Sygn. akt: KIO/UZP 1121/08

WYROK
Z dnia 29 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: |zabela Niedziatek

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Ministerstwo Finanséw, ul.  Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa

protestu z dnia 18 wrzesnia 2008 r.

przy udziale wykonawcy NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa  zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164

Warszawa,



4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset

trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164

Warszawa.

Uzasadnienie
Zamawiajgcy - Ministerstwo Finanséw prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego, ktérego przedmiotem jest

swiadczenie ustug transmisji danych dla uzytkownikow w sieci rozlegtej WAN SIMIK — NET.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg
pzp”.
Ogtoszenie o postepowaniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
27 pazdziernika 2007 roku, pod numerem 2007/S 208 - 252942.
W dniu 11 wrzesnia 2008 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Netia S.A.
Czynnosc ta stata sie przedmiotem protestu ztozonego w dniu 18 wrzesnia 2008 roku przez
Exatel S.A. — zwanego dalej Odwotujgcym.

Odwotujacy, wskazujgc na naruszenie art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 21 6 oraz art. 91 ust. 1
w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy pzp, zarzucit Zamawiajacemu zaniechanie odrzucenia ofert
zlozonych przez wykonawcOw: Netia S.A., Konsorcjum Crowley Data Poland Sp. z o.0. i
ATM S.A., ComArch S.A., Telekomunikacje Polskg S.A. oraz wybor oferty najkorzystniejszej
Z naruszeniem przepisow prawa.
W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze oferta Netia S.A. winna zosta¢ odrzucona, gdyz jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) oraz zawiera

btedy w obliczeniu ceny.



Powotujgac sie na tres¢ wyjasnien z dnia 1 sierpnia 2008 roku, wskazat, ze Netia S.A.
w formularzu ofertowym w rubryce ,cena oferty” blednie uwzglednit optate za przeniesienie
tacza o przepustowosci 40 Mbit/s w wysokosci 1,22, podczas gdy z udzielonych przez
Zamawiajgcego odpowiedzi wynika wprost, ze tgcze 40 Mbit/s nie bedzie przeniesione,
a zatem w tym zakresie nie bedg ponoszone Zzadne koszty. Zamawiajgcy nie ma podstaw do
dowolnej interpretacji tresci ztozonego przez Wykonawce oswiadczenia woli i nie moze
decydowac o tym, ktore z oswiadczen woli sg dla niego wigzace a ktore nie.

Odwotujacy wskazat takze, iz Wykonawca Netia S.A. w spos6b nieprawidtowy
z postanowieniami zamieszczonymi w rozdziale 6 siwz oraz wyjasnieniami z dnia 1 sierpnia
2008 roku dokonat obliczenia facznej ceny ofertowej. Niezgodnos¢ polega m.in. na
nieprzestrzeganiu postanowienia rozdziatu 6 ust. 5 siwz, ktéry nakazywat koszt zestawienia
i uruchomienia taczy (zwigzane z wykonaniem i dostarczeniem projektu, harmonogramu,
opisu zapewnienia bezpieczenstwa, dokumentacji powykonawczej, dostarczenie stacji
i udostepnienie stacji wraz z prezentacjg i warsztatami dla 2 oséb, oraz inne potencjalne
koszty nie przewidziane przez Zamawiajgcego) wliczy¢ w optate instalacyjna.

W ofercie ztozonej przez Netia S.A. koszty te nie zostaty wliczone w optate instalacyjng -
bowiem optata instalacyjna jest nizsza niz wskazane ceny elementéw, jakie miaty by¢é w nigj
ujete. Podobnie w przypadku ustugi help-desk, ktéra miata by¢ wliczona w miesieczng optate
eksploatacyjng - wynosi ona 244 z, podczas gdy jej element 17568 zti
W ofercie nie przedstawiono zadnych dodatkowych informacji dotyczacych cen wskazanych
w formularzu oferty, stad nie jest mozliwe rozumienie ich inaczej jak przez pryzmat
postanowien siwz.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy podnidst, ze z tresci oferty ztozonej przez Netia S.A. nie
wynika czy zaproponowana cena ofertowa oraz ceny jednostkowe sg ceng netto czy tez
ceng brutto. Biorgc pod uwage postanowienia § 5 ust. 5 wzoru umowy, gdzie Zamawiajacy
zamiescit tabele, ktorg przed podpisaniem umowy nalezy uzupemi¢ o ceny jednostkowe
ustug objete przedmiotem zamoOwienia a dopiero ustanowione ceny jednostkowe beda
powiekszone o0 nalezny podatek VAT oraz postanowienie rozdzialu 6 siwz, gdzie
Zamawiajacy wymaga, aby cena uwzgledniala wszelkie koszty, w tym optaty celne,
podatkowe, obejmujgce podatek VAT oraz podatek akcyzowy, Odwotujacy wywodzi, ze
skoro Netia S.A. w formularzu ofertowym nie okreslita czy zaproponowana cena jest ceng
netto czy brutto, to majgc na uwadze wskazane wyzej postanowienia, Zamawiajgcy powinien
uznag, iz oferowane przez Netia S.A. ceny jednostkowe ustug objetych przedmiotem umowy
sg cenami netto a dopiero tak okre$lone w umowie ceny zostang powiekszone o nalezny
podatek od towardw i ustug VAT, co jest niezgodne z postanowieniami siwz i w konsekwencji

winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.



Odwotujacy podniést identyczne zarzuty w odniesieniu do ofert ztozonych przez: Konsorcjum
Crowley Data Poland Sp. z 0.0. i ATM S.A. oraz ComArch S.A. i Telekomunikacje Polska
S.A. W stosunku do oferty Netia S.A. wskazat dodatkowo, ze wyliczona przez Konsorcjum na
podstawie cen jednostkowych cena wynosi 4 888 028, 82 zi, zas wskazana w ofercie wynosi
4 888 027,60 zt.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 wrzesnia 2008 roku,
Wykonawca Netia S.A. (w dniu 25 wrzesnia 2008 roku), ComArch S.A. (w dniu 25 wrzesnia
2008 roku) oraz Konsorcjum Crowley Data Poland S.A. (w dniu 25 wrzesnia 2008 roku)
zgtosili swoje przystapienie do postepowania protestacyjnego, wykazujac swoj interes
prawny i wnoszac o oddalenie protestu w zakresie zarzutéw dotyczacych ztozonych przez

nich ofert.

Przystepujacy Netia S.A. wskazal, ze w obliczeniu ceny tacznej oferty nie wliczono,
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego kosztéw za przeniesienie tgcza 40 Mbit/s i podnidst,
ze nalezy odrdzni¢ czynnos¢ uwzglednienia w cenie tgcznej oferty kwoty 1,22 od czynnosci
polegajacej na wypetnieniu formularzu ofertowego. Podanie przez Wykonawce informacji
dodatkowej o wysokosci kosztébw za przeniesienie lgcza nie stanowi przestanki do
odrzucenia oferty, gdyz nie jest to dziatanie powodujace niezgodnos¢ oferty z trescig siwz,
zas Zamawiajacy wprost wymagat podania takiej ceny umieszczajgc stosowang rubryke w
formularzu. Na poparcie swojej argumentacji przytoczyt wyrok zespotu arbitréw oraz

Krajowej 1zby Odwotawczej.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego niewliczenia kosztow zestawienia i uruchomienia
taczy w cene opfaty instalacyjnej oraz nieliczenia ustugi help- desk w optate eksploatacyjng
Przystepujacy przywotat postanowienia rozdziatu 3 pkt 3 lit. d siwz, gdzie wskazano
roztagcznosc¢ optat instalacyjnych i eksploatacyjnych zwigzanych z uzytkowaniem tgcza
1Mbit/s oraz 40 Mbit/s oraz opfat instalacyjnych i eksploatacyjnych ponoszonych w ramach

pozostatych kosztow.

W odniesieniu do braku informacji w ofercie czy cena oferty i ceny jednostkowe sg cenami
netto czy brutto, Przystepujacy wskazal na postanowienia rozdzialu 6 pkt 4 siwz, ktory
wymaga, aby wszelkie koszty obliczy¢ na podstawie cen, o ktdérych mowa w rozdziale 3 pkt 3
siwz. W ocenie Przystepujgcego postanowienie to ma zastosowanie zaréwno do ceny oferty

jak i cen jednostkowych.

Przystepujacy ComArch S.A. wskazatl, ze jego cena oferty nie zawiera ceny za

przeniesienie tagcza 40 Mbit/s, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, 0 czym mozna sie



przekona¢ dokonujac obliczen na cenach jednostkowych i poréwnujac ich wynik z ceng

taczng oferty. Zgodnie zas z konstrukcjg oferty podat cene jednostkowg za przeniesie tacza.

W odniesieniu do kolejnego zarzutu, Comarch S.A. wyjasnit, ze wliczyt zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego koszty zestawienia i uruchomienia tgczy w optate instalacyjna,
za$ koszty ustugi help desk w optate eksploatacyjng. Ceny ujete w ofercie ComArch S.A.

zawierajg podatek VAT, zgodnie z definicjg zamieszczong w siwz.

W stosunku do zarzutéw zgtoszonych pod adresem pozostaltych ofert, Przystepujacy
ComArch S.A. wniost o uwzglednienie odwotania i odrzucenie ofert ztozonych przez Netia
S.A., Konsorcjum Crowley Data Poland i ATM S.A.

Z ostroznosci procesowej wniost o uniewaznienie postepowania, w sytuacji gdyby czynnosc
odrzucenia ofert wynikata z zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na braku dokonania
zmiany formularza cenowego mimo udzielonych wyjasnieh w zakresie elementow ceny
oferty, jako podstawe prawng uniewaznienia Przystepujacy przywotat tres¢ art. 93 ust. 1 pkt

7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 29 wrzesnia 2008 roku protest w catosci oddalit
podnoszac, ze z kalkulacji tacznej ceny oferty wynika, ze Netia S.A. mimo wskazania w
formularzu ofertowym optaty za przeniesienie lgcza 40 Mbit/s, zgodnie z zaleceniami
Zamawiajgcego, opfaty tej nie uwzglednit w tagcznej cenie oferty.

W zakresie zarzutu nieliczenia kosztéw zestawienia i uruchomienia taczy w optate
instalacyjng oraz niewliczenia ustugi help-desk w optate eksploatacyjng, Zamawiajacy
wyjasnit, ze w pkt 3 lit d rozdzialu 3 siwz, wskazano wyraznie na roztacznos¢ optat
instalacyjnych i eksploatacyjnych ponoszonych w ramach pozostatych kosztow. Podziat ten
zostat zachowany zaréwno w tresci formularza ofertowego jak i tresci wzoru umowy.
Zamawiajacy wskazat takze, iz Odwotujacy wyliczyt taczng cene oferty w ten sam sposéb co
Wykonawca Netia S.A.

W odniesieniu do braku wskazania czy ceny w ofercie uwzgledniajg podatek VAT
Zamawiajacy wskazal, ze w formularzu ofertowym w rubryce ,cena oferty” widnieje
odniesienie od przypisu, ktory stanowi, ze ,cena oferty zgodna z definicjg siwz”, zatem majac
na uwadze postanowienie pkt 2 rozdziatu 6 siwz nie budzi watpliwosci, jakg ceng jest cena
podana w ztozonych ofertach.

Zamawiajacy podtrzymat te samg argumentacje w stosunku zarzutéw dotyczacych

pozostatych ofert.

Nie zgadzajgc sie z rozstrzygnieciem protestu, Odwotujgcy wnidst w dniu 3 pazdziernika

2008 roku odwotanie, w ktérym podtrzymat argumentacje protestu wnoszac o:



1. uniewaznienie czynnos$ci polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej;
dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
odrzucenie ofert: Netia S.A., Konsorcjum Crowley Data Poland Sp. z 0.0. oraz ATm
S.A., ComArch S.A., Telekomunikacje Polska S.A.;

4. uznanie oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego swoéj udziat w postepowaniu

odwotawczym zgtosili: Netia S.A. - pismo z dnia 9 pazdziernika 2008 roku.

Izba dopu $cita dowody z dokumentacji post epowania o udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia publicznego, specyfikacji istotnych waru nkow zamoéwienia, ofert
zlozonych przez Wykonawcow.

Uwzgledniajac wymienione dowody oraz bior gc pod uwag e stanowiska
petnomocnikéw stron i uczestnikdw post  epowania zgtoszone do protokotu w trakcie
rozprawy Izba ustalita co nast epuje:

Na wstepie sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze Odwolujacy jako podmiot, ktéry ztozyt
oferte i podnosi zarzuty w odniesieniu do innych ofert, ktére w jedynym kryterium oceny ofert
uzyskaly wiekszg ilos¢ punktdéw, zachowuje interes prawny w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy, pomimo, iz jak wynika, z wyjashien Zamawiajacego ztozonych w trakcie
rozprawy, umowa w sprawie realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego zostata
podpisana w dniu 28 pazdziernika 2008 roku.

Sktad orzekajacy, oceniajgc posiadanie interesu prawnego uznat, ze na moment zfozenia
protestu Odwotujacy mogt dozna¢ uszczerbku prawnego w uzyskaniu zamowienia i ze
wystarczajgcq przestanka do wniesienia odwotania jest wskazanie naruszenia przez
Zamawiajgcego uregulowan prawa. Szerokie rozumienie interesu prawnego jest zgodne z
postanowieniami art. 1 ust 3 dyrektywy 89/665/EWG (odpowiednio art. 1 ust. 3 dyrektywy
92/13/EWG) oraz orzecznictwem m.in. wyrok Sadu Okregowego w Krosnie z dnia 25
kwietnia 2006 roku (Sygn. akt | Ca, 134/ 06).

Niezaleznie od powyzszego, biorgc po uwage okolicznosé, ze umowa w sprawie
przedmiotowego zamoOwienia zostala zawarta, sklad orzekajacy Izby nie moze uwzglednié
zadan Odwotujacego co do powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i uznania jego oferty

za najkorzystniejsza.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego do udziatu w dialogu konkurencyjnym oferty
zlozylty wedtug kolejnosci cen, ktora byta jedynym kryterium oceny ofert Wykonawcy:

Netia S.A., Konsorcjum Crowley Data Poland Sp. z o0.0. oraz ATM S.A., ComArch S.A,,
Telekomunikacja Polska S.A., Exatel S.A., GTS Energis Sp. z 0.0.



Z uwagi na okolicznos¢, ze zarzuty zgloszone pod adresem wykonawcOw: Netia S.A.,
Konsorcjum Crowley Data Poland Sp. z 0.0. i ATM S.A., ComArch S.A., Telekomunikacja

Polska S.A, sg zbiezne, skiad orzekajgcy rozpatrzyt je tacznie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ofert Wykonawcow: Netia S.A., Konsorcjum Crowley Data
Poland Sp. z o0.0. i ATM S.A, ComArch S.A., Telekomunikacja Polska S.A
i polegajgcego na wskazaniu optaty za przeniesienie tgcza o przepustowosci 40 Mbit/s,
mimo wytgczenia go z zakresu przedmiotu zaméwienia, sklad orzekajgcy 1zby ustalit i zwazyt

CO nastepuje:

W pismie z dnia 1 sierpnia 2008 roku (DI-ZI/250/128/SQM/08/728) Zamawiajacy
w odpowiedzi na pytanie nr 9 wyjasnit, ze w celu obliczenia tgcznej ceny nalezy przyjaé, iz
tacze 40 Mbit/s nie bedzie przeniesione.

W formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik A do siwz, Zamawiajacy wymagat podania
lacznej ceny oferty oraz podania cen jednostkowych optat instalacyjnych, optaty za
przeniesienie tacza i miesiecznej optaty eksploatacyjnej odrebnie dla tacza o przepustowosci
1 Mb/S oraz 40 Mb/s. Wymagat takze wskazania pozostatych kosztow z wyrdéznieniem:
ustugi ,help-desk” - oplata miesieczna, wykonania projektu sieci, wykonania dokumentacji
powykonawczej, przeprowadzenia szkolen, dostarczenia do uzytkowania systemu
monitorowania, uzytkowania systemu monitorowania. W kolumnie pierwszej wskazat, ze
dane te dotyczg ceny oferty z odnosnikiem, ze cena oferty zgodna z definicjg podang
w Siwz.

W kwestionowanych ofertach ziozonych przez: Netia S.A., Konsorcjum Crowley Data Poland
Sp. z 0.0. i ATM S.A,, ComArch S.A. oraz Telekomunikacja Polska S.A, zalgczono
wypetnione formularze ofertowe 2z podaniem m.in. oplaty za przeniesienie igcza
0 przepustowosci 40 Mbit/s. Optaty te wynoszg odpowiednio: w ofercie Netia S.A.- 1,22 zi,
w ofercie Konsorcjum Crowley Data Poland - 1,22 zi, w ofercie ComArch S.A. - 2500 z
i w ofercie Telekomunikacji - 1,22 z}.

Zamawiajacy przekazujac informacije, ze do obliczenia tacznej ceny nalezy przyjaé, ze tacze
nie bedzie przeniesione nie dokonywatl modyfikacji tresci formularza cenowego, gdzie
pozostawit tabele zawierajgca m.in. pozycje ,optata za przeniesienie tgcza o przepustowosci
40 Mbit/s”.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, podanie nie wymaganej przez Zamawiajgcego oplaty za
przeniesienie tgcza 40 Mbit/s pozostaje bez znaczenia dla oceny zgodnosci tresci oferty
Z postanowieniami siwz, w szczegoélnosci jesli wezmie sie pod uwage fakt, ze opfata ta nie
zostata faktycznie ujeta przez Wykonawcow w tgcznej cenie ofert. Potwierdzeniem tej

okolicznosci jest dokonanie sumowania cen jednostkowych i pozostatych kosztéw ujetych



w tresci formularza cenowego, z uwzglednieniem okresu 48 miesiecy dla optat miesiecznych
za ustugi eksploatacji taczy, help-desk oraz uzytkowania systemu monitorowania oraz
z uwzglednieniem, ze liczba taczy o przepustowosci 1 Mbit/s, na ktérych bedzie swiadczona
ustuga wynosi 87, zas liczba mozliwych do przeniesienia taczy wynosi 20. Taki sposob
obliczenia ceny tacznej oferty jest zgodny z wyjasnieniami Zamawiajgcego, udzielonymi
w dniu 1 sierpnia 2008 roku.

Samo wskazanie opfaty za przeniesienie facza 40 Mbit/s nie stanowi o tym, ze tres¢ oferty
nie odpowiada tresci siwz. Zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem w tej materii
,nieodpowiednios¢” tresci oferty moze dotyczy¢ wytgcznie wymagan merytorycznych
okreslonych w siwz i moze ona zachodzi¢ w sytuacji np. gdy zaoferowany przedmiot
zamdwienia nie odpowiada opisanemu co do zakresu, ilosci, jakosci. W zaistnialym stanie
faktycznym taka okolicznos¢ nie ma miejsca, w szczegdélnosci nie mozna uznac, ze podanie
optaty za przeniesienie tgcza o przepustowosci 40 Mbit/s, co istotne nie ujetej w cenie

tacznej oferty stanowi o tym, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ofert Wykonawcow: Netia S.A., Konsorcjum Crowley Data
Poland Sp. z o0.0. oraz ATM S.A., ComArch S.A., Telekomunikacja Polska S.A i
polegajgcego na btedzie w obliczeniu ceny z powodu nieuwzglednienia postanowien

rozdziatu 6 ust. 5i 6 siwz, sktad orzekajgcy ustalit i zwazyt:

W rozdziale 6 siwz Zamawiajacy zamiescit postanowienia dotyczace sposobu obliczenia
ceny oferty, gdzie wskazat m.in.:

pkt 5. koszty zestawienia i uruchomienia tgczy (zwigzane z wykonaniem i dostarczeniem
projektu, harmonogramu, opisu zapewnienia bezpieczenstwa, dokumentacji powykonawczej,
dostarczenie stacji i udostepnienie stacji wraz z prezentacjg i warsztatami dla 2 0sob, oraz
inne potencjalne koszty nie przewidziane przez Zamawiajacego) muszg by¢ wliczone
w optlate instalacyjna.

pkt 6. koszty swiadczenia ustugi/ ustug ,help- desk” w okresie trwania umowy muszg by¢
wliczone w miesieczng optate eksploatacyjna.

W pismie z dnia 24 lipca 2008 roku (DI-ZI/ 250/128/SQM/08) w odpowiedzi na pytanie
jednego z uczestnikbw postepowania Zamawiajacy potwierdzit, ze ,ustuga help-desk”
wpisywana do oddzielnej rubryki formularza ofertowego powinna zosta¢ uwzgledniona do
obliczenia tgcznej ceny oferty”.

W rozdziale 3 pkt 3 d siwz Zamawiajgcy wymagat, aby oferta zawierata ceny jednostkowe
dla nastepujacych przepustowosci tgczy teleinformatycznych (optata instalacyjna, optata za

przeniesienie tgcza i miesieczna optata eksploatacyjna): 1 Mb/s, 40 Mb/s oraz wszelkie



pozostate koszty, ktére Zamawiajacy bedzie ponosit w zwigzku z realizacjg umowy
(z wyszczegdlnieniem).

Ponadto w odpowiedziach na pytania 1-9 z dnia 1 sierpnia 2008 roku Zamawiajacy wskazat,
ze na potrzeby obliczen ceny tacznej oferty nalezy przemnozy¢ sume wszystkich optat
miesiecznych (eksploatacyjna, za help desk, za uzytkowanie systemu monitorowania) przez
48, do obliczen nalezy przyjac, iz liczba taczy o przepustowosci 1 Mbit/s, na ktorych bedzie
Swiadczona ustuga wynosi 87 oraz ze do obliczen nalezy przyja¢, ze Zamawiajacy
przeniesie maksymalng liczbe mozliwych do przeniesienia taczy tj. 20.

Z poréwnania cen jednostkowych i kosztow zamieszczonych w tresci kwestionowanych
formularzy cenowych Odwotujacy wywodzi, Zze ustuga help - desk nie zostata ujeta w
miesiecznej optacie eksploatacyjnej, bowiem wysokos$¢ optaty miesiecznej jest mniejsza od
kosztu ustugi help-desk np. w ofercie Netia S.A. optata za ustuge help - desk wynosi: 17 568
zl, podczas gdy optata miesieczna eksploatacyjna dla tacza 1 Mb/s wynosi — 244 zi,

W ofercie Konsorcjum Crowley Data Poland S.A. oplata eksploatacyjna 1 Mb/s wynosi
597, 80 zi, podczas gdy koszt ustugi help-desk wynosi 512, 40 zi.

W ofercie ComArch S.A. opfata eksploatacyjna 1 Mb/s wynosi 840 zi, podczas gdy koszt
ustugi help-desk wynosi 2 552 zi.

W ofercie Telekomunikacji Polskiej S.A. optata eksploatacyjna 1 Mb/s wynosi 61 zi, podczas
gdy koszt ustugi help -desk wynosi 4 880 zi.

Podobnie na podstawie poréwnania kosztow poszczegdlnych ustug i optaty instalacyjnej,
Odwotujacy wywodzi, ze w poszczegolne koszty nie zostaly wliczone w optate instalacyjna.
Sktad orzekajacy zwazyt:

Zarowno z tresci postanowien siwz, jak i z samej konstrukcji formularza ofertowego i tabel
we wzorze umowy wynika, ze Zamawiajacy roztgcznie traktowat optaty za ustugi swiadczone
dla tacza o przepustowosci 1 Mb/s od optat za ustugi dla tacza o przepustowosci 40 Mb/s.
Nalezy zaznaczyC, ze nie ujecie kosztu wskazanych ustug w optacie eksploatacyjnej czy
instalacyjnej nie wptywa na wysokos¢ ceny oferty, w ktérej Wykonawcy ujeli wszelkie koszty
i opfaty z tytutu realizacji przedmiotu zamowienia.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, ze mimo iz Zamawiajacy nie wskazat w tresci siwz wprost
wzoru na obliczenie ceny tacznej oferty, to jednak z postanowien siwz uzupetnionych
wyjasnieniami udzielonymi w dniu 1 sierpnia 2008 roku (pytania od 1 — 9) wynika sposéb,
w jaki nalezy dokona¢ obliczenia tgcznej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonujac oceny ofert
sprawdzit poprawnosé obliczenia ceny igcznej przez poszczegolnych Wykonawcow w
oparciu o postanowienia siwz i udzielone wyjasnienia, czego dowodem jest zlozona do akt w
trakcie rozprawy kalkulacja cen.

Analiza kosztéw i opfat zaoferowanych przez Wykonawcow w formularzu cenowym skiania

do twierdzenia, ze taczne ceny ofert w kwestionowanych przez Odwolujgcego ofertach



zostaly obliczone zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego, a w szczegoélnosci ceny te
obejmujg calos¢ realizacji przedmiotu zamowienia. Podniesiony przez Odwotujgcego zarzut
braku uwzglednienia postanowien rozdziatu 6 ust. 5 i 6 siwz, odnosi sie wytacznie do
niewtasciwego zaprezentowania cen w formularzu ofertowym, co nie zmienia faktu, ze cena
laczna oferty zostala wyliczona poprawnie i obejmuje realizacje catego przedmiotu
zamoOwienia. Zatem w ocenie skladu orzekajacego Izby, brak wliczenia stosownych kosztow
w opfaty instancyjne czy optaty eksploatacyjne nie przesgdza o niewtasciwym obliczeniu
ceny oferty, tym bardziej ze koszty te zostaly ujete w tacznej cenie oferty, ktéra stuzyta do
poréwnania ofert.

Zarzuty Odwotujacego sprowadzajg sie do kwestionowania kalkulacji cen za poszczegdélne
elementy ustugi, ktére wchodzg w sklad calej ceny oferty i mozna je rozpatrywaé ewentualnie
w kontekscie naruszenia formy a nie merytorycznej tresci, a takie naruszenie nie skutkuje
koniecznoscig odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. O niezgodnosci
tresci oferty z trescig siwz mozna méwié¢ w sytuacji, gdy oferta nie zapewnia realizacji catosci
przedmiotu zamdéwienia, co w zaistniatym stanie faktycznym nie ma miejsca.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze z uwagi na specyfike i charakter przedmiotu zamowienia w
rozpatrywanej sprawie mamy do czynienia z ryczattowym charakterem wynagrodzenia, co
pozwala przyjac, ze cena zostata prawidlowo podana bez wzgledu na sposob jej obliczenia
(art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy pzp).

Odwotujacy w trakcie rozprawy wyjasnit, ze przedstawit w tresci swojej oferty dodatkowg
kalkulacje optat i kosztéw, ktéra byla zgodna z wszystkimi wymaganiami Zamawiajacego
okreslonymi w siwz i wyjasnieniach i jedynie jego oferta sposrod wszystkich ztozonych ofert
pozostaje ofertg wazna.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, Wykonawcy przystepujacy do udzialu w postepowaniu
wiasciwie wypetnili przekazane im formularze cenowe i nie moga ponosi¢ negatywnych
konsekwencji prawnych z powodu nie zalgczenia dodatkowych, nie wymaganych przez

Zamawiajgcego dokumentdw czy kalkulacji cen oferty.

W odniesieniu do zarzutu braku wskazania czy ceny w ofertach Netia S.A., Konsorcjum
Crowley Data Poland Sp. z 0.0. oraz ATM S.A., ComArch S.A., Telekomunikacja Polska S.A

zawierajg podatek od towardw i ustug, sklad orzekajgqcy ustalit i zwazyt:

W rozdziale 6 siwz Zamawiajacy zamiescit postanowienia dotyczace sposobu obliczenia
ceny oferty, gdzie wskazat m.in.:

pkt 2. Cena musi uwzglednia¢ wszelkie koszty, w tym wszelkie optaty celne oraz podatkowe,
obejmujgce m.in. podatek od towardw i ustug ( VAT) oraz podatek akcyzowy.

pkt 3. Cena musi obejmowac:
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1. koszt zestawienia, uruchomienia i utrzymania wszystkich fgczy/kanatow
teleinformatycznych, bedacych przedmiotem zamdwienia,

2. wszelkie pozostate koszty zwigzane z realizacjg umowy.
W § 5 ust. 2 wzoru umowy, bedacego zalgcznikiem D do siwz Zamawiajgcy postanowit, ze
ptatnosci za Swiadczone ustugi, obliczone wg cen jednostkowych okreslonych w ust. 5,
realizowane bedg sukcesywnie, po uptywie kazdego miesigca kalendarzowego swiadczenia
ustugi na podstawie wystawianych przez Wykonawce i dostarczonych Zamawiajgcemu faktur
tacznie z dokumentami wymienionymi w ust. 3 .
W ust. 5 tego paragrafu Zamawiajacy zmiescit tabele zawierajgce opfaty oraz pozostate
koszty, a pod nimi zawart postanowienie, ze ustalone wyzej ceny jednostkowe obejmujg
wszystkie koszty, wydatki, optaty oraz wynagrodzenie za wszystkie swiadczenia okreslone w
umowie, w tym nie wymienione odrebnie wyzej w niniejszym ustepie. Ustalone ceny
jednostkowe zostang powiekszone o nalezny podatek od towarow i ustug (VAT).
W formularzu cenowym, bedacym zalgcznikiem A do siwz, Zamawiajacy wskazat
w kolumnie pierwszej, ze dane zamieszczone w jej tresci dotyczg ceny oferty z

odnosnikiem, ze cena ta jest zgodna z definicjg podang w siwz.

Wykonawcy w tresci formularzy ofertowych nie okreslili czy cena oferty jest ceng netto czy
brutto. W ocenie skladu orzekajgcego, nalezy mie¢ na uwadze postanowienie rozdziatu 6 pkt
2 siwz, gdzie wskazano, ze cena winna uwzglednia¢ wszelkie koszty, w tym wszelkie optaty
celne oraz podatkowe, obejmujgce m.in. podatek od towardw i ustug ( VAT) oraz podatek
akcyzowy. Dodatkowo nalezy wskazac, ze zgodnie z definicjg ceny okreslong w art. 2 pkt 1
ustawy pzp oraz art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach ( Dz. U. nr 97,
poz. 1050 z p6z. zm.) ceng jest catkowity koszt wyrazony w jednostkach pienieznych, ktéry
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od
towarow i ustug oraz podatek akcyzowy.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze zarébwno taczna cena oferty jak i ceny jednostkowe
ujete w formularzu cenowym sg cenami brutto.

Oceny tego stanu faktycznego nie zmienia réwniez okolicznos¢, ze Zamawiajacy w tabeli
zawartej w 8§ 5 ust. 5 wzoru umowy wymaga podania cen netto a nie cen brutto. W ocenie
skladu orzekajgcego Izby, formularz ofertowy, gdzie ujeto ceny brutto jest odrebnym od
wzoru umowy dokumentem i nie mozna na podstawie danych, ktore sg ujete we wzorze
umowy, ktory moze ulec zmianie, stwierdzac, ze ceny jednostkowe i ceny ofert sg cenami
netto.

Ponadto w samej tresci formularza ofertowego znajduje sie odniesienie do ceny ofert,
zgodnej z definicjg podang w siwz, ktéra w rozdziale 6 pkt 2 siwz wskazuje jednoznacznie na

cene oferty uwzgledniajgcg wszelkie koszty, w tym wszelkie optaty celne oraz podatkowe,
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obejmujace m.in. podatek od towarow i ustug ( VAT) oraz podatek akcyzowy. Informacja ta
odnosi sie zaréwno do opfat i kosztow jednostkowych oferty jak i do ceny tacznej oferty.

Dodatkowo nalezy podnies¢, ze zarzuty Odwotujgcego sprowadzajg sie w istocie do
kwestionowania rozbieznosci, braku jednolitosci w postanowieniach siwz i wzoru umowy,
ktore to zarzuty na tym etapie postepowania (po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej)

nalezy uznac za spoznione.

Biorac pod uwage powyzsze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6

i art. 7 oraz art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy pzp nie zastuguje na uwzglednienie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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