ale
roéwniez inne czynniki, na ktdre wskaze wykonawca, a ktdre bez zaklocania uczciwej
konkurencji wplynely na wysokos$¢ ceny w Zozonej ofercie.

Biorgc powyzsze pod uwage w ocenie Sadu Okregowego w okolicznosciach
przedmiotowe] sprawy ocene wyjasnien dokonang przez zamawiajacego nalezy uznaé za
prawidlows. Wyjasnienia wykonawcy wprawdzie nie zawierajg matematycznego wyliczenia czy
skalkulowania ceny ale w sposob jasny 1 precyzyjny wskazujana takie elementy jak oszczednosé
wykonania zamowienia , wyjatkowo sprzyjajace dla tego wykonawcy warunki wykonywania
zamowienia , jak rozbudowana infrastruktura techniczna , znajomosé warunkdw technicznych ,
majomos¢ lokalizacji, posiadana wiedza know-how , mozliwos$¢ wykorzystania juz
wybudowanych urzadzen technicznych. Wyjasnienia wykonawcy odnoszg si¢ do oszczgdnosci
we wszystkich etapach wykonania zamowienia,

W przedmiotowej sprawie, wbrew stanowisku Krajowej Izby Odwolawczej wyjasnienia
TP SA odpowiadaly tym kryteriom Wykonawca TP SA wskazat ,ze punktem odniesienia do
kwalifikacji ceny jako razaco niskiej moze by¢ nie tylko szacunkowa warto$¢ zamdwienia ,ale
takze jego specyfika ,charakter oraz ceny ofert konkurencji oraz zmiany sytuacji na rynku.
Poglad ten nalezy podzieli¢. Nadto przystepujacy wskazat ,ze wszyscy wykonawcy
zaproponowali ceny odbiegajace znacznie od wysokosci kwoty jaka zamawiajacy przeznaczyt na
realizacje zamowienia. Roznica migdzy cenami zaproponowanymi przez podwykonawcow nie
jest tak znaczaca. Romica migdzy oferta ceny zaproponowana przez TP SA ,a cena pozostalych
wykonawcow wynika ze szczegohnie sprzyjajacych warunkéw zamowienia dostepnych tylko dla
TP SA.W dalszej czesci wyjasnien wykonawca wyjasnit ,ze na ceng skiadaja sie¢ trzy glowne
elementy kosztowe: koszt wdrozenia , koszt $wiadczenia i uslugi ,koszt ryzyk zwigzanych z
realizacja umowy .W przypadku TP SA koszt wdrozenia bedzie niewielki albowiem wykonawca
swiadczy na rzecz zamawiajacego aktualnie uslugi stanowigce przedmiot zamowienia ,a w celu
realizacji aktualnego zamdwienia wykorzysta juz zestawione facza i oraz zainstalowany i
wykorzystywany sprzet Tm samym nie poniesie nakladow , ktére byliby zobowigzani ponies¢
pozostali wykonawcy .Zamawiajacy wskazat ,ze wykorzysta obecnie funkcjonujace facza
podstawowe jako awaryjne , a tym samym nie poniesie na ich instalacje zadnych kosztéw. TP
SA wskazala rowniez na czynniki obnizajace ceng- wykorzystanie obecnych lokalizacji,
dokladng znajomos¢ wszelkich uwarunkowan zwigzanych z uruchomieniem ushigi ,posiadanie
wiasnej know-how w zakresie budowy sieci oraz swiadczenia ustugi VPN, a tym samym nie
poniesie kosztow zwigzanych z opracowaniem procedur , przyjeciem sposobu rozwigzan , a
posiada zdolnos¢ organizacyjng do wdrozenia projektu w kazdej lokalizacji zamawiajacego
.Odnoszac si¢ do kosztéw $wiadczenia ustugi TP SA podniosty Ze ze wzgledu na rozbudowana
infrastrukture sieciowa,shizby utrzymaniowe, koszty te poniesione przez tego wykonaweg beda
mniejsze niz u innych wykonawcow. Takze koszty ryzyk w zwiazku z ze znajomoscia przez tego
wykonawce uwarunkowan zwigzanych ze $wiadczeniem ushigi oraz duzym stopniem
gotowoscl infrastruktury niezbednej do swiadczenia uslug, koszty TPSA takze beda mniejsze i
wplywaja znacznie na obnizenie ceny. W konkluzji wyjasnien skarzacy wskazat ,ze oferta TP
SA

uwzglednia wszystkie koszty niezbedne do uruchomienia ustigi , realizacje przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymogami zamawiajacego oraz zaklada zysk. Z powyzszych wzgledow
nie mozna podzeli¢ stanowiska KIO i odwolujacego ,ze tylko dlatego, ze wykonawca udzelajac
obszernych wyjasnien nie przedstawit jak cheiat tego zamawiajacy kalkulacji ceny w ujeciu
matematycznym nalezy uzna¢ .ze nie Zozyt on wyjasnien.

Woprost przeciwnie wykonawca ztozyt wyjasnienia , odniost si¢ do poszczegdinych etapdw
zamdwienia ,wskazat jakie obiektywne czynniki umoZliwiaja mu wykonanie zamdwienia , po
zdecydowanie nizszej cenie niz inni oferenci . Wyjasnienia te sg odpowiednio umotywowane i
przekonujace , ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Wyjasnienia te



zamawiajacy uznal za wystarczajace. A Sad Okregowy oceng te podziela i przyjmuje za wiasna.
Tym samym w ocenie Sadu Okregowego nie zaistnialy podstawy do uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty TP SA a i nakazanie jej odrzucenie.

