Sygn. akt 1492/08

WYROK
z dnia 13 stycznia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Majstrowicz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2009r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Telekomunikacj @ Polskga S.A., ul. Twarda 18, 00 - 105 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zaktad Ubezpiecze h Spotecznych Oddziat w
Bielsku — Biatej, ul. Krasi nAskiego 34, 43 — 300 Bielsko — Biata  protestu z dnia 1 grudnia
2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Telekomunikacj e Polsk g S.A., ul. Twarda 18, 00 — 105

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Telekomunikacj e Polsk g S.A., ul. Twarda
18, 00 — 105 Warszawa



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

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 2zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Telekomunikacj e Polsk g S.A., ul.
Twarda 18, 00 — 105 Warszawa

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Bielsku-Biatlej wszczat postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych - cyfrowych linii miejskich ISD w obiektach Oddzialu ZUS w
Bielsku-Biatej, Zywcu i Cieszynie poprzez zamieszczenie ogtoszenia w dniu 30 pazdziernika
2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 192-253889.

Zamawiajacy pismem z dnia 20 listopada 2008 r. poinformowat wykonawcow o wyborze

oferty najkorzystniejszej, tj. oferty firmy Telefonia Dialog S.A z siedzibg we Wroctawiu.

W dniu 1 grudnia 2008 r. Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Twardej 18 wniosta protest na czynnosci Zamawiajgcego podjete w toku postepowania,
polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Telefonia Dialog
S.A.

Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanje
daje ,ustawg Pzp” w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Telefonia Dialog S.A., pomimo, iz oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, za$ jej tres¢ nie

odpowiada tresci specyfikaciji.



Protestujgcy wskazal, iz ma interes prawny w uzyskaniu zamowienia, gdyz naruszenie przez
Zamawiajgcego wskazanych przepisow uniemozliwito uznanie oferty tego wykonawcy za
najkorzystniejszg. Protestujacy zazadat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Telefonii
Dialog S.A., dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w konsekwencji wykluczenie tego

wykonawcy z postepowania oraz dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu protestu Protestujacy podniost, iz wybrana oferta Telefonii Dialog S.A jako
najkorzystniejsza zawiera razgco niska cene tj. 568 764,00 zt brutto w stosunku do wartosci
zamoOwienia ustalonej przez Zamawiajagcego na kwote 1.159.860,00 zt  netto. Wg
Protestujgcego jest to cena niemal czterokrotnie nizsza niz wartos¢ przedmiotu zamowienia
okreslona przez Zamawiajgcego. Protestujgcy podniést, iz cena wskazana przez Telefonie

Dialog S.A. jest ponad 35 % nizsza od ceny zaoferowanej przez Protestujgcego.

Protestujgcy wskazal, iz zgodnie z przepisem art.89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy
zobowigzany jest do odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy zobowigzany jest do przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego, majacego na celu ustalenie, czy oferta zawiera razaco niska cene.
Zaniechanie tego obowigzku przez Zamawiajgcego prowadzi¢é moze do wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra powinna zosta¢ odrzucona.

Protestujgcy powotat sie takze na opinie Urzedu Zamowien Publicznych, wg ktorej ,,za oferte
z razgco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco
odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujacg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi (...). Punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest
ustalona przez zamawiajacego cena za przedmiot zamdwienia. Ceng ustalong przez
zamawiajgcego, ktéra bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy do
czynienia z razgco niskg ceng bedzie warto$¢ przedmiotu zamoOwienia ustalona przez
Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig’.

Protestujacy zarzucit takze ofercie firmy Telefonia Dialog S.A. brak regulaminéw wykonania
ustug telekomunikacyjnych, wymaganych przez Zamawiajacego, zgodnie z czescia Il pkt.2.3
siwz, ktory wymagat od wykonawcOw przedstawienia wraz z ofertg wymienionych
dokumentédw sporzadzonych zgodnie z ustawg Prawo telekomunikacyjne.

Protestujgcy wskazat w protescie, iz z tego powodu Zamawiajgcy powinien oferte te
odrzuci¢, gdyz dokument ten nie podlega uzupelnieniu, za$ odstgpienie przez
Zamawiajgcego od zgdania tego dokumentu narusza, zdaniem Protestujgcego, art.7 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Brak zlozenia wymaganych regulaminéw wraz z ofertg

przesgdza, w ocenie Protestujgcego, o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz.



