Sygn. akt: KIO 2679/11
Sygn. akt: KIO 2680/11

WYROK
Z dnia 27 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata topianowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2011 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej:
A. w dniu 15 grudnia 2011 r. przez wykonawce PTK Centertel Sp. z o0.0.
w Warszawie
B. w dniu 15 grudnia 2011 r. przez wykonawce POLKOMTEL S.A. w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez

Centrum Ustug Wspo6lnych w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2679/11 oraz KIO 2680/11 -

po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala oba odwotania;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotlujacych: PTK Centertel Sp. z 0.0. w Warszawie
oraz POLKOMTEL S.A. w Warszawie, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez PTK Centertel
spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie i POLKOMTEL S.A.
w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan,
2.2. zasadza od PTK Centertel spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie na
rzecz Centrum Ustug Wspdélnych, w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy szesciuset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,



2.3. zasgdza od POLKOMTEL S.A. w Warszawie na rzecz Centrum Ustug Wspdinych,
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych, zero
groszy), stanowigcag koszty postepowania odwotawczego 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2679/11
Sygn. akt: KIO 2680/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug telefonii ruchomej
wraz z dostawg telefonow komorkowych i modemoéw z aktywnymi kartami SIM”,
z zastosowaniem przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy
warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane w dniu 21 wrzesnia 2011 r.
w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich pod nr 2011/S 191-311606.

Zamawiajgcy w dniu 5 grudnia 2011 r., za pomocg poczty elektronicznej powiadomit
kazdego z Odwotujacych o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
wykonawce Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie. W dniu 15 grudnia 2011 r. obaj
Odwolujacy wniesli odwotania.

Odwoluj acy PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie (sprawa o sygn. KIO 2679/11)
zakwestionowat czynnos¢ wyboru oferty ziozonej przez wykonawce Polska Telefonia
Cyfrowa SA w Warszawie, zaniechanie wezwania tego wykonawcy oraz Polkomtel SA
w Warszawie do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny a takze
zaniechanie uniewaznienia postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia:

1) art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia
elementéw oferty majacych wpltyw na cene, pomimo zaistnienia przestanek wskazujgcych na
to, ze oferty Polkomtel S.A. oraz Polskiej Telefonii Cyfrowej SA zawierajg razgco niska cene,
2) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Polkomtel SA
oraz Polskiej Telefonii Cyfrowej SA, jako ofert zawierajgcych razgco niskg cene,

3) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania,
pomimo tego, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwolujacy — w oparciu o tak wyartykulowane zarzuty - wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2) wezwania Polkomtel SA oraz Polska Telefonia Cyfrowa SA do wyjasnienia elementow

oferty majacych wplyw na cene,



3) ewentualnie odrzucenia oferty Polkomtel SA oraz Polskiej Telefonii Cyfrowej.

W uzasadnieniu odwotania, Odwolujgcy argumentuje, iz Zamawiajacy a priori przyjat,
ze oferty ztozone przez Polkomtel SA oraz PTC SA sg ofertami, ktore nie zawierajg niskiej
ceny. Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia okreslona w niniejszym postepowaniu okreslona
zostata na kwote 75 483 957,19 zi, natomiast kwota jaka Zamawiajacy przeznaczyt na
realizacje zaméwienia wynosi 61 896 844,89 zt. Zamawiajacy wymagat podania w ofercie
jedynie cen jednostkowych, w zwigzku z tym wartos¢ oferty nalezy ustali¢ na podstawie
liczby szacowanych ustug, o ktérych mowa w pkt 2 zatgcznika nr 2 do siwz pt. ,Opis
przedmiotu zamowienia". Tak obliczone ceny ofert Polkomtel SA oraz PTC SA wynosi: PTC
SA- 37 690 036,50z, Polkomtel SA - 35 289 864,78 zt. Cena trzeciej z ofert, wynosi 45 332
536,42 zt.

Dzialanie takie jest metodologicznie poprawniejsze niz przyjecie, ze warto$¢ ofert
powinna zosta¢ wyliczona wedlug wzoru okreslonego w rozdz. VIl siwz, jako, ze jest
to wzér, ktéry stuzy jedynie do porownania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.
W zwigzku z tym wzér ten zawiera nie tylko spodziewang liczbe ustug jednostkowych, ale
réwniez wagi przypisane tym ustugom.