Zamawiajacy odrzuca oferte, co do ktorej nabrat podejrzen, 12 jej cena jest razaco niska, w
dwoch sytuacjach:

' jezeli wykonawca nie Zozy wyjasnien w wyznaczonym terminie; za zlozenie
wyjasnien nalezy przy tym uznac dostarczenie ich do zamawiajgcego;

* jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza, Zze oferta zawiera razaco niskg ceng w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Podstawa odrzucenia oferty w takiej sytuacii jest art. 89 ust. 1 pkt 4. Przepis art. 90 ust. 3
wskazuje jedynie na obowigzek uznania, ze zachodzi przywolana przestanka z art. 89.
Niezozenie wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ust. 3, oznacza bowiem, Ze potwierdzily si¢
podejrzenia zamawiajacego co do razaco niskiego charakteru ceny w ofercie, podobnie jak
wyjasnienia niewystarczajace. Wowczas konieczne jest uznanie, iz cena taka powoduje
koniecznos¢ dzatania zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4. W niniejszej sprawie wskazane w tym
przepisie okolicznosci nie zaistnialy . Wykonawca Zozyt wyjasnienia, a zamawiajacy
prawidlowo uznat je za wystarczajace, Odwolyjacy w toku postgpowania nie wykazat ,ze oferta
TP SA zawiera razco niskg cene, a to na nim spoczywat w tym przedmiocie cigzar dowodu..

Nalezy mie¢ na uwadze ,ze ustawa nie definiuje pojecia razco niskiej ceny ,Kryteria
ustalenia razaco niskiej ceny wynikajg z art, 90 ust. 1 PZP . Przy czym sam fakt stwierdzenia
ceny najnizszej nie jest podstawa do odrzucenia oferty. Brak pojgcia razaco niskiej ceny oznacza
koniecznos¢ rozpatrywania kazdego przypadku indywidulanie .Z wykladni jezykowej tego
przepisu wynika, ze chodz o przypadki dajace si¢ fatwo stwierdzi¢, , wyrazne oczywiste ,
niewatpliwie bezsporne w stosunku do cen rynkowych a takze wartosci przedmiotu zamowienia.
Nalezy mie¢ takze na uwadze ,ze wartos¢ przedmiotu zamowienia powinna by¢ oszacowana z
nalezyta starannos$cia i ze od tego czasu nie nastapila istotna zmiana warunkow wykonywania
zamowienia.

Nalezy zgodzi¢ si¢ zodwotyacymiKIO ,ze cena razgco niska to cena niewiarygodna,
nierealistyczna ustalona z razacg dysproporcja do przedmiotu umowy odbiegajaca od cen
ogbnie przyjetych na rynku, a takze wykonanie oferty ponizej kosztéw wykonania oferty.

Pismiennictwo 1 orzecznictwo wskazujg ,ze aby stwierdzi¢ ,ze cena jest razaco niska nalezy
wykaza¢ ,z nie jest mozliwe wykonanie danego zamowienia za zaoferowang ceng bez ryzyka
strat, przeprowadzi¢ procedure wyjasniajaca udowodni¢ fakty wystapienia razaco niskiej ceny,
kazdy przypadek nalezy traktowac indywidualie i odnosi¢ do ceny oferowanej . Zgodnie z
orzeczeniem TSUE z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 Fratelli Costanzo SpA v.
Comune di Milano, LEX nr 127572, niedopuszczalne - jako sprzeczne z zasadg wspierania
rzeczywistej konkurencji w zamowieniach publicznych - jest automatyczne, wylacznie na
podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razaco niskie i odrzucenie ofert o cenach
ponizej pewnego poziomu (np, tanszych o wiecej niz 10% od Sredniej ceny wszystkich
Zlozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajacego), bez dania
oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna.

Dla uznania, Ze cena jest razaco niska, konieczne jest zatem wykazanie, iz przy okreslonym
przedmiocie zamowienia nie jest moZiwe wykonanie zamdwienia za oferowang cene bez ryzyka
ponoszenia strat przez wykonawce. W ocenie Sadu Okregowego odwolujacy temu obowigzkowi
nie sprostat.

Z powyzszych wzgledow zaraut naruszenia art. 7 i 8 Pzp jest réwniez nieuzasadniony.
Przyjecie przez zamawiajacego wyjasnien wykonawcy -TP SA , a w konsekwencji wybor jego
oferty nie narusza zasady uczciwej konkurencji i nie dyskryminuje pozostatych wykonawcow, ,Z
powyzszych wzgledow Sad Okregowy caje si¢ zwolniony od ustosunkowania si¢ do



pozostalych podniesionych w skargach zarztow.

Biorac powyzsze pod uwage zaskarzony wyrok podlegat zmianie a odwolanie oddaleniu.

Z powyzszych wzgledow takze skarga Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych podlegala
oddaleniu. Zakres wyroku sadu rozpoznajacego skarge wyznacza art.198fust.2i 3 Pzp. Nie
majdujgc podstaw do podzielenia stanowiska odwotujgcych ,ze zostala wybrana oferta z razaco
niskg cena, brak bylo podstaw do nakazywania zamawiajgcemu ponownego zwracania si¢ do
wykonawcow w przedmiocie udzielenia wyjasnien dotyczacych elementow ofert.

O kosztach postepowania wywolanych skargami orzeczono na podstawie art.98§li 3k.p.c.
zgodnie z zasadami odpowiedzialnosci za wynik procesu obciazajac nimi odwolujacych jako
strong przegrywajaca.  ..- . ...
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