Protestujacy powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Swidnicy z dnia 22 maja 2007 r.;
sygn. akt: VI GA 57/07, zgodnie z ktérym ,,postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest postepowaniem sformalizowanym, opartym na sztywnych regufach,
stawiajac podmiotom starajgcym sie o uzyskanie takiego zamoOwienia wysokie wymagania
odnosnie uczestnictwa w postepowaniu. Jednakze rygoryzm tego postepowania ujawnia sie
takze odnosnie postepowania zamawiajgcego, po stronie ktoérego brak jest miejsca na
dowolnos¢ dziatan. Wymagania sformutowane w siwz wigzg zamawiajacego, ktory przy
ocenie ofert nie moze postepowac¢ w sposéb dowolny, ale musi ocenia¢ wszystkie oferty z

zastosowaniem tych samych kryteriéw”.

W dniu 5 grudnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat uczestnikbw postepowania o

whniesieniu protestu i wezwalt ich do wziecia udziat w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 8 grudnia 2008 r. do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
przylaczyta sie firma Telefonia Dialog S.A., zadajac oddalenia protestu w catosci oraz
zawarcia umowy na ustugi objete przedmiotem postepowania z firma, ktorej oferta zostata

uznana za najkorzystniejsza.

W dniu 8 grudnia 2008 r. Zamawiajacy odrzucit protest na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy

Pzp z powodu nie ztoZzenia protestu w terminie.

Od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego, Telekomunikacja Polska S.A. w dniu 18
grudnia 2008 r. ztozyta odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Odwotujacy
zarzucit w odwotlaniu naruszenie przez Zamawiajgcego art. 180 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 2
ustawy Pzp oraz 61 Kodeksu cywilnego, poprzez przyjecie, ze protest zostat wniesiony po
terminie. Odwotujacy podnidst, iz protest zostat przestany do Zamawiajgcego faksem w dniu
1 grudnia o godz. 13.59, a wiec w sposOb umozliwiajacy zapoznanie sie z nim przez

Zamawiajgcego.

Odwolujacy podtrzymat zarzuty podniesione w protescie - naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Telefonia Dialog S.A., pomimo, iz oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, za$ jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji, a takze, ze wykonawca ten nie zalgczyt wymaganego przez

siwz dokumentu w postaci regulaminu swiadczenia ustug telekomunikacyjnych.



Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia protestu, rozpatrzenie protestu z dnia 1 grudnia 2008 r.,
rozpatrzenie odwotania na rozprawie i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty Telefonia Dialog, dokonanie ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia
oferty Telefonia Dialog i wykluczenie tego wykonawcy z postepowania oraz dokonanie

ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy zaprzeczyt stanowisku Zamawiajgcego, zawartemu w rozstrzygnieciu protestu,
wskazujgc, iz dochowat terminu na wniesienie protestu, tj. przestat go faksem na numer
wskazany w siwz oraz dodatkowo na inny numer podany telefonicznie przez pracownika
uprawnionego do kontaktu z wykonawcami. Podnidst, iz z potwierdzen transmisji danych
dotaczonych do odwotania wynika, ze pierwsza transmisja miata miejsce o godz. 13.58, zas
druga o 14.00.

Odwolujacy powotat sie na art. 61 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym o$wiadczenie woli,
ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszto do niej w taki sposéb,
ze mogla zapozna¢ sie z jego trescig. Wskazat tez, iz w orzecznictwie przyjmuje sie, iz
protest wnoszony faksem jest wniesiony w terminie, jezeli dotrze on do Zamawiajagcego w
taki sposdb, by mégt on zapoznac sie z jego trescia, tj. w godzinach jego urzedowania albo
w godzinach wskazanych w siwz ( G. Wicik, P. Wisniewski Prawo zamowien publicznych

Komentarz. Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2007 ).

Uwzgl edniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron,
zlozone w trakcie posiedzenia irozprawy, sktad orzek  ajacy Krajowej Izby Odwotawczej
wyznaczony zarz gdzeniem Prezesa Izby do rozpatrzenia sprawy ustali t i zwazyl, co

nast epuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujacych

odrzuceniem odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza uznala, iz termin na wniesienie protestu przez
Telekomunikacje Polskg S.A. z siedzibg w Warszawie zostat dochowany. Odwotujacy zostat
poinformowany faksem w dniu 20 listopada 2008 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Dziesieciodniowy termin na wniesienie protestu w powyzszej sprawie uptywaltby zatem z dniem



30 listopada 2008 r., ale z uwagi ha okolicznosé, iz byta to niedziela - dzien ustawowo wolny
od pracy ,- zgodnie z art. 115 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, uplyw
terminu ulegt przesunieciu na dzien nastepny. Zatem ostatnim dniem na wniesienie protestu
byt dzieh 1 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata za wiarygodne twierdzenia i dowody przedstawione
przez strone Odwotujaca, iz przestata faksem protest w dniu 1 grudnia 2008 r. na dwa numery
fakséw Zamawiajacego, tj. podany w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz na
stronie internetowej Zamawiajgcego. Izba oparla sie w tym zakresie na raportach
indywidualnych z transmisji potaczenn z dnia 1 grudnia 2008 r. z godziny 13.59 oraz 14.01.
Dowdd przedstawiony przez Zamawiajacego w postaci wydruku komputerowego potaczen
przychodzacych z dnia 19 grudnia 2008 r. takze wskazywat, iz w dniu 1 grudnia 2008 r. z

numeru Odwolujgcego byly wykonywane wielokrotne potaczenia.

Izba nie data wiary wywodom przedstawionym przez Zamawiajgcego na podstawie
przediozonych na posiedzeniu Izby raportéw potaczen z 2 grudnia 2008 r. i 6 stycznia 2009 r.,
gdyz raporty te nie zawierajg zadnych potaczeh w dniu 1 grudnia 2008 r., co zdaniem Izby z
uwagi na biezgce sprawy prowadzone przez Oddziat ZUS w Bielsko-Biatej jest malo
prawdopodobne. Dowody te sg - w ocenie Izby - niewiarygodne réwniez z uwagi na to, ze
przedstawione raporty sg ze sobg niekompatybilne — przy raporcie z potgczen przychodzacych
na ten sam nr faksu Zamawiajacego nie uwzglednione sg potgczenia wykazywane w drugim —
automatycznym raporcie (potaczenia wykonywane w dniu 2 grudnia 2008 r.). Poza tym
przygotowany raport z potgczen przychodzacych nie ma charakteru automatycznego wydruku

Z urzadzenia rejestrujgcego potaczenia.

W rozdziale Il specyfikacji pkt IV Zamawiajgcy zamiescit zapis, iz oswiadczenia,
protesty, rozstrzygniecia protestow, wnioski zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy i
wykonawcy przekazujg w formie pisemnej, natomiast w praktyce okazato sie, iz Zamawiajgcy
sam nie stosowat sie do tego zapisu, przykladowo przekazujac informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty drogg faksowa. Zamawiajacy nie moze wiec czyni¢ zarzutu
Odwotujgcemu, iz protest powinien by¢ wniesiony na pismie, bez mozliwosci skorzystania z

jego przestania faksem w ustawowym terminie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy Pzp w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Telefonie Dialog S.A. z powodu razgco niskiej ceny Krajowa Izba Odwotawcza uznala, iz

zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.



Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajacy obowigzany jest odrzucic
oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Opierajac sie
na wyktadni jezykowej tego przepisu nalezatoby przyjac, ze uzyty zwrot oznacza oferte z ceng
niewiarygodnie niska, znaczaco odbiegajaca od cen rynkowych. Taka cena moze wskazywac
na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztéw ponoszonych przez wykonawce. Zamawiajacy
dokonujgc badania ofert, w celu ustalenia, czy nie ma do czynienia z ceng razaco niska,
powinien cene zaproponowang w ofercie w pierwszej kolejnosci odnies¢ do ustalonej przez

siebie warto$ci zamoéwienia.

Podana przez Telefonie Dialog S.A. cena nie jest ceng razaco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia, gdyz wartos¢ zamdwienia okreslona przez Zamawiajgcego byta
prognozowana jako wynagrodzenie za swiadczenie ustug telekomunikacyjnych za 3 lata
Swiadczenia przez wykonawce ustug telekomunikacyjnych w maksymalnej mozliwej

wysokosci.

Odnoszac sie do tego zarzutu Izba stwierdzita, iz Odwolujacy nie wykazat w sposob
dostateczny, a - stosownie do art. 6 Kodeksu cywilnego to na nim spoczywa ciezar dowodowy
— ze przedstawiona w ofercie Telefonii Dialog S.A. cena jest ceng razgco niskag. Argumentacja
zawarta w odwotaniu i popierana na rozprawie, iz cena odbiega o 35% od oferty Odwotujgcego
nie moze byC wystarczajgca na poparcie tezy o razaco niskiej cenie. Zgodnie bowiem z
utrwalonym pogladem — tak w orzecznictwie KIO, sadéw okregowych, jak i ETS - dla uznania
Ze cena jest razaco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne okreslenie, ze cena odbiega o
okreslong wartosc (np. 20%, 30%, czy 60%) od ceny innego wykonawcy, sktadajacego oferte
W postepowaniu.

Dla uznania, ze cena jest razaco niskg konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym
przedmiocie zamowienia (w tym przypadku — ustugach telekomunikacyjnych) nie jest mozliwe
wykonanie zamdwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.

Powyzsze w zaden sposob nie zostato wykazane przez Odwolujacego.

Krajowa lIzba Odwotawcza, biorgc powyzsze pod uwage, a takze istnienie duzej
konkurencji w branzy telekomunikacyjnej, co ma wptyw takze na ustalanie cen przez firmy
Swiadczace ustugi telekomunikacyjne uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego art. 7 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez
Zamawiajacego odrzucenia oferty z powodu zaoferowania przez wykonawce razaco niskiej

ceny.



Na marginesie, uznajac za zasadne dotychczasowe stanowisko orzecznictwa i
doktryny, ze dla okreslenia ceny razgco niskiej istotne znaczenie ma cena tgczna oferty, a nie
jej poszczegoblne ceny jednostkowe, Krajowa Izba Odwotawcza zauwaza, ze analiza
formularza cenowego wykonawcy Telefonii Dialog S.A. oraz Telekomunikacji Polskiej S.A.
wskazuje, iz jednostkowe koszty potgczen wskazanych przez obie firmy nie roznig sie
znaczaco. Cena okreslona przez Telefonie Dialog za potaczenia lokalne wynosi 0,03 zt netto
za 1 minute (cena Telekomunikacji Polskiej S.A - 0,04 zt netto za 1 min) , cena za pofaczenia
miedzystrefowe 0,03 zt netto za 1 min (cena Telekomunikacji Polskiej S.A - 0,05 netto za 1
min), cena za potaczenia do sieci komorkowych 0,35 netto za 1 min (cena Telekomunikacji
Polskiej S.A - 0,38 zt netto za 1 min).

Izba nie podzielita takze zarzutu Odwolujacego naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Telefonii Dialog

S.A. z powodu nie zalgczenia do niej regulaminu swiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

Zgodnie z Czescig Il Opis przedmiotu zamowienia pkt 2.3 siwz wykonawca byt zobowigzany
do przediozenia wraz z ofertg regulaminu wykonania ustug telekomunikacyjnych

sporzadzonego zgodnie z ustawg Prawo Telekomunikacyjne.

Zamawiajacy na rozprawie okazat jako dowod Regulamin $wiadczenia usiug
telekomunikacyjnych Telefonii Dialog S.A., ktory zostat dostarczony do Zamawiajgcego wraz z
ofertg w terminie skladania ofert, jako zatgcznik do tej oferty. Regulamin ten stanowit oddzielny
zbindowany dokument, ktoéry wykonawca przedtozyt Zamawiajacemu wraz z oferta, zgodnie z
Czescig Il Opis przedmiotu zamowienia pkt 2.3 siwz. Twierdzenia Odwotujacego o braku
regulaminu  Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych przy ofercie Telefonii Dialog S.A. nie
zostaty poparte zadnymi dowodami. Argument o braku wyszczegdlnienia w ofercie Telefonii
Dialog S.A. w zalgcznikach wskazanego regulaminu nie jest wystarczajgcym dowodem na
wykazanie, ze taki regulamin nie zostat w ogoéle ziozony, tym bardziej, ze przedstawiciel
Odwotujgacego uczestniczyt w tracie publicznego otwarcia ofert przez Zamawiajgcego - co
o$wiadczyt Zamawiajacy na rozprawie, a czemu nie zaprzeczyt Odwotujacy - i nie ztozyt w tym

zakresie zadnych oswiadczen, czy innych dowodéw.

W tym stanie rzeczy Izba orzekifa jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6

i 7 ustawy Pzp.



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 Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Bielsku-Biatej .

Przewodnicz acy:



