Sygn. akt: KIO 2460/22

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 29 wrzesnia 2022 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2022 roku przez
Odwotujgcego wykonawce Enter T&T spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina — Miasto Elblag

przy udziale wykonawcy Netia spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2460/22 po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Enter T&T spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Enter T&T spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu

tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Enter T&T spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu na rzecz Zamawiajgcego Gmina — Miasto Elblgg kwote
3 600, 00 zt (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....c.ccviiiiiiiicric i e



Sygn. akt: KIO 2460/22
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Gmina — Miasto Elblgg prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w sieci telefonii

stacjonarnej i dostepu do Internetu na rzecz Gminy Miasto Elblgg przy ul. tgcznosci 1”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
26 lipca 2022 roku pod numerem 00276427/01 .

W dniu 19 wrzesnia 2022 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie dziatajgc na

podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 poz. 1710
dalej ,ustawa”, ,PZP”) wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na:
— zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce NETIA SA z niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
— niezgodnym z przepisami dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. poprzez

dokonanie wyboru oferty wykonawcy w stosunku do ktérego zachodzg podstawy

odrzucenia oferty i =zaniechania dokonania wyboru oferty zlozonej przez
Odwotujgcego
ewentualnie

— zaniechaniu uniewaznienia postepowania pomimo obarczenia go niemozliwg do

usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty NETIA SA, pomimo Ze zostata zlozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji ze wzgledu na manipulacje wykonawcy stawkami
jednostkowymi w celu otrzymania jak najwyzszej punktacji w rankingu oceny ofert
i przeniesienia faktycznych kosztéw jakie bedzie wykonawca ponosit w celu
wykonania zamowienia do innych pozycji, ktore nie byly przez zamawiajgcego
punktowane,

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy oraz art. 224 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania
wykonawcy do wyjasnienia kalkulacji swojej oferty, w szczegdlnosci wobec stawek

jednostkowych, ktorych koszty zostaty przeniesione do innych pozycji w celu
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uzyskania wiekszej punktacji w rankingu ofert, a tym samym zaniechania odrzucenia
oferty zawierajgcej razgco niskg cene w pozycji ,cena za 1 minute potagczen
przychodzgcych do numeru 800889787”;

3)art. 239 wust. 1 i 2 ustawy przez zaniechanie dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego;

4) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposéb niegwarantujgcy zachowania réwnego traktowania
wykonawcow oraz w sposob niegwarantujgcy zachowanie zasady przejrzystosci
w zwigzku z dokonaniem odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktoéra spetnia wszelkie
warunki oraz wymagania zawarte w ustawie Pzp oraz SWZ, a w szczegdlnosci
w stosunku do odwotujgcego nie zachodzi Zzadna z przestanek wykluczenia
z postepowania;

ewentualnie, w przypadku braku uwzglednienia przez |zbe powyzszych zarzutéw Odwotujgcy
podnidst, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia:

5) art. 255 pkt 6 w zwigzku z art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy przez okreslenie kryteriéw
oceny ofert dotyczacych ceny prowadzacych do wyboru oferty drozszej pomimo,
ze nie przedstawia ona innych réznic w zakresie jakosci oraz innych elementéw,
a tym samym zaniechania uniewaznienia postepowania obarczonego niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ztozonych
ofert,

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce NETIA SA,

- ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania,

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania przekazanej Izbie
przez Zamawiajgcego na okolicznos$ci wskazane w uzasadnieniu niniejszego odwotania
w zakresie ustalenia stanu faktycznego sprawy;

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztébw postepowania, w tym

kosztéw reprezentacji wedtug przedstawionych na rozprawie faktur i rachunkéw.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwofania w rozumieniu
art. 505 ustawy albowiem Odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg (najtanszg) oferte w
przedmiotowym postepowaniu, co oznacza ze ubiega sie 0 udzielenie zamodwienia.

Odwotujgcy sktadajgc oferte miat interes w uzyskaniu zamdwienia, natomiast zamawiajgcy
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ze wzgledu na btedng ocene oferty odwotujgcego, zamawiajgcy pozbawit go tak
rozumianego interesu. Odwotujgcy wskazuje, ze utrzymanie w mocy btednej decyzji
zamawiajgcego o zaniechaniu dorzucenia oferty konkurencyjnej powoduje brak mozliwosci
uzyskania zamowienia. Odwolujgcy — btedng decyzjg zamawiajgcego - doznat rowniez
szkody, bowiem zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty zlozonej w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a tym samym zamawiajgcy doprowadzit do stanu zaaprobowania

niezgodnej z przepisami czynnosci prawnej, ktéra ma wptyw na wynik postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:

Odwotujgcy podat, ze przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest ustuga ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w sieci telefonii
stacjonarnej i dostepu do Internetu na rzecz Gminy Miasto Elblag przy ul. tgcznoSci.
Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym tj. na podstawie art. 275 pkt 1
ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 10 sierpnia 2022 r. dokonat otwarcia ztozonych ofert oraz zamiescit na
swojej stronie prowadzonego postepowania informacje z tej czynnosci. W postepowaniu
zostaty ztozone nastepujgce oferty: tj.:

Oferta nr 1 - Enter T&T Sp. z 0.0.

cena (brutto): 211 057,96 zt tj.: cena bez VAT 171 591,84 zt + VAT 23 %, tj. 39 466,12 z
Oferta nr 2 - NETIA S.A.

cena (brutto): 326 286,04 zt tj.: cena bez VAT 265 273,20 zt + VAT 23 %, tj. 61 012,84 zt

W dniu 13 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy przedstawit informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej zgodnie z ktérg wybrana zostata oferta NETIA SA. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy wskazat na nastepujgca punktacje:

Punktacja przyznana ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fgczna punktacja:

cena bez
:lnArT ia - \C/ir;?zzei cena bez VAT | cena bez VAT za | cena bez VAT czas
o cl>+uczeer'1 A za 1 minute 1 minute miesiecznej usuniecia taczn
Numer t? att i I%kz?ln ol jo cfer’m potaczen do | potaczen optaty awarii od Aczna
oferty (15"5/ 2 ) 4 21 adz ek sieci przychodzacych abonamentowej | momentu punktacja
» ' tref fle yh _ | komdrkowych | do numeru za wigzke {gczy | zgtoszenia —

SHelwy [EIWVEY™ | . 219% 800889787 - 3% | 2x2Gb/s - 6% | 40%

ch - 3%

12%
1 45 pkt 36 pkt 9 pkt 63 pkt 0,45 pkt 9,48 pkt 120 pkt 282,93 pkt
2 29,10 pkt | 36 pkt 9 pkt 63 pkt 9 pkt 18 pkt 120 pkt 284,10 pkt




Odwotujgcy podat, ze z informacji tej wynika, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra przedstawia najdrozszg cene za realizacje zamowienia. Wyboru
Zamawiajgcy dokonat majgc na uwadze okreslone przez siebie wylgcznie podkryteria
cenowe, bowiem kryteria jakosciowe zostaly okreslone w obu ofertach na identycznym
najwyzszym poziomie.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszym rozstrzygnieciem wskazujgc, iz stanowi ono
aprobate Zamawiajgcego dla czynnosci prawnej w postaci ztozenia oferty przez wykonawce
NETIA SA, ktéra narusza podstawowy porzadek prawny, w tym dobre obyczaje, ze wzgledu
na manipulacje wykonawcy NETIA stawkami jednostkowymi w celu otrzymania jak
najwyzszej punktacji w rankingu oceny ofert i przeniesienia faktycznych kosztéw jakie bedzie
wykonawca ponosit w celu wykonania zamdéwienia do innych pozycji, ktére nie byty przez

zamawiajgcego punktowane.

Odwotujgcy podat nastepnie merytoryczne uzasadnienie zarzutow

Zamawiajacy w tresci SWZ wskazat, ze:

Przy wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie sie kierowat nastepujgcymi Kryteriami
0 nastepujgcych wagach

(1) cena (brutto) - 15%

(2) cena bez VAT za 1 minute potgczen lokalnych i strefowych - 12%

(3) cena bez VAT za 1 minute potgczen miedzystrefowych - 3%

(4) cena bez VAT za 1 minute potgczen do sieci komérkowych - 21%

(5) cena bez VAT za 1 minute potgczen przychodzgcych do numeru 800889787 - 3%

(6) cena bez VAT miesiecznej optaty abonamentowej za wigzke taczy 2x2Gb/s - 6%

(7) czas usuniecia awarii od momentu zgtoszenia — 40%

Zamawiajgcy zastosowat kryteria cenowe oraz jakosciowe (czas usuniecia awarii). Dla istoty
niniejszej sprawy znaczenie ma fakt, ze obaj wykonawcy ktorzy ztozyli swe oferty wykazali
najwyzszg jakos¢ w realizacji usuniecia awarii w przypadku jej wystgpienia i tym samym
otrzymali najwyzszg mozliwg ilo¢ punktéw. Wobec tego, Zamawiajgcy w istocie dokonywat

wyboru oferty ze wzgledu na zaoferowang przez wykonawcéw cene



cenabez | cenabez | cenabez VAT | cena bez Czas usuniecia
VAT za 1 VAT za 1 za 1 minute VAT awarii od
cena bez VAT | minute minute potaczen miesiecznej momentu
Ntk za 1 minute | potaczen | potaczen do | przychodzacy optaty zgtoszenia
f Cena (brutto) potaczen miedzystr sieci ch do numeru | abonament
oTery lokalnych i efowych | komdrkowy | 800889787 owej za
strefowych ch wiazke
taczy
2x2Gb/s
0,01 zt 0,01 zt 0,20 z 3 800,00 z 1 godzina
1 211 057,96 zt 0,01 zt
2 326 286,04 zt 0,01 zt 0,01 z 0,01 z 0,01 zt 2 004,00 zt 1 godzina

Na podstawie cen Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej cena jest
drozsza od ceny Odwotujgcego i to az 0 35,32%.

Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat w cafosci badania oferty ze wzgledu
dokonang przez wykonawce NETIA manipulacje cenami jednostkowymi i przeniesienie
faktycznych kosztéw realizacji ustug do pozycji, ktére nie byly przez zamawiajgcego
punktowane. Zamawiajgcy bowiem w niniejszym postepowaniu przedstawit (rozdz. XIX ust. 4
SWZ) nastepujgce pozycje, ktore wykonawcy powinni wyceni¢ w ramach swojej oferty, ale
nie wszystkie tak okreslone pozycje stanowity podstawe do przyznania punktacji w ramach
kryteriéw oceny ofert

4. W ofercie nalezy wyszczegdlni¢ rowniez nastepujgce elementy:

1) ceny bez VAT:

a) za 1 minute potgczen lokalnych i strefowych

b) za 1 minute potgczen miedzystrefowych

¢) za 1 minute potgczen miedzynarodowych (pozycja zaznaczona w odwotaniu jako nie
stanowigca podstawy do przyznania punktacji w ramach kryteriow oceny ofert)

d) za 1 minute potgczen do sieci komorkowych

e) za 1 minute potgczen do sieci inteligentnych (pozycja zaznaczona w odwotaniu jako nie
stanowigca podstawy do przyznania punktacji w ramach kryteriéw oceny ofert)

f) za 1 minute potgczen do pozostatych sieci, w tym do Biura Numerdw (pozycja zaznaczona
w odwotaniu jako nie stanowigca podstawy do przyznania punktacji w ramach kryteriéw
oceny ofert)

0) za 1 minute potgczen przychodzgcych do numeru 800889787

2) optfaty bez VAT dla szacunkowego miesiecznego czasu potgczern w rozliczeniu
sekundowym:

a) Srednia miesieczna opftata za potgczenia lokalne i strefowe

(czas potgczen 17 000 minut x ... ztmin. bez VAT)

b) srednia miesieczna optata za potgczenia miedzystrefowe



(czas potgczen 8 000 minut x ... ztmin. bez VAT)

c¢) $rednia miesieczna optata za potgczenia miedzynarodowe

(czas potgczen 50 minut x ... ztmin. bez VAT)

d) srednia miesieczna opfata za potgczenia do sieci komérkowych

(czas potgczen 25 000 minut x ... ztmin. bez VAT)

e) srednia miesieczna opftata za potgczenia do sieci inteligentnych

(czas potgczen 800 jednostek x ... ztmin. bez VAT)

f) Srednia miesieczna opfata za inne potgczenia, w tym do Biura Numeréw

(czas potgczen 23 minuty x ... zt/min. bez VAT)

g) $rednia miesieczna opfata za potgczenia przychodzgce do numeru 800889787

(czas potgczen 2 minuty x ... zt/min. bez VAT)

3) miesieczna optata abonamentowa za wigzke tgczy 4xPRA 30B+D (pozycja zaznaczona w
odwotaniu jako nie stanowigca podstawy do przyznania punktacji w ramach kryteriéw oceny
ofert)

4) miesieczna opfata abonamentowa za wigzke tgczy 2x2Gb/s

5) tgczng wartoS¢ wszystkich Srednich optat miesiecznych za ruch w rozliczeniu
sekundowym i optat abonamentowych za 1 miesigc

6) sume wszystkich Srednich miesiecznych opfat bez VAT za ruch w rozliczeniu
sekundowym za 36 miesiecy

7) optate abonamentowg bez VAT za wigzke fgczy 4xPRA 30B+D za 36 miesiecy (pozycja
zaznaczona w odwofaniu jako nie stanowigca podstawy do przyznania punktacji w ramach
kryteriéw oceny ofert)

8) optate abonamentowg bez VAT za wigzke tgczy 2x2Gb/s za 36 miesiecy

Odwotujgcy przedstawit dwie tabele dotyczace oferty NETIA. Pierwsza stanowi oferte ww.
wykonawcy, natomiast druga wskazuje na faktyczny (procentowy) udziat danej pozycji w

cenie oferty:

Lp Nazwa Netia
1 za 1 minute potgczen lokalnych i strefowych 0,01
za 1 minute potgczen miedzystrefowych 0,01
za 1 minute potgczen miedzynarodowych 0,60
za 1 minute potgczen do sieci komdrkowych 0,01
5 za 1 minute potgczen do sieci inteligentnych 0,01
6 za 1 minute potgczen do pozostatych sieci, w tym do Biura Numeréw 1,16




7 za 1 minute potgczen przychodzgcych do numeru 800889787 0,01

8 miesieczna optata abonamentowa za wigzke tgczy 4xPRA 30B+D 4 800
9 miesieczna optata abonamentowa za wigzke fgczy 2x2Gb/s 2004
NETIA
wartos¢ miesieczna wartos¢ 36 miesiecy Procentowy udziat w cenie
0,01 170,00 zt 6 120,00 zt 2,31%
0,01 80,00 z 2 880,00 zt 1,09%
0,6 30,00 z 1 080,00 z 0,41%
0,01 250,00 zt 9 000,00 zt 3,39%
0,01 8,00 zt 288,00 zt 0,11%
1,16 26,68 zt 960,48 zt 0,36%
0,01 0,02 zt 0,72 z 0,00027%

4 800,00 zt 172 800,00 zt 65,14%

2 004,00 z 72 144,00 zt 27,20%

265 273,20 zt 92,34%

Odwolujgcy podat, ze z powyzszej tabeli w sposob jednoznaczny wynika sposdb dziatania
wykonawcy NETIA, ktéry w pozycjach punktowanych dokonat wyceny na poziomie 0,01 zt,
natomiast wszelkie koszty przeniost do pozycji niepunktowanej (w kwocie 4800 zi).
Wykonawca w pozycji ,miesieczna optata abonamentowa za wigzke tgczy 4xPRA 30B+D”
uwzglednit az 65,14% wszystkich kosztéw z tytutu realizacji niniejszego zamowienia dla
wszystkich czynnosci okreslonych w SWZ, w tym dla wszystkich pozycji wymienionych przez
zamawiajgcego. Zabieg ten, ktéry Odwotujgcy nazwat celowg manipulacja ceny swojej
oferty, pozwolit wykonawcy NETIA na uzyskanie m.in. maksymalnej ilosci punktéw w dwoch
pozycjach, a tym samym na uzyskanie tgcznie wyzszej liczby punktéw — pomimo, ze tgczna
cena jego oferty jest az o ponad 1/3 wyzsza od ceny Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat na fakt wykorzystania przez wykonawce NETIA, irrelewantnej z punktu
widzenia tgcznej ceny oferty, pozycji ,cena za 1 minute potgczen przychodzgcych do numeru
800889787”. Zamawiajgcy bowiem okreslit, ze szacunkowa liczba minut w skali jednego
miesigca wynosi tutaj ... 1 minute (SIC). Tym samym wykonawca ten wykorzystat tak
kuriozalne kryterium oceny ofert do uzyskania maksymalnej liczby punktéw ze wzgledu na
zaoferowanie ceny ponizej kosztéw, tj.: ceny z jednym groszem.

Zamawiajgcy zaréwno zaniechat zbadania oferty ze wzgledu na opisang powyzej

manipulacje, jak réwniez zaniechat badania i wyjasnienia tej ceny ze wzgledu na przepis art.




244 ust. 1 ustawy Pzp.
W tym zakresie warto wskazaé, ze tylko z tego tytulu wykonawca Netia otrzymat 9 pkt,
natomiast odwotujgcy jedynie 0,45 pkt. W ogdinej liczbie punktow tylko ta jedna pozycja

zadecydowata o wyborze oferty ztozonej przez NETIA.

Odwotujgcy podat uzasadnienie prawne

Zgodnie z art. 3 ust. 1 z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub Klienta. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 9 czerwca 2009 r. sygn. akt Il CSK
44/09, norma ta moze stanowi¢ samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za
czyn nieuczciwej konkurencji (por. tez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2010
r., sygn. akt Il CSK 191/10). Omawiany przepis oddziela zachowania dozwolone w obrocie
gospodarczym w ramach swobody konkurowania, od zachowanh niedozwolonych z powodu
ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami. Zatem wytycza granice swobody
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej i konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami. Za
naruszenie prawa nalezy uznac czyn nieuczciwej konkurencji, jezeli dzieki temu naruszeniu
dopuszczajgcy sie go przedsiebiorca uzyskuje korzysci w sferze gospodarczej - w
szczegolnosci, jezeli wykonawca uzyskuje przewage nad konkurentami, w nastepstwie
czego zaczyna zagrazac ich interesom. Przy czym pod pojeciem "sprzeczne z prawem"
nalezy rozumieé dziatanie sprzeczne nie tylko z ustawg z.n.k., ale réwniez bezprawne na
kanwie odrebnych ustaw, majgce wptyw na sytuacje innych uczestnikow postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego i naruszajgce ich uzasadnione interesy gospodarcze.
Natomiast zakaz naruszania dobrych obyczajow chroni przede wszystkim uczciwo$¢ we
wspotzawodnictwie na rynku towardw i ustug, czyli rzetelnos¢ w konkurencji (por. wyrok
Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 31 marca 2015 r., sygn. akt Il APa 28/14). Istotnym jest
rébwniez, aby dziatanie wykonawcy, stojagce w sprzecznosci z prawem lub z dobrymi
obyczajami, powodowato powstanie stanu zagrozenia, albo naruszenia interesu prawnego
oséb trzecich - innego przedsiebiorcy, czy zamawiajgcego, a takze winien istnie¢ zwigzek
pomiedzy naruszeniem. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze dokonujgc wyktadni omawianej normy
nie mozna poming¢, ze przedmiotem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest, w
najszerszym zakresie, dzialalnos¢ przedsiebiorcy przed zamachami przeciwko nigj
skierowanymi. Ustawa ta zmierza do zapewnienia prawidtowosci zachowania sie i dziatania
przedsiebiorcy w warunkach wolnej konkurencji i dostepu do rynku na réwnych prawach
(por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1995 r., sygn. akt Il CZP 12/95).

W granicach wyznaczonych przez zamawiajgcego w SWZ to wykonawcy decydujg o tresci
sktadanych os$wiadczen woli, ale wykonawcy nie mogg wykorzystywac relacji pomiedzy

kryteriami oceny ofert i ich wagami w celu uzyskania zamdwienia. Jest to niewatpliwie
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dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami (por. wyrok KIO 1142/20). Jak stusznie podkreslit
Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 31 marca 2015 r. o sygn. akt lll APa 28/14 ,zakaz
naruszania dobrych obyczajéw z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. chroni przede wszystkim uczciwos¢ we
wspotzawodnictwie na rynku towardw i ustug, rzetelnos¢ w konkurencji’. Zgodnie z wyrokiem
KIO 1042/20 za czyn nieuczciwej konkurencji uznac¢ nalezy m.in. manipulowanie ceng oferty
przez okreslanie cen jednostkowych w taki sposéb, ze czes¢ cen okreslana jest na poziomie
razgco niskim, nie pozwalajgcym na pokrycie rzeczywistych kosztéw i naktadéw zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia. Odwotujgcy zacytowat rowniez fragment wyroku Izba sygn. akt KIO
1013/21 oraz wyroku sygn. akt KIO 338/21. Odwotat sie réwniez do tezy wyroku Izby sygn..
akt KIO 2680/20.

W zakresie niewaznienia postepowania

W odwotaniu Odwotujgcy podnidst zarzut ewentualny, tj.: na wypadek gdyby Izba nie
podzielita argumentacji dotyczgcej powyzszych zarzutédw w zakresie ziozenia przez
wykonawce NETIA oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania ze wzgledu na okreslenie przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert oraz dokonania opisu przedmiotu zamowienia w
sposob, ktory prowadzi do wyboru oferty obiektywnie drozszej przy jednoczesnej ocenie
wytgcznie kryterium Ceny oferty. Odwotujacy uwazat, ze zamawiajgcy okreslit kryteria oceny
ofert zbedne z punktu widzenia interesu zamawiajgcego (np. punktacja dla ustugi
telefonicznej z szacunkowg iloscig miesieczng jednej minuty), a tym samym spowodowat
mozliwos¢ manipulacji cenami jednostkowymi w celu uzyskania wiekszej ilosci punktow.
Odwotujgcy zacytowat fragment wyroku Izby sygn. akt KIO 2598/20.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt rowniez podstawowe i fundamentalne
zasady zamdwien publicznych, ktére wynikajg z przepisu art. 17 ustawy Pzp. ,Do rangi
zasady po raz pierwszy od poczgtku istnienia systemu zamowien publicznych w Polsce w
nowej ustawie podniesiona zostata efektywnos$¢ udzielenia zamoéwienia. Jednym z
podstawowych celow wszelkich systemow regulujgcych udzielanie zamowien publicznych
jest osiggniecie efektywnosci ekonomicznej zakupu, przez co rozumiec¢ nalezy zawarcie
umowy na mozliwie najlepszych warunkach (uzywany jest czesto termin value for money)
(szerzej o efektywnosci ekonomicznej M. Szydto, Prawna koncepcja zamowienia
publicznego, Warszawa 2014, rozdz. 1 § 2; S. Arrowsmith, Public Procurement: Basic
Concepts and the Coverage of Procurement Rules [w:] Public Procurement Regulation: An
Introduction, red. S. Arrowsmith,
http://www.nottingham.ac.uk/pprg/documentsarchive/asialinkmaterials/publicprocurementreg

ulationintroduction.pdf, dostep: 5.05.2021 r.).” - M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t.
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Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 17.

Odwotujgcy wskazat, ze udostepnione przez Zamawiajgcego warunki zamowienia sa
wewnetrzne sprzeczne w zakresie okreslenia kryteriow oceny ofert. W tresci ogtoszenia o
zamowieniu zamawiajgcy wskazat inne kryteria, anizeli w tresci SWZ. W ogtoszeniu
wskazano:

Kryterium 1

4.3.5.) Nazwa kryterium: Cena 4.3.6.) Waga: 60

Kryterium 2

4.3.4.) Rodzaj kryterium: inne. 4.3.5.) Nazwa kryterium: czas usuniecia awarii od momentu
zgtoszenia 4.3.6.) Waga: 40

Tym samym, zgodnie z informacjg wskazang w ogtoszeniu o zamowieniu wykonawca mieli
swiadomos¢, ze ocenie ofert bedzie podlega¢ cena tgczna z wagg 60%. Natomiast w tresci
SWZ cena tgczna otrzymata wage tylko 15%. Nadto, w tredci ogtoszenia nie wskazano
pozostatych kryteriow. Wady tej nie mozna na obecnym etapie naprawi¢, wobec tego

zachodzi koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika
postepowania odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
528 nowej ustawy z dnia 11 wrzesnia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 wrzesnia 2022 roku
(poniedziatek) od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 13 wrzesnia 2022 roku. Kopia odwotania
zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego w dniu 22 wrzesnia 2022 roku,
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego z dnia 20 wrzesnia 2022 roku przystgpienie zgtosit, po stronie

Zamawiajgcego wykonawca Netia spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,

ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
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W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje
postepowania 0 udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentacii,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez lzbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania

odwotawczego oraz uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie

procesowym z dnia 19 wrzesnia 2022 roku ,Odpowiedz na odwotanie”.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o0 dopuszczeniu dowodu ztozonego przez
Odwotujgcego za pismem przewodnim — Oferta ramowa SOR, wyciag 2 karty (dowod nr 1, nr
2); Stawki za rozpoczecie i zakonczenie potgczenia w sieci TP z Ramowej oferty TP, wyciag

1 karta (dowdd nr 3); Informacja z Raportu cenowego, wyciag 1 karta (dowdd nr 4).

Izba wydata na rozprawie postanowienie o0 dopuszczeniu dowodu ztozonego przez

uczestnika postepowania odwotawczego — Umowa nr 13 /2019, wycigg 2 kart (dowod nr 5).

Izba ustalita:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 13 wrze$nia 2022 roku Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego:

Jako najkorzystniejszg wybrano oferte ztozong przez:

NETIA S.A.

02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13

Nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sq miejscami
wykonywania dziatalno$ci Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty:

Oferta nr 1: EnterT&T Sp. z 0.0.

60-307 Poznan, ul. Grunwaldzka 104

Oferta nr 2: NETIA S.A.

02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13

Punktacja przyznana ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fgczna punktacja:
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cena bez/cena bez cena bez VAT|cena bez VAT zajcena bez VAT czas tgczna
VAT za 1 VAT za 1za 1 minute | minute potgczen miesiecznej usuniecia |punktacja
Cena |minute minute potgczen do | przychodzgcych |opftaty awarii  od
Numer | (brutto) | pofgczen | potgczeri |sieci do numeru abonamentowej | momentu
oferty |- lokalnych | miedzystr | komérkowych |800889787 - 3% |za wigzke fgczy zgfoszenia
15% strefowy |efowych - |- 21% 2x2Gb/s - 6% — 40%
ch - 3%
12%
1 9 pkt 63 pkt 0,45 pkt 9,48 pkt 120 pkt | 282,93 pkt
45 pkt |36 pkt
29,10 9 pkt 63 pkt 9 pkt 18 pkt 120 pkt 284,10 pkt
2 36 pkt
pkt

Uzasadnienie faktyczne:

Oferta ztozona przez NETIA S.A. 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 zostata wybrana jako

najkorzystniejsza, poniewaz przedstawia najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny, na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SWZ, {j.

(1)
(2)
(3)
(4)
(5)

cena (brutto) - 15%

cena bez VAT za 1 minute potgczen lokalnych i strefowych - 12%

cena bez VAT za 1 minute potgczen miedzystrefowych - 3%

cena bez VAT za 1 minute potgczen do sieci komoérkowych - 21%

cena bez VAT za 1 minute pofgczen przychodzgcych do numeru

800889787 - 3%

(6)

cena bez VAT miesiecznej optfaty abonamentowej za wigzke tgczy

2x2Gb/s - 6%

(7)

czas usuniecia awarii od momentu zgtoszenia — 40%

Punktacja zostata przyznana na podstawie oceny ofert okre$lonych w punkcie XX. SWZ,

zgodnie z informacjami zawartymi w ztozonej ofercie. Oceny oferty dokonato 3 cztonkow

komisji. Punktacja w kazdym z kryteriow stanowi iloczyn 3 oceniajgcych i liczby punktow

przyznanych przez jednego oceniajgcego.
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cena bez | cena bez cena bez | cena bez czas
VAT za 1| VAT za 1|VAT za 1|VAT usuniecia
cena bez .
minute minute minute miesiecznej | awarii  od
VAT za |
) potgczen | potgczen | potgczen opftaty momentu
Cena | minute ] ]
Numer oferty .| miedzystr | do przychodzgcy | abonament | zgfoszenia
(brutto) | potgczen o ]
| efowych | sieci ch do numeru | owej za
lokalnych i )
komorkowy | 800889787 wigzke
strefowych
ch fgczy
2x2Gb s
211 0,01 zt 0,01 zt 0,20 zt 3 800,00 zt |1 godzina
1 057,96 | 0,01 zt
zt
326 0,01 zt 0,01 zt 0,01 zt 0,01 zt 2 004,00 |1 godzina
2 286,04 zt
zt

Uzasadnienie prawne:

art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych:

Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na

okreslonych w dokumentach zamowienia.

- nie odrzucono zadnej oferty

podstawie kryteriow oceny ofert

W Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) Zamawiajgcy podat:

XIX.SPOSOB OBLICZENIA CENY

1.W formularzu OFEERTA nalezy podac¢ cene (brutto) wykonania zamoéwienia, cene bez

VAT wykonania zamowienia oraz stawke i kwote VAT.

2.W formularzu OFERTA nalezy podac tgczng warto$¢ bez VAT wszystkich $rednich optat

miesigcznych za cafy okres trwania umowy za 36 miesiecy.

3.Do obliczenia ceny bez VAT oferty nalezy przyjgc:

a) lokalne i strefowe — czas trwania potgczen miesiecznie -

b) miedzystrefowe — czas trwania pofgczen miesiecznie -

c) miedzynarodowe — czas trwania pofgczen miesiecznie -

d) do sieci komdérkowych — czas trwania potgczen miesiecznie -

e) do sieci inteligentnych — czas trwania pofgczen miesiecznie -

17 000 minut

8 000 minut

50 minut
25 000 minut
800 jednostki

f) pozostate (w tym do BN) — czas trwania pofgczen miesiecznie - 23 minut
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g)Bezptfatne do stuz powotanych ustawowo do niesienia pomocy posiadajgcych numery
skrécone miedzy innymi: 112; 999;998;997;994,;992;991,;986;984,;985
h)Na bezpfatna linie 0-800889787 — czas trwania pofgczen miesiecznie - 1 minuta
Podany czas trwania potgczen zostat obliczony na podstawie czasu pofgczen z okresu
kwiecien 2021— marzec 2022 roku i ma charakter szacunkowy. Rzeczywisty czas trwania
potaczen moze by¢ inny i w takim przypadku nie bedzie to miato wptywu na koszt potgczen.
3. W ofercie nalezy wyszczegdini¢ rowniez nastepujgce elementy:
1) ceny bez VAT:
a) za 1 minute potgczen lokalnych i strefowych
b) za 1 minute pofgczen miedzystrefowych
c) za 1 minute potgczen miedzynarodowych
d) za 1 minute pofgczen do sieci komorkowych
e) za 1 minute potgczen do sieci inteligentnych
f) za 1 minute pofgczen do pozostatych sieci, w tym do Biura Numerow
g) za 1 minute potgczen przychodzgcych do numeru 800889787
2) optaty bez VAT dla szacunkowego miesiecznego czasu potgczenn w rozliczeniu
sekundowym:
a) Srednia miesieczna opftata za potgczenia lokalne i strefowe
(czas potgczen 17 000 minut X ... z#/min. bez VAT)
b) Srednia miesieczna optata za potgczenia miedzystrefowe
(czas potgczen 8 000 minut x ... zt/min. bez VAT)
c) Srednia miesieczna optata za potgczenia miedzynarodowe
(czas pofgczen 50 minut x ... zt/min. bez VAT)
d) $srednia miesieczna opftata za pofgczenia do sieci komérkowych
(czas potgczen 25 000 minut x ... zt/min. bez VAT)
e) Srednia miesieczna opftata za potgczenia do sieci inteligentnych
(czas potgczen 800 jednostek x ... z¢min. bez VAT)
f) $rednia miesieczna opfata za inne potgczenia, w tym do Biura Numerow
(czas pofgczen 23 minuty x ... zt/min. bez VAT)
g) $Srednia miesieczna opfata za potgczenia przychodzgce do numeru 800889787
(czas potgczen 2 minuty x ... z¢min. bez VAT)
3) miesieczna opfata abonamentowa za wigzke tgczy 4xPRA 30B+D
4) miesieczna opfata abonamentowa za wigzke fgczy 2x2Gb/s
5) {fgczng wartoS¢ wszystkich Srednich opfat miesiecznych za ruch w rozliczeniu
sekundowym i optat abonamentowych za 1 miesigc
6) sume wszystkich Srednich miesiecznych optat bez VAT za ruch w rozliczeniu

sekundowym za 36 miesiecy
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7) optate abonamentowg bez VAT za wigzke tgczy 4xPRA 30B+D za 36 miesiecy
8) opfate abonamentowg bez VAT za wigzke tgczy 2x2Gbl/s za 36 miesiecy
Jezeli Wykonawca zamierza zastosowac ulgi dotyczgce cen potgczen wychodzgcych np. w
postaci opustéow w cenie minuty potgczenia to nalezy je uwzgledni¢ w podawanych cenach
za 1 minute.

Cene (brutto) oferty i cene bez VAT nalezy podac z doktadnoscig do dwoch miejsc po

przecinku.

(.)

XX.OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW
| SPOSOBU OCENY OFERT

()

2.Przy wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami
0 nastepujgcych wagach

(2) cena (brutto) - 15%

(2) cena bez VAT za 1 minute potgczen lokalnych i strefowych - 12%

(3) cena bez VAT za 1 minute potgczerr miedzystrefowych - 3%

(4) cena bez VAT za 1 minute potgczen do sieci komoérkowych - 21%

(5) cena bez VAT za 1 minute potgczen przychodzgcych do numeru 800889787 - 3%

(6) cena bez VAT miesiecznej optaty abonamentowej za wigzke tgczy 2x2Gbls - 6%

(7) czas usuniecia awarii od momentu zgtoszenia — 40%

W ogtoszeniu o zaméwieniu Zamawiajgcy podat:

4.3) Kryteria oceny ofert

4.3.2.) Sposob okreslenia wagi kryteriow oceny ofert: Procentowo

4.3.3.) Stosowane kryteria oceny ofert: Kryterium ceny oraz kryteria jakosciowe

Kryterium 1

4.3.5.) Nazwa kryterium: Cena 4.3.6.) Waga: 60

Kryterium 2

4.3.4.) Rodzaj kryterium: inne. 4.3.5.) Nazwa kryterium: czas usuniecia awarii od momentu

zgtoszenia 4.3.6.) Waga: 40

Izba zwazyta w zakresie zarzutéw odwotania:

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza

przepisy prawa:
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- art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,
2) przejrzysty,
3) proporcjonalny,
- art. 17 ust. 2 ustawy — Zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy,

- art. 224 ustawy -

ust. 1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub

ich istotnych czesci sktadowych.

- art. 226 ustawy —

ust. 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

(...)

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

- art. 239 ustawy -

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do

ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

- art. 255 ustawy — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:

(...)
6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodle-gajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

Art. 516 ustawy

ust. 1. Odwotanie zawiera:
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(...)

7) wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy;
8) zwiezte przedstawienie zarzutéw;

9) zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania;

10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania

oraz dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci;

W zakresie zarzutu 1 odwotania naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku

z art. 16 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty NETIA spétka akcyjna z siedziba

w Warszawie, pomimo ze zostata ziozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

W _rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii

ze wzgledu na manipulacje wykonawcy stawkami jednostkowymi w celu otrzymania jak

najwyzszej punktacji w rankingu oceny ofert i przeniesienia faktycznych kosztéw jakie bedzie

wykonawca ponosit w celu wykonania zamowienia do innych pozycji, ktébre nie byly przez

zamawiajacego punktowane — Izba zarzut odwotania uznata za niezasadny.

Izba, w odniesieniu do zarzutu odwofania wyjasnia i podkresla w tym miejscu,
ze w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg ocenie poddawane sg,
tylko i jedynie w ramach podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotania, wskazane
czynnosci bgdz zaniechania zamawiajgcego w okreslonym postepowaniu o udzielnie

zamoéwienia publicznego.

W zakresie podniesionego zarzutu odwotania tj. zaniechania odrzucenia oferty NETIA
spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: Netia lub uczestnik postepowania
odwotawczego) Izba podkresla w tym miejscu, ze w zakresie odwotania i podniesionego
w odwotaniu zarzutu 1, a doktadniej w zakresie uzasadnienia faktycznego jakie w zakresie
tego zarzutu podniést Odwotujgcy brak jest faktycznej argumentacji jaka databy sie poddac
ocenie w zakresie tego zarzutu odwotania.

Odwotujgcy, w tresci odwotania, w prezentowanym uzasadnieniu zarzutdéw odwotania
lakonicznie, w zasadzie blankietowo odniést sie do podstaw faktycznych jakie miatby
potwierdza¢ zasadnos¢ podniesionego zarzutu odwotania. W tresci uzasadnienia odwofania
w odniesieniu do zarzutu 1 Odwotujgcy w znacznej mierze przytacza tres¢ pisma
Zamawiajgcego z dnia 13 wrzesnia 2022 roku oraz przedstawia zestawienia tabelaryczne

odnoszgce sie do danych z oferty Netia rowniez w prezentacji procentowej. Powyzsze
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informacje zawarte w uzasadnieniu odwotania stanowig w zasadzie ustalenie przez
Odwotujgcego stanu faktycznego z jego prezentacjg procentowa, ale nie uzasadniajg
w zaden sposob zarzutu odwotania. Natomiast uzasadnienie faktyczne jakie podnosi
w odwotaniu Odwotujgcy ogranicza sie do kilku zdah i w zasadzie do stwierdzenia, ze Netia
przeniosta czes¢ kosztéw z pozycji wycenionych na 0,01 zt do pozycji niepunktowanej
.,miesieczna optata abonamentowa za wigzke tgczy 4xPRA 30B+D”. lIzba dostrzegta,
ze w odwotaniu Odwolujgcy nie wymienia tych pozycji, tj. nie podaje o jakie doktadnie
pozycje wyceny chodzi Odwotujgcemu, tylko odnosi sie do nich ogdlnie przez wskazanie
pozycji punktowanych wycenionych na 0,01 zl. Izba ustalita na podstawie akt sprawy,
ze po pierwsze; wartosci do jakich odnosi sie Odwotujacy dotyczg wyceny za 1 minute
pofgczenia — a czego Odwolujgcy nie wskazuje w tresci odwotania, po drugie; ze pozyciji
Z wyceng za jedng minute potgczenia wycenionych przez Netia na 0,01 zt jest cztery (4)
ti.. - potaczenia lokalne i strefowe; - potgczenia miedzystrefowe; - potgczenia do sieci
komérkowych; - potgczenia przychodzgce do numeru 800889787. Odwotujacy w odwotaniu
twierdzi, ze Netia dokonata manipulacji cenowej, niemniej nie wyjasnia, nie argumentuje i co
najwazniejsze w ogodle nie podnosi zadnych okolicznosci faktycznych w odwotaniu, ktére
wskazywatby i uzasadniaty fakt przenoszenia wszelkich kosztéw z pozycji wycenionych na
0,01 zt i niejednoznacznie wskazanych, do pozycji miesieczna optata abonamentowa za
wigzke taczy 4xPRA 30B+D. Izba stwierdzita rowniez, ze w odwotaniu Odwotujgcy nawet
réznie odnosi sie do kwestii wycenionych pozyciji, z ktérych nastgpito przeniesienie kosztow
raz piszac ,w pozycjach punktowanych dokonat wyceny na poziomie 0,01 zt, natomiast
wszelkie koszty przeniost do pozycji niepunktowanej (w kwocie 4800 zi)”, a nastepnie
odnoszgc sie do dwoéch pozycji, w ktorych wykonawca Netia uzyskat maksymalng ilo$¢
punktdw jednoczesnie nie podajgc o jakie pozycje Odwotujgcemu chodzi. Izba ustalita
na podstawie informacji z dnia 13 wrzesnia 2022 roku, ze uzyskana przez Netia ilos¢
punktow w zakresie podanych cen dla ,cena bez VAT za 1 minute potgczen przychodzacych
do numeru 800889787 oraz ,cena bez VAT miesiecznej optaty abonamentowej za wigzke
taczy 2x2Gb/s” jest wyzsza, maksymalna w tym postepowaniu. Wymaga wskazania,
ze Odwotujgcy w zaden sposob nie odniost sie do tego, czy po pierwsze chodzi
Odwotujgcemu o powyzsze pozycje oraz po drugie w jaki sposéb dokonano tej, jak twierdzi
manipulacji cenowej. Poziom ogdlno$ci uzasadnienia, argumentacji, stanowiska faktycznego
Odwotujgcego nie pozwala na jednoznaczng identyfikacje pozycji poddanych ocenie
punktowej w tym postepowaniu o zamowienie w jakich to pozycjach miatoby - ktore jak
twierdzi Odwotujgcy - dojs¢ do manipulacji cenowej. Odwotujgcy, co wymaga podkreslenia,
w swoim ogolnym stanowisku odnosi sie do pozycji wycenionych na 0,01 zt, przy czym tych
pozyciji jest cztery, o czym byta mowa wyzej, a dodatkowo odnosi sie do pozycji wycenionej

na 2004,00 zi, jednoczes$nie nie wyjasniajgc w jaki sposdb doszio do manipulacji cenowej.
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Samo wskazanie, ze wycena dla pozycji ,miesieczna optata abonamentowa za wigzke tgczy
4xPRA 30B+D” na poziomie 65,14% wszystkich kosztow w Zzaden sposob nie uzasadnia
przenoszenia kosztéw z pozycji wycenionych na 0,01 zt (nadal niezidentyfikowanych
Z nazwy), jak rowniez kosztéw z pozycji ,cena bez VAT miesiecznej optaty abonamentowej
za wigzke fgczy 2x2Gb/s”. Podanie wartosci procentowej odzwierciedla jedynie wartos¢
tej pozycji w znaczeniu procentowym, przy czym nie uzasadnia w zaden sposob, ze doszto
do jakiejkolwiek manipulacji cenowe;j.

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, w zakresie pozycji ,cena bez VAT za 1 minute pofgczen
przychodzgcych do numeru 800889787”, ze wykonawca Netia ,wykorzystat tak kuriozalne
kryterium oceny ofert do uzyskania maksymalnej liczby punktow ze wzgledu na
zaoferowanie ceny ponizej kosztéw tj. ceny z jednym groszem”. Jednakze poza powyzszym
stwierdzeniem, oceng Odwotujgcego, nie uzasadnia Odwotujgcy w Zaden sposob tej
okolicznosci, nie podaje argumentacji faktycznej, stanowiska ktére uzasadniatby postawiong
teze, ze zaoferowana cena jest ponizej kosztéw. Samo dezawuowanie okreslonego
kryterium cenowego i stwierdzenie, ze jest ono ,kuriozalne” nie uzasadnia w zaden sposob

tezy, ze oferowana cena jest ponizej kosztéw.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy Izba wskazuje,
ze poczyniona przez Odwolujgcego w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie
argumentacja jest ogoélna i nie odnoszacy sie do zadnych konkretéw. Wykonawca sktadajgcy
odwotanie obowigzany jest do skonkretyzowania swojego stanowiska przez podanie
uzasadnienia faktycznego oraz jednoznacznego odniesienia sie do czynnosci czy zaniechan
Zamawiajgcego. lzba nie moze domysla¢ sie intencji czy zamierzen Odwotujgcego, jak
réowniez lzba nie moze podejmowa¢ za Odwotujgcego czynnosci zmierzajgcych
do sprecyzowania zakresu zarzutu. lzba podkresla, ze Wykonawca sktadajgc odwotanie
w postepowaniu zobowigzany jest do przedstawienia w odwotaniu okolicznosci faktycznych
i prawnych oraz dowodéw na poparcie przytoczonych okolicznosci. W ramach srodkow
ochrony prawnej nastepuje ocena dziatania Zmawiajgcego (podejmowanych przez niego
czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci
Z przepisami ustawy. Jednakze, aby to byto mozliwe niezbedne jest podanie argumentaciji
faktycznej przez Odwotujgcego. Tym samym odwotanie powinno wyrazaé zastrzezenia
wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem
koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych
czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie,

ze podniesione zostaty konkretne i uzasadnione faktycznie zarzuty wobec tych czynnosci lub
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zaniechah przypisanych Zamawiajgcemu. To oznacza, ze odwotanie powinno
konkretyzowa¢ wskazane naruszenie danego przepisu ustawy oraz zawiera¢ uzasadnienie
wskazujgce argumentacje faktyczng pozwalajgcg na zapoznanie sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, jego twierdzeniami i przyczynami, wskazujgcymi, ze takie stanowisko
zastuguje na aprobate. Orzecznictwo saddéw powszechnych jak réwniez Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe $cistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak wskazano, w nieprzerwanie
aktualnym orzeczeniu, w wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn.
akt X Ga 110/09, ,Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
ze mozna je przyporzadkowac¢ okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”
Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt | Ca
117/12: ,Z analizy powyzszych przepisobw mozna wyciggngé dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg
SciSle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest rowniez poglad,
ze dla oceny zrzutu kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia
faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene
poprawnosci zachowan (czynno$ci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje
we whiesionym odwotaniu Odwotujgcy. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje sie
réwniez, ze powdd nie jest obowigzany do wskazania w pozwie podstawy prawnej swego
roszczenia. ,Zgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius — wynikajgcg w polskim prawie
procesowym z natozenia na powoda jedynie obowigzku przytoczenia okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych zgdanie — konstrukcja prawna podstawy rozstrzygniecia nalezy
do sadu.” (wyrok Sgdu najwyzszego z dnia 26 czerwca 1997 roku sygn. akt | CKN 130/97).
Sad Najwyzszy podkresla w swoim orzecznictwie, ze obligatoryjnym elementem pozwu jest
przytoczenie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zgdanie pozwu (art. 187 par. 1 ust. 2
KPC), okolicznosci te stanowig podstawe faktyczng powddztwa (causa petendi) — tak Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 2 maja 1957 roku sygn. akt Il CR 305/57. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidiowosci konstrukcji
zarzutu odwotania nie moze przesgdza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci,
poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okres$long norme
prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwofania uzasadnienia

faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene
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zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajacego, ktore kwestionuje we wniesionym
odwotaniu Odwotujgcy. W tym zakresie aktualne pozostaje wypracowane na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zaméwienh publicznych stanowisko co do koniecznosci
podania uzasadnienie faktycznego podnoszonych zarzutéw, bowiem przepisy uprzednio
obwigzujgcej ustawy nie odbiegajg od tresci obowigzujgcych obecnie. Jednoczesnie
wypracowane w orzecznictwie stanowisko znajduje réwniez swoje odwzorowanie
w pismiennictwie.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdza, ze stanowisko zaprezentowane w odwotaniu nie
zawiera zadnego uzasadnienia faktycznego, ktére mozna bytoby podda¢ ocenie
w kontekscie podnoszonego zarzutu odwotania. Izba ocenia czynnos¢ Zamawiajgcego
w kontekscie podniesionego zarzutu i przypisanej mu argumentacji faktycznej co do
ustalonego stanu faktycznego. Natomiast brak takiej argumentacji powoduje, ze nie jest
mozliwie dokonanie oceny zarzutu w kontek$cie podanej przez Zamawiajgcego podstawy
naruszenia wskazanego przepisu. lzba nie ma obowigzku, ani prawa, poszukiwania za
Odwotujgcego uzasadnienia zarzutow podniesionych w odwotaniu. Nie sposéb poddac
ocenie czynnos¢ Zamawiajgcego w sytuacji, gdy poza przedstawieniem okolicznosci
faktycznych sprawy, bowiem do tego sprowadza sie pisemne uzasadnienie odwotania,
Odwotujgcy nie przedstawia zadnej argumentacji faktycznej uzasadniajgcej, ze czynno$c¢
Zamawiajgcego z dnia 13 wrzesnia 2022 roku byta nieprawidtowa.

Wzmacnia powyzsze réwniez fakt, ze wskazana podstawa prawna, tj. art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy odnosi sie do odrzucenia oferty, ktéra zostata ziozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy w pisemnym uzasadnieniu odwotania w czesci
dotyczacej merytorycznego uzasadnienia zarzutow w ogole nie odnosit sie do kluczowego i
bezwzglednie niezbednego, a wymagajgcego wykazania przez Odwotujgcego bezprawnosci
dziatania Netia. Zgodnie z ar. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsigbiorcy lub klienta - okresla przestanki uznania konkretnego zachowania za
czyn nieuczciwej konkurencji. Wymieniony wyzej przepis okre$la przestanki jakie muszg byc¢
spetnione aby dany czyn mozna uznac za czyn nieuczciwej konkurencji, sg nimi: dziatanie
lub zaniechanie, podjete w zwigzku z dziatalnoScig gospodarczg, bedgce szkodliwym,
poniewaz zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy (wzglednie przedsigbiorcow)
lub klienta (wzglednie klientéw), jezeli jednoczesnie jest bezprawne, jako sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami ( tak: J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2019). Tym samym, aby mozna dany czyn

uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ustawy, ktéry to narusz dobre obyczaje
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niezbedne jest wykazanie przez Odwotujgcego zaistnienia przestanek o jakich mowa w art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W tresci odwotania brak jest
jakiegokolwiek odniesienia do powyzszych przestanek oraz ich wykazania. Oznacza to,
ze zadna z powyzszych przestanek nie mogta zosta¢ oceniona w ramach tego postepowania
odwotawczego. Brak wykazania zaistnienia powyzszych przestanek powoduje niezasadnosé
podniesionego zarzutu odwotania. Nie wypetnia obowigzku wykazania przestanek danego
czynu nieuczciwej konkurencji, ktére pozwalataby na ocene naruszenia przepisu ustawy pzp,
odwotanie sie i cytowanie orzeczeh Izby lub sgdéw oraz Sgdu Najwyzszego. Dla oceny
konkretnego czynu niezbedne jest wykazanie spetnienia przestanek w danym przypadku,
w zachowaniu danego podmiotu, w odniesieniu do danego wykonawcy skarzgcego takie
zachowanie innego wykonawcy. Izba nie zastepuje w argumentaciji faktycznej Odwotujgcego
i nie poszukuje faktycznego uzasadnienia czy tez go nie tworzy za Odwoltujgcego. Izba
jedynie poddaje ocenie przedstawiong argumentacje w zakresie spetnienia powyzszych
przestanek, natomiast brak ich przedstawianie skutkowa¢ musi niezasadnoscig

podniesionego zarzutu odwotania.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy za pismem przewodnim ztozyt na rozprawie dowody
oraz przedstawit argumentacje faktyczng odnoszacg sie do wyceny pozycji ,cena bez VAT
za 1 minute potgczen przychodzgcych do numeru 800889787”. Przedstawiona na rozprawie
argumentacja jak réowniez stanowisko pisemne, co nalezy zaznaczy¢ odnoszg sie tylko i
wytgczenie do jednej pozycji wycielonej na 0,01 zt, co oznacza, ze lakoniczne stanowisko
prezentowane w odwotaniu w odniesieniu do wszystkich pozycji zostato w trakcie rozprawy
pominiete i ograniczone jedynie do tej jednej pozycji. 1zba wskazuje, ze prezentowane na
rozprawie stanowisko i argumentacja nie zostaly zawarte w uzasadnieniu faktycznym
odwotania i wraz z przedstawionymi dowodami stanowig nowy element, uzasadnienie jakie
nie byto artykutowane w uzasadnieniu podniesionego zarzutu odwotania. Zarzut odwofania
zostat rowniez w sposéb nieuprawniony rozszerzony, bowiem Odwotujgcy wskazat takze na
naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) zgodnie z ktorym, czynem nieuczciwej konkurenciji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Dowodzi tego
argumentacja z uzasadnienia odwofania, gdzie Odwotujgcy w czesci uzasadnienia prawnego
przedstawia orzecznictwo uzasadniajgce przyjecie normy z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jako samodzielnej podstawy uznania okreslonego zachowania za
czyn nieuczciwej konkurencji. Powyzsze dowodzi tego, ze Odwotujgcy zdawat sobie sprawe

Z koniecznosci podniesienia argumentacji faktycznej, czego nie uczynit w tresci odwotania.

24


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytonrwgq3ta

Izba zobowigzana byta poming¢ tg argumentacje faktyczng prezentowang na rozprawie,
bowiem zgodnie z art. 555 ustawy lzba moze orzekac¢ jedynie w zakresie zarzutow
odwotania zawartych w odwotaniu, natomiast zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg zaréwno
Izby jak i sgdow powszechnych oraz Sgdu Najwyzszego niezbednym jest w zakresie zarzutu
odwotania zaprezentowanie uzasadnienia faktycznego, argumentacji ktéra podlega¢ bedzie
ocenie w kontekscie podnoszonego naruszenia prawa. Przyjecie prezentowanej w pismie
przewodnim oraz na rozprawie argumentacji stanowigcej uzasadnienie merytoryczne
stanowitoby rozszerzenie zarzutéw odwotania po uptywie terminu na wniesienie odwotania,
co jest niedopuszczalne, bowiem termin na wniesienie odwofania jest terminem zawitym.
Pominiecie przy rozpoznaniu zarzutu odwotania ww. argumentacji Odwotujacego powoduje
bezprzedmiotowosci dowoddw przedstawionych przez Odwotujgcego za pismem
przewodnim (dowody 1-4), bowiem dowody te =zlozone zostaty na potwierdzenie

rozszerzonej, niezawartej w odwotaniu argumentaciji faktyczne.

Nieskuteczne jest podnoszenie zarzutow, roéwniez w warstwie ich argumentacji
faktycznej, dopiero na etapie rozprawy i takie zarzuty Izba musi pomingé. Roéwniez na
podstawie art. 583 ustawy sad nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty przedmiotem
odwotania (Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie - XXIlII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 21 pazdziernika 2021 r. XXIllI Zs 93/21: Poniewaz Sgd Okregowy, z
przedstawionych wzgleddéw, doszedt do wniosku, ze zarzuty podniesione w skardze
Konsorcjum (...) nie pokrywaty jg sie z tymi z odwotania, na podstawie art. 583 ustawy Prawo
zamowien publicznych, musiat powstrzymac sie od ich rozpoznania, a to na podstawie art.

588 ust. 1 tej ustawy skutkowac musiato oddaleniem skargi.)

Reasumujgc, Izba poddata zarzut nr 1 rozpoznaniu w odniesieniu do stanowiska jakie
zostalo zaprezentowane w uzasadnieniu zarzutu odwotania uznajgc ze zarzut, z uwagi
na lakoniczno$¢, ogodlnikowos¢é argumentacji faktycznej oraz brak wykazania spetnienia
przestanek z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jest bezzasadny. Izba
nie mogta, zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi, uwzgledni¢ stanowiska
Odwotujgcego zawierajgcego faktyczna argumentacje, a zaprezentowang dopiero
na rozprawie, bowiem stanowita ona nowa, nieznang w terminie na ztozenie odwofania
argumentacje, ktéra nie byta znana strong postepowania. Tym samym lIzba uznata zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy za niezasadny, a co za tym idzie nie doszio

do naruszenia zasad prawa zaméwien publicznych okreslonych w art. 16 ustawy.

W zakresie zarzutu 2 tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy oraz art. 224 ust. 1

ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy do wyjasnienia kalkulacji swojej oferty, w
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szczegolnosci wobec stawek jednostkowych, ktdrych koszty zostaty przeniesione do innych

pozycji w celu uzyskania wiekszej punktacji w rankingu ofert, a tym samym zaniechania

odrzucenia oferty zawierajacej razgco niska cene w pozycji ,cena za 1 minute potaczen

przychodzacych do numeru 800889787” — Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie powyzszego zarzutu odwofania Izba stwierdzita brak argumentaciji
faktycznej w uzasadnieniu odwotania. Zarzut odwotania wskazany przez Odwotujgcego w
petitum odwotania wigze w sobie dwie odrebne podstawy prawne rodzgce w efekcie
koniecznos¢ podnoszenia roznej argumentacji faktycznej uzasadniajgcej zaistnienie

podnoszonego haruszenia prawa.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajagcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnieh, w tym ziozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Przepis ten okresla
i charakteryzuje koniecznos¢ podejmowania okreslonych czynnosci przez Zamawiajgcego z
uwagi na zaistnienie po stronie Zamawiajgcego okreslonego subiektywnego odczucia po
stronie Zamawiajgcego. Powyzsza regulacja prawna tym samym determinuje kryterium
badania ceny oferty lub jej istotnej czesci sktadowej, ktérym jest przekonanie Zamawiajgcego
co do tego, ze dana cena wydaje sie by¢ razgco niska lub budzi jego watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w
dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Skoro Odwotujgcy
kwestionuje brak wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie oferowanych stawek
jednostkowych, ktére zostaty w jego ocenie przeniesione do innych pozycji to obowigzany byt
wykazac takg okolicznos¢ oraz fakt, ze Zamawiajgcy powinien byt powzigé watpliwosci co do
wyceny tych stawek. W odwotaniu brak jest jakiejkolwiek argumentacji w powyzszym
zakresie. Izba podkresla w tym miejscu, ze tres¢ ww. artykutu ustawy z 11 wrzesnia 2019
roku zbiezna jest z trescig art. 90 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych. Tym samym wyktadnia ww. przepisu ustawy art. 224 ust. 1 ustawy, a co za tym
idzie i podstawy kwestionowania zaniechania Zamawiajgcego w czynnosci wezwania do
ztozenia wyjasnieh szeroko zostaty omowione w doktrynie przedmiotu jak rowniez znajdujg
swojg wykfadnie w orzecznictwie Izby ale i saddéw okregowych. Za niewystarczajgce
uzasadnienie zarzutu odwotania w czesci dotyczgcej naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy
nalezy uzna¢ w zasadzie jedno zdanie odwotania tj. ,zaniechanie badania i wyjasnienia ceny

z wzgledu na przepis art. 244 ust. 1 ustawy Pzp”. Natomiast ogdlna argumentacja faktyczna
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w odwotaniu dotyczgca stawek jednostkowych, w kontekscie przestanek z art. 224 ust. 1
ustawy nie dowodzi w zaden sposéb naruszenia tego przepisu przez Zamawiajgcego. Izba
stwierdzita réwniez, ze dowdd ziozony przez uczestnika postepowania odwotawczego
(dowéd nr 5), potwierdza oferowanie stawek jednostkowych poszczegdlinych pozycji na
poziomie 0,01 zt w poprzedni postepowaniu. Izba nie dokonuje oceny stawek wymienionych
w dowodzie nr 5, ale stwierdza, ze to po stronie Odwotujgcego brakito jakiekolwiek
argumentacji faktycznej, ktéra dowodzitaby, ze Zamawiajgcy powinien nabra¢ jakichkolwiek
watpliwosci co do zaoferowanych cen jednostkowych poszczegdlnych pozyciji. Przy czym

ponownie Odwotujgcy nie odnosi sie do zadnych konkretnych pozycji cenowych.

Majgc na uwadze powyzsze, jak rowniez argumentacje prawng przedstawiong przy
zarzucie 1, a odnoszacg sie do zakresu zarzutu odwotania i uzasadnienia faktycznego
odwotania lzba uznata, ze brak argumentacji faktycznej naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy
powoduje niezasadno$¢ tego zarzutu. Jednoczesnie podobnie jak w zakresie rozpoznania
zarzutu 1 uznanie argumentacji przedstawionej na rozprawie stanowitoby nieuprawnione
przywrdcenie wykonawcy terminu na wniesienie odwofania, dlatego tez argumentacja
faktyczna co do jednej z pozycji wycenionych na 0,01 zt zostata przez Izbe pominieta.
Uwzgledniajgc powyzsze oraz wskazywane stanowisko w zakresie argumentacji prawnej i
faktycznej zawarte w zarzucie 1 Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy nie

potwierdzit sie.

W zakresie podnoszonego dalszego naruszenia w tym zarzucie 2 tj. naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 8 Izba stwierdzita niezasadnos$¢ zarzutu. Zgodnie ze wskazanym przepisem
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Podobnie jak w odniesieniu do art. 224 ust. 1 ustawy, ww. podstawa
odrzucenia oferty jest tozsama z podstawg odrzucenia oferty z ustawy Prawo zamdwien
publicznych z 2004 roku (art. 89 ust. 1 pkt 4 tej ustawy). Tak wiec i w zakresie tak
podnoszonego naruszenia zasadne jest korzystanie z wypracowanego stanowiska w
doktrynie oraz orzecznictwie. Wymaga podkreslenia, ze podnoszenie zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy, bez uprzedniego wezwania do
ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jest niezasadne. Odrzucenie ofert jako tej, ktéra zawiera
razgco niskg cene moze nastgpi¢ dopiero wtedy, gdy wykonawca zostat wezwany do
ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Takie stanowisko jednoznaczne i niezmienne jak réwniez
jednolite w orzecznictwie 1zby, sgdéw okregowych ale i Trybunatu Sprawiedliwosci UE, mimo
zmiany ustawy w 2021 roku, nie ulegto zmianie.

Majgc na uwadze powyzsze, przy braku uprzedniego wezwania do ztozenia

wyjasnien, lzba uznata niezasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
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zaniechania odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene w pozycji ,cena za 1 minute

potgczen przychodzgcych do numeru 800889787,

W zakresie zarzutu 3 tj. naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy przez zaniechanie

dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgceqo — lzba zarzut

uznata za niezasadny.

Powyzszy zarzut Izba uznata za niezasadny, bowiem za niezasadne lIzba uznata
zrzuty 1 i 2 odwotania, co w konsekwencji powoduje niezasadnosé zarzutu zaniechania
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych w SWZ

kryteriow oceny ofert.

W zakresie zarzutu 4 tj. naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przez prowadzenie

postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb niegwarantujgcy zachowania réwnego

traktowania wykonawcow oraz w sposob niegwarantujgcy zachowanie zasady przejrzystosci

w_zwigzku z dokonaniem odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra spetnia wszelkie warunki

oraz wymagania zawarte w ustawie Pzp oraz SWZ, a w szczegolnosci w stosunku

do odwotujgcego nie zachodzi zadna z przestanek wykluczenia z postepowania — Izba

zarzut uznala za niezasadny.

Izba zarzut uznata za niezasadny, bowiem w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielnie zamowienia publicznego, zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dnia 13 wrzesnia
2022 roku w postepowaniu nie zostata odrzucona zadna oferta. Skoro nie zostata odrzucona
zadna oferta, to rowniez nie zostata odrzucona oferta Odwotujgcego, co potwierdza
chociazby fakt, ze Odwotujgcy nie podnosi zarzutéw odwofania co do odrzucenia swojej
oferty oraz podnosi uzasadnienie interesu we wniesieniu odwotania. Ten zarzut odwotania
nie znajduje zadnego umocowanie w stanie faktycznym sprawy, a tym samym jest

bezzasadny.

W zakresie zarzutu 5 (zarzut ewentualny) tj. naruszenia art. 255 pkt 6 w zwigzku z

art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy przez okreslenie kryteriow oceny ofert dotyczgcych ceny

prowadzacych do wyboru oferty drozszej pomimo, ze nie przedstawia ona innych réznic w

zakresie jakosci oraz innych elementdéw, a tym samym zaniechania uniewaznienia

postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
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niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego — lzba zarzut

uznata za niezasadny.

W zakresie tego zarzutu odwotania |zba stwierdzita, ze podniesiona argumentacja
faktyczna, zamykajgca sie w tezie dotyczgcej uksztattowania kryteriow oceny ofert zbednych
Z punktu widzenia interesu zamawiajgcego oraz okreslenie przez zamawiajgcego kryteridw
oceny ofert i opisu przedmiotu zaméwienia w sposoéb, ktéry prowadzi do wyboru oferty
obiektywnie drozszej przy jednoczesnej ocenie wytgczenie kryterium Ceny oferty stanowi
argumentacje bardzo lakoniczng oraz spézniong. Tres¢ SWZ byta znana Odwotujgcemu na
etapie przed sktadaniem ofert i w zakresie uksztattowania kryteriow oceny oferty, a takze ich
znaczenia w postepowaniu wykonawca miat prawo i mozliwo$¢ kwestionowania tych
postanowien SWZ w przewidzianym na to okresie, zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 2 ustawy.
Zaniechanie znanych tresci SWZ na etapie przed sktadaniem ofert nie przywraca
wykonawcy mozliwosci kwestionowania tych postanowien na etapie po terminie sktadania
ofert, po wyborze oferty najkorzystniejszej. Stanowisko takie wyrazane jest w orzecznictwie
Izby nieprzerwanie i jest jednolite. Rowniez w odniesieniu do argumentu dotyczgcego
niespéjnosci kryteriow oceny ofert podanych w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz SWZ Izba
wskazuje, ze odwotanie w tym zakresie réwniez powinno by¢ podnoszone na wczesniejszym
etapie prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, tj. zgodnie z art. 515

ust. 2 pkt 2 ustawy.

W odniesieniu do podstaw prawnych wskazanych w zarzucie odwotania
wyartykutowanym w petitum odwotania tj. naruszenia art. 255 pkt 6 w zwigzku z art. 17 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy, lzba wyjasnia, ze na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Niezbedne jest zatem kumulatywne wystgpienie
w prowadzonym postepowaniu przestanek: (1) naruszenia przepiséw ustawy, czyli wady, (2)
ktérej nie da sie juz usungé, (3) a powoduje ona, ze zawarta umowa podlegataby
uniewaznieniu.

Jednakze ostatnia z wymienionych wyzej przestanek zostata sprecyzowana w art. 457 ust.
1 ustawy - umowa podlega uniewaznieniu, jezeli Zamawiajgcy: (1) z naruszeniem ustawy
udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupow bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego
ogfoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty

znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;
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(2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2
albo art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania
przed zawarciem umowy; (3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art.
216 ust. 2; (4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3
udzielit zamoéwienia objetego umowg ramowa; 5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391
ust. 4 lub 5) udzielit zaméwienia objetego dynamicznym systemem zakupdw.

Tym samym, co nalezy podkresli¢, poniewaz art. 457 ust. 1 ustawy zawiera zamkniety
katalog pieciu przestanek, zwigzanych z naruszeniem konkretnie wskazanych tam przepisow
ustawy dotyczacych prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia, w ktérych umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu — uniewaznienie postepowania
na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy udzielenie zamowienia
prowadzitoby do zaistnienia jednego z tych pieciu przypadkéw, o ktérych mowa w art. 457

ust. 1 ustawy.

Wartym jest odnotowania w tym miejscu, ze w przypadku powyzszych regulacji,
odmiennie jak to miato miejsce w przypadku regulacji z art. 224 ust. 1 ustawy czy tez art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy, pod rzgdami poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych pierwotnie przyznano Zamawiajgcemu szerokie uprawnienie
do uniewaznienia prowadzonego postepowania, gdyz w ramach katalogu zawartego w art.
146 ust. 1 tejze ustawy z 2004 roku zwarte byty przestanki niewaznosci umowy o
charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razgcym
naruszeniem ustawy (w pkt 5) albo w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw
okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania (w pkt 6). Przy czym
od 29 stycznia 2010 r. obowigzywat juz zblizony do aktualnego stan prawny, w ktorym
analogiczna przestanka zart. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z 2004 roku (art. 255 pkt 6
obowigzujgcej obecnie ustawy z 2019 roku) byta doprecyzowana w 146 ust. 1 pkt 1-7 ustawy
z 2004 roku (art. 457 ust. 1 pkt 1-5 obowigzujgcej obecnie ustawy z 2019 roku), czyli
uprawnienie zamawiajgcego do uniewaznienia prowadzonego postepowania jako
obarczonego nieusuwalng wadg ograniczone zostato do zamknietego katalogu kazuistycznie
uregulowanych sytuacji, w ktéorych umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlega
uniewaznieniu. Jednoczesnie w znowelizowanym art. 146 ust. 6 ustawy z 2004 roku zawarto
przepis o charakterze klauzuli generalnej, uprawniajacy wytgcznie Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z
jednej strony nastgpito zatem ograniczenie podmiotowe legitymacji czynnej wytgcznie do

Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, a wiec z pomieciem Zamawiajgcych, z drugiej
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zakres przedmiotowy podstawy uniewaznienia, w stosunku do poprzednio
obowigzujgcych art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy z 2004 roku ulegt dalszemu rozszerzeniu,
gdyz wystarczajgce byto, aby wada postepowania potencjalnie mogta mieé, a nie
rzeczywiscie miata, wptyw na jego wynik. W doktrynie i orzecznictwie uksztattowato sie
jednak przekonanie, ze wyktadnia literalna znowelizowanego art. 146 ust. 6 ustawy z 2004
roku prowadzi do absurdalnych rezultatéw, gdyz Zamawiajgcy zmuszeni byliby do zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego w wyniku przeprowadzenia postepowan
obarczonych powaznymi i nieusuwalnymi wadami i wyczekiwania, czy ewentualnie Prezes
UZP wystgpi z powddztwem o stwierdzenie niewaznosci takiej umowy. Innymi stowy
oznaczatoby to przyzwolenie na zawieranie umoéw, ktére moglyby podlegaé pdzniejszej
eliminacji z obrotu prawnego, przy czym stwierdzenie wystgpienia okolicznosci skutkujgcych
uniewaznieniem tych umow byto mozliwe lub wrecz nastgpito jeszcze przed ich zawarciem.
Stad orzecznictwo i dokiryna stanety na stanowisku, ze zamawiajgcy przy uniewaznianiu
prowadzonego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z 2004 roku jest
rowniez uprawniony do brania pod uwage okolicznosci mieszczgcych sie w klauzuli
generalnej z art. 146 ust. 6 ustawy z 2004 roku.

Tymczasem w aktualnym stanie prawnym z art. 459 ust. 1 pkt 2 ustawy wynika, ze Prezes
Urzedu Zamowien publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy wytgcznie w
tych sytuacjach, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 ustawy, czyli w tych samych, w ktérych
Zamawiajgcy mogt zapobiec zawarciu tej umowy dzieki uniewaznieniu postepowania jako
obarczonego nieusuwalng wadg. Nalezy zaznaczyé, ze art. 256 ustawy przyznaje
dodatkowo Zamawiajgcemu uprawnienie do uniewaznienia postepowania, ale wytgcznie
przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli wystgpity okolicznosci powodujgce, ze dalsze
prowadzenie postepowania bytoby nieuzasadnione. Przestanka uniewaznienia z art.
256 ustawy jest nieostra i pozostawia Zamawiajgcemu pewien bufor dowolnosci co do tego,
w jakiej sytuacji uzna, ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione (przy czym
oczywiste jest, ze chodzi o okolicznosci, ktore zaistniaty lub ujawnity sie po wszczeciu
postepowania, ale nie pdzniej niz do uptywu terminu sktadania ofert). Odmiennie natomiast
uregulowana jest podstawa uniewaznienia z art. 255 pkt 6 ustawy w zw. z art. 457 ust. 1
ustawy, ktéra nie pozostawia zadnego zakresu dowolnosci. Powyzsze prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze o ile na poczatkowym etapie prowadzonego postepowania o
udzielnie zamowienia Zamawiajgcy ma szeroko zakre$lone uprawnienie do jego
uniewaznienia, o tyle po otwarciu ofert ulega ono zawezeniu do Scisle oznaczonych
okolicznosci. (tak tez: wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 10 maja 2022 r.
sygn. akt KIO 1074/22).
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W przedmiotowej sprawie odwotawczej Odwotujgcy nie wykazat, ze zaistniaty okreslone
prawem jednoznaczne okolicznosci stanowigce podstawe do uniewaznienia postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego. W ocenie lIzby brak wykazania spetnia okreslony
i podanych wyzej przestanek skutkuje niezasadnoscig postawionego zarzutu odwotania oraz
w efekcie uznaniem, ze nie zostaly naruszone zasad prawa zamowien publicznych

okreslonych w art. 17 ust. 1 i 2 ustawy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw
lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu koriczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach

postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie niezasadne z przyczyn wskazanych przez

Izbe w uzasadnieniu wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 2 lit. a,
b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
W sprawie szczegofowych rodzajéow kosztéw postepowania odwofawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),

stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniCzaCy: ....ccovevevririririririnienrnraraans
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