Odwotujagcy argumentuje, ze przy ocenie zasadnosci wezwania do zlozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy zapewne szacowat, a przynajmniej powinien,
szacowac wartos¢ sprzetu, jaka bedzie niezbedne do realizacji zamoéwienia. Warto$¢ sprzetu
stanowi niezbedny koszt, ktéry powinien zosta¢ uwzgledniony przez kazdego wykonawce
przy wyliczeniu wartosci oferty. Okreslajgc ceny sprzetu niezbednego do realizacji
zamoéwienia nalezy uwzgledni¢ przede wszystkim: 1) liczbe i rodzaj urzadzen okreslonych
w pkt 5.1 zalgcznika nr 2 do siwz ,Opis przedmiotu zamoéwienia", 2) wymagania techniczne
podane w rozdz. 5 zatacznika nr 2 do siwz ,Opis przedmiotu zamoOwienia oraz w mysl
postanowienia", 3) przynaleznos¢ do grupy cenowej wedtug cennika wykonawcy
zamieszczonego na stronie internetowej, obowigzujacej w czasie zakupu.

Ze wzgledu na bardzo ogdélne wymagania techniczne, ktére spetniajg niemal
wszystkie telefony oferowane na rynku, decydujgce znaczenie ma przynaleznos¢ danego
telefonu do jednej z grup cenowych, zgodnych z cennikiem wykonawcy publikowanym na
stronie internetowej. Odwotujacy dokonat wyliczenia minimalnych kosztéw urzadzen, ktére
spetniajg powyzsze wymagania, szczegolnie w zakresie przynaleznosci do grup cenowych
w cennikach wykonawcow Polska Telefonia Cyfrowa oraz Polkomtel SA. Przy zatozeniu, ze
Zamawiajacy zakupi najmniejszy planowany wolumen urzadzen oraz, ze ceny podane
w cennikach obejmujg 50% marze, koszt ten wyniost dla PTC SA 25 590 000 zt oraz dla
Polkomtel SA 28 210 000 zi. Przy uwzglednieniu kosztow jakie musi ponies¢ operator
realizujgcy ustugi, nalezy uwzgledni¢ rowniez optaty za polgczenia miedzyoperatorskie

(MTR) ustalone przez Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji, ktdrych koszt mozna
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oszacowa¢ na 14 000 000 zt oraz koszt optat miedzyoperatorskich z tytutu potgczen
miedzynarodowych, ktére ksztaltowaé sie bedg na poziomie 6 000 000 zi. tacznie
przekracza to znacznie cene w ofertach obu wykonawcow.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien jest sytuacja korzystng dla samego Zamawiajgcego
i interesu publicznego - pozwolitoby np. na stwierdzenie, czy cena tych ofert nie wynika
z przyjecia do wyliczenia cen urzadzen, ktdére nie mieszczg sie w grupach cenowych
odnoszacych sie do cennikdw wykonawcy, a co za tym idzie, czy u podtoza wyliczenia ceny
oferty nie lezy planowana manipulacja cenami urzadzen w cennikach publikowanych na
stronach internetowych. Na przyktad aparaty, ktére obecnie w cenniku operatora kosztujg
680 zt i mieszczg sie w grupie | telefonéw, wskutek planowanej zmiany moga kosztowac np.
1600 zt i wtedy miesci¢ sie bedg w grupie Ill. Taki sposéb dziatania moze doprowadzi¢ do
tego, ze wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego, otrzyma on najtansze aparaty, ktérych cena
.cennikowa" zostanie w sztuczny sposob podwyzszona.

Uzaleznienie doboru telefonéw uwzglednianych w kalkulacji ofert od cen cennikowych
poszczegdlnych wykonawcéw, powoduje nieporéwnywalnos¢ ofert, a zatem stanowi

nieusuwalng wade postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Odwotuj acy Polkomtel SA w Warszawie zakwestionowat czynnos¢ wyboru oferty

zlozonej przez wykonawce Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie, a takze zaniechanie
wykluczenia tego wykonawcy oraz uniewaznienia postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenia:
1. art. 24 ust. 2 pkt 1 oraz art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania o0 udzielenie zamoOwienia Wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa
i zaniechania uznania Jego oferty za odrzucong. Odwotujgcy podat, iz wedtug Jego wiedzy,
osoby zatrudnione przez Wykonawce Polska Telefonia Cyfrowa wykonywaty czynnosci
bezposrednio zwigzane z przygotowaniem przedmiotowego postepowania. Jednoczesnie
Wykonawca moégt postugiwaé sie przy sporzadzeniu oferty osobami uczestniczacymi
w przygotowaniu postepowania, co mogto utrudni¢ uczciwg konkurencje i mie¢ wplyw na
wynik postepowania.

Odwolujagcy wniost o0 nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie z udzialu
w postepowaniu Wykonawcy PTC oraz uznanie jego oferty za odrzucona.

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamdwienia Wykonawcy PTC i zaniechania uznania oferty Wykonawcy Polska Telefonia
Cyfrowa za odrzucona, wskazujagc, ze wykonawca PTC tytulem wadium ziozyt gwarancje
wadialng, wystawiong przez Deutche Bank Polska SA. Zamawiajacy wymagat przediozenia
gwarancji z Kklauzulg gwarantujagcg wyplate naleznosci w sposéb nieodwotalny,

bezwarunkowy i na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajacego. Gwarancja wadialna zawiera
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klauzule uzalezniajacg wyplate sumy gwarancyjnej od przestania Gwarantowi przez bank
Zamawiajgcego zgdania zapfaty z tytutu gwarancji oraz od potwierdzenia Gwarantowi, ze
osoby podpisane na zadaniu zaptaty w imieniu Zamawiajagcego sg do tego upowaznione.
Klauzula ta uzaleznia wyptate wadium od czynnosci podmiotu trzeciego, tj. banku
Zamawiajgcego, ktory w tym stosunku zobowigzaniowym nie przyjmuje na siebie zadnych
zobowigzan, w szczegolnosci do badania i potwierdzania, czy osoby podpisane na zadaniu
zaptaty sg uprawnione do zaciggania zobowigzan majgtkowych w imieniu Zamawiajgcego.
Procedura realizacji zaptaty wadium jest wiec sprzeczna z wymaganiami Zamawiajacego,
ktory wyraznie wskazat iz gwarancja ma by¢ bezwarunkowa. Ponadto nalezy uznaé, ze
procedura ta powoduje po stronie Zamawiajgcego dodatkowe obcigzenia finansowe. Jesli
czynnosci banku Zamawiajgcego podlegajg optatom, to optaty te albo zostang potrgcone
Z sumy gwarancyjnej (wadium), albo Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do zapfaty
odpowiedniej kwoty prowizji, a tym samym kwota wadium ulegnie zmniejszeniu, ponizej
wymaganej w SIWZ. Nadto, gwarancja zostata podpisana przez osoby wskazane jedynie
imiennie, co rodzi uzasadnione watpliwosci czy zobowigzanie Gwaranta do zaptaty wadium
w kwocie 700.000,00 zt zostalo zaciggniete przez osoby upowaznione do zaciggania takich
Zzobowigzan w jego imieniu.

Odwolujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie z udzialu w postepowaniu
Wykonawcy PTC oraz uznanie jego oferty za odrzucona.

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 82 ust. 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy PTC, podnoszac, ze zgodnie z rozdzialem VI pkt 3 specyfikacji istotnych
warunkow wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ w cenie wszelkie koszty, optaty do
wykonania i poniesienia przez wykonawce, a konieczne do wykonania przedmiotu umowy.
Nalezy przez to rozumie¢, ze cena zgodnie z SIWZ (bedaca nastepnie podstawg rozliczenia
pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym) powinna zawiera¢ wszystkie koszty jakie
Zamawiajacy bedzie ponosi¢ w zwigzku z realizacja umowy w sprawie zamowienia.
W szczego6lnosci powinny to by¢ obcigzenia publicznoprawne, takie jak podatek od towarow
i ustug oraz podatek akcyzowy. Koniecznosc¢ jego uwzglednienia w cenie wynika juz z samej
definicji ustawowej ceny. Zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy PZP, ilekro¢ w ustawie jest mowa
0 cenie, nalezy przez to rozumie¢ cene w rozumieniu ustawy art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
5 lipca 2001 r. ocenach, tj. ,warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy
jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie
podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym". Tres¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ, o czym stanowi art.
82 ust. 3 ustawy. Tres$¢ oferty Wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa nie odpowiada tresci

SIWZ i podlega odrzuceniu ha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP.



Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Wykonawcy Polska
Telefonia Cyfrowa.

4. art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy, wskazujac, ze podstawg
wyboru dokonanego przez Zamawiajgcego, powinna by¢ cena uwzgledniajgca podatek od
towarow i ustug. Za oferte najkorzystniejszg, zgodnie z ustawowg definicjg zawartg w art. 2
pkt 5 ustawy, uznaje sie oferte, ktéra przedstawia najnizszg cene