Sygn. akt: KIO 2534/11

WYROK
z dnia 12 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2011 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: Telekomunikacja Polska S. A (lider
konsorcjum), PTK Centertel Sp. z 0.0. w postepowaniu prowadzonym przez Starostwo

Powiatowe w Hajnéwce

przy udziale wykonawcy Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej w Olsz  tynie Sp.
Z0.0., zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Telekomunikacja Polska S.A (lider konso  rcjum), PTK Centertel Sp. z 0.0 . 1i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspOlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: Telekomunikacja Polska
S.A (lider konsorcjum), PTK Centertel Sp. z 0.0.  tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia:
Telekomunikacja Polska S.A (lider konsorcjum), PTK Centertel Sp. z 0.0. narzecz
Starostwa Powiatowego w Hajnbwce  kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$céset zilotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 2534/11

Uzasadnienie

I. Starostwo Powiatowe w Hajnéwce (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamoéwienia publicznego pn. ,,Swiadczenie ustug telefonii ruchomej wraz
z dostawg telefonow komérkowych i modemow z aktywnymi kartami SIM".

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
28 czerwca 2011 r., poz. 2011/S 121-201086 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 28 listopada 2011 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamodwienia: Telekomunikacja Polska S.A (lider konsorcjum), PTK Centertel
Sp.zo.0. (dalej: Odwotujacy) zostalo wniesione odwotanie, w ktdrym zarzucono
Zamawiajgcemu naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7
ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poprzez:
- odrzucenie oferty Odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych,
- zaniechanie wykonania, powtérzenia oraz uniewaznienia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w uprzednio wniesionym odwotaniu,
ktorego zarzuty zostaly uznane w catosci przez Zamawiajgcego, co nastgpito z naruszeniem
art. 186 ust. 3 w zwigzku z art. art. 24 ust. 2 pkt 4, 26 ust. 3, 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 oraz
89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.
Odwolujacy twierdzit, ze jego oferta zostata odrzucona nieprawidiowo, bowiem byla zgodna
z trescig SIWZ, a powody odrzucenia podane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji
wykluczeniu go z postepowania sg oczekiwaniami Zamawiajgcego niewyrazonymi uprzednio
w SIWZ. Réwnoczesnie Odwotujacy twierdzit, ze oferta powinna by¢ odrzucona w zwigzku
Z nieprawidtowym sposobem wyceny jednej z kategorii ustug w kosztorysie cenowym oraz
w zwigzku z niewtasciwym terminem licencji ha pakiet antywirusowy. Ponadto wskazywat, ze
Przystepujacy powinien by¢é wykluczony z postepowania z powodu hiewykazania
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia i braku dokumentu
potwierdzajgcego optacenie polisy ubezpieczeniowej. Nie mozna bylo wezwa¢ go do
uzupetnienia tych dokumentéw, bowiem jego oferta podlegata odrzuceniu. Poniewaz

Zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania sygn. akt KIO 1978/11 w catosci (zarzuty wobec



Przystepujacego byly analogiczne, jak w niniejszym postepowaniu odwotawczym)

postepowanie Zamawiajac narusza art. 186 ust. 3 Prawa zamowien publicznych.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy Zaktad
Elektronicznej Techniki Obliczeniowej w Olsztynie Sp. z 0.0., ktorych oferta zostata uznana

przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujacy zglosit opozycje przeciw przystgpieniu po stronie Zamawiajgcego do
odwotania w zakresie zarzutu odwotania dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujacego
wskazujac, ze Przystepujacy nie ma interesu w rozstrzygnieciu tego zarzutu na jego korzysc,
poniewaz ztozyt oferte najkorzystniejsza, w zakresie obu kryteriow oceny ofert oferta ZETO
zajela pierwsze miejsce w rankingu, a wiec ewentualne przywrocenie Odwotujgcego do
postepowania nie wywota Zadnego skutku dla sytuacji Przystepujgcego. W zakresie
zarzutéw wobec oferty Przystepujacego ma on interes w przystgpieniu, jednak przystapienie
budzi watpliwosci wobec braku sprzeciwu co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego
odwotania sygn. akt KIO 1978/11, w ktorym Odwotujacy podnidst identyczne zarzuty wobec
oferty Przystepujgcego (z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z sytuacji zaistniatych po

whniesieniu odwotania).

Izba postanowita oddali¢ opozycje. Z art. 185 ust. 3 Prawa zamowien publicznych
wynika, ze uczestnikiem postepowania odwotawczego staje sie Przystepujacy, jezeli ma
interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ jednej ze stron. Przystepujacy w tym
postepowaniu, zglaszajac przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, ma interes
w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego, tj. interes w oddaleniu odwotania.
Z punktu widzenia korzysci dla stron w rozstrzygnieciu postepowania wazna jest tylko
globalna decyzja co do rozstrzygniecia odwofania, a nie ma znaczenia rozstrzygniecie
niektorych zarzutéw, dlatego brak interesu w rozstrzygnieciu jednego z zarzutéw, w tym
wypadku zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujgcego nie ma znaczenia dla
rozpatrywania korzysci Przystepujacego w rozstrzygnieciu catosci odwotania. Izba

stwierdzita, ze czynnos¢ Zamawiajgc ego kwestionowana w niniejszym postepowaniu



odwotawczym jest nowag czynnoscig, przeprowadzong po zastosowaniu uprzednio
zaniechanej procedury opisanej w art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, zatem brak
wniesienia sprzeciwu przez Przystepujgcego wobec uwzgledniania przez Zamawiajgcego
odwotania sygn. akt KIO 1978/11 nie ma znaczenia dla jego obecne] sytuacji

W postepowaniu.

Izba ustalita, iz Odwotujagcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie
z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez
Zamawiajacego Prawa zamdwien publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie
potwierdzity, w wyniku czego zostatlaby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta
Przystepujacego zostataby odrzucona badz zostatby on wykluczony z postepowania —
wowczas Odwotlujacy miatby realng szanse na uzyskanie zamdéwienia, jako ze jego cena

byla na drugim miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie, chociaz czesciowo uzasadnione, nie moze
zosta¢ uwzglednione ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych,
a to dlatego, ze uwzglednienie stusznie podniesionych zarzutow nie bedzie miato wpltywu na

wynik postepowania.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy prawidiowo, po
uwzglednieniu w calosci zarzutow i zadan zawartych w odwotaniu sygn. akt KIO 1978/11
przeprowadzit ponowng ocene ofert. W trakcie zapowiedzianej oceny ofert Zamawiajacy,
jezeli zaszty ku temu stosowne okolicznosci, miat obowigzek zastosowac procedure z art. 26
ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych. Mégt tez samoistnie (bez zwigzku z podniesionymi
uprzednio zarzutami) wezwac¢ do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych. Nalezy zauwazy¢, ze w odwotaniu sygn. akt KIO 1978/11 Odwotujacy wnosit
o anulowanie czynnosci wyboru oferty zlozonej przez Zaktad Elektronicznej Techniki
Obliczeniowej w Olsztynie Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, ponowny wybér oferty najkorzystniejszej, zatem postepowanie Zamawiajgcego
(powtdrna czynnos¢ badania i oceny ofert) nie byla sprzeczna z zgdaniami zawartymi
w odwotaniu. Nawet gdyby tak bylo, nowa czynno$¢ Zamawiajgcego, dokonana po
uwzglednianiu odwotania moze by¢ samodzielng podstawg do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej, a zatem postepowanie Zamawiajgcego nie tamowalo Odwolujgcemu drogi do
uzyskania skutecznej ochrony jego interesow. Wykluczenie wykonawcy (zarzutem odwotania

bylo m.in. niespetnienie przez ZETO warunkow udzialu w postepowaniu) nie moze nastgpic



bez przeprowadzenia obowigzkowej procedury opisanej w art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamoéwienh
publicznych. Odwotujacy moégt w petni kwestionowaé nowa czynnos¢ zamawiajacego —
lacznie z ewentualnie nieuzasadnionym merytorycznie wezwaniem do uzupelnienia
dokumentéw czy nieprawidtowg oceng uzupetnionych dokumentoéw. Odwotujacy jednak nie
zakwestionowal merytorycznie ani samego wezwania Przystepujacego do uzupetnienia
(wykazu os6b i polisy) ani prawidtowosci uzupetnionych dokumentéw, a jedynie podwazat
formalnie prawo Zamawiajgcego do przeprowadzenia procedury z art. 16 ust. 3 Prawa
zamoéwien publicznych po uwzglednieniu odwotania. Poniewaz Izba uznata, ze czynnosci
podjete przez Zamawiajgcego byly prawidiowe pod wzgledem formalnym, wobec braku
zarzutbw co do meritum uzupetnionych dokumentéw, Izba nie rozpatrywata ich
prawidtowosci w kontekscie potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
bowiem zgodnie z art. 192 ust. 7 Prawa zamoOwien publicznych Izba rozpatruje zarzuty
wytgcznie w granicach odwotania.

W konsekwencji lzba merytorycznie rozpatrywata wylgcznie zarzuty dotyczace
zdaniem Odwotlujgcego nieprawidlowego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego
(z powodu okreslenia terminu gwarancji pakietu antywirusowego i sposobu wyceny ulotek
w formularzu ofertowym) i dotyczace odrzucenia oferty Odwolujagcego (z powodu sposobu
wyceny pozycji w formularzu ofertowym).

Co do oferty Przystepujgcego, lzba uznata, ze zostata ona sporzadzona prawidtowo i nie
podlegata odrzuceniu z na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoOwieh publicznych.
Rzeczywiscie Odwotujacy podat, w dokumencie, ktéry byt niewymagany wraz z ofertg, ze
licencja na pakiet antywirusowy obejmuje okres dwuletni (nie bylo sporne, Zze byt wymagany
okres trzyletni). Wyjasnienia Przystepujacego ziozone w trybie art. 87 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych, cho¢ byly czesciowo niespojne, jednak prowadzity do wniosku, ze
wskazanie okresu dwuletniego w dokumencie zatagczonym do oferty, ktory nie byt wymagany
przez SIWZ, bylo omytkg. Omytka ta nie miata znaczenia w ocenie Izby dla oceny catosci
Swiadczenia, na ktore zostata ztozona oferta. Tres¢ oferty Odwotujgcego zatem byta zgodna
z SIEZ, a takg niescistos¢ w przedmiotowej sprawie mozna ewentualnie uzna¢ za rodzaj
omyiki, polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
ale niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych).

Z punktu widzenia sposobu sporzadzenia oferty postanowienia SIWZ dzielg sie na
narzucone z gory przez Zamawiajgcego i takie, ktére wykonawcy mogg ksztalttowac
samodzielnie. Zamawiajacy nie pozostawit wykonawcom wyboru decyzji o dlugosci gwarancji
pakietu antywirusowego, okres gwarancji byt z géry narzucony; wykonawca nie miat zadnej
mozliwosci ksztaltowania swojego zobowigzania w tym zakresie, a oswiadczenie co do

dhugosci licencji na pakiet antywirusowy nie bytlo wymagane w SIWZ.



Podobne zalozenie Izba przyjeta, rozstrzygajac zarzuty Odwolujgcego podniesione
wobec ewentualnych nieprawidtowosci w zastosowaniu przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych. Z tym, ze w odniesieniu do kategorii ilosciowych, 1zba
ustalita, ze oczekiwania Zamawiajgcego co do sposobu wypehienia formularza cenowego
nie zostaty jednoznacznie wyrazone w dokumentach. Rzeczywiscie, odpowiadajac na
pytania wykonawcow, Zamawiajacy niejednokrotnie odsytat do wniosku o dofinansowanie,
znanego wykonawcom, jednak niebedgcego integralnym zatgcznikiem (czescig) SIWZ (nie
zostato wyrazone wprost w SIWZ, ze wniosek jest jej integralng czescig). Zamawiajacy mogt
znacznie uprosci¢ sposob wypetnienia formularza cenowego, wskazujgc tamze oczekiwane
przez siebie wartosci, jednak tego nie uczynit. W tym kontekscie nie mozna zakwestionowac
sposobu wypetnienia formularza cenowego (kosztorysu) przez obu wykonawcéw — jezel
w ogdble mozna dostrzec tu niezgodnosc, to byta to niezgodnos¢ co do formy, a nie co do
tresci oferty i SIWZ, zwigzania z oczekiwaniami Zamawiajgcego, ktére nie zostaly jasno
w SIWZ wyrazone. Kategoria w formularzu cenowym ,,ulotki” mogta zostaé wypetniona
w sposOb wykorzystany przez Przystepujacego, z uwagi nha strone 15 wniosku
dofinansowanie (w tabeli podano ilos¢ ,,180"), ale Odwolujacy, kierujgc sie odpowiedziami
z dnia 13 lipca 2011 r. na pytania do SIWZ mdogt zrozumieé, ze kategoria ta powinna zostaé
niewypetniona, a ta pozycja kosztowa powinna zawiera¢ sie w kategoriach kosztow
.promocja projektu”. Inne rozbieznosci pomiedzy ofertg Odwolujagcego a ofertg
Przystepujacego wynikajg z analogicznych niescistosci w SIWZ (o ile uzna¢ wniosek
o dofinansowanie za czes¢ SIWZ), zatem nie zaistniaty niezgodnosci pomiedzy trescig ofert
atrescig SIWZ — nie ma watpliwosci, ze obaj wykonawcy wycenili ten sam przedmiot
zamoOwienia w tym samym zakresie.

Zatem nie bylo podstaw do odrzucenia zadnej z ofert w zwigzku ze sposobem
wypetnienia kosztorysu, i zarzuty Odwotujacego w stosunku do odrzucenia na tejze
podstawie faktycznej jego oferty byty uzasadnione — przyktadowo, okreslenie ilosci przez
Odwolujgcego jako ,,1 komplet” zamiast ,,10” (wobec podania ilosci ,,5” ha 8 stronie wniosku
i ,,10” na 14 stronie wniosku o dofinansowanie) nie bylo niezgodnoscig z trescig SIWZ.
Jednak uwzglednienie tych zarzutéw nie miatloby wplywu na wynik postepowania, jezeli
»Wynik postepowania” rozumie¢ Scisle, tj. jako uznanie konkretnej oferty za
najkorzystniejszg. Zatem w zwigzku z art. 192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych nie mogta

uwzgledni¢ odwotania.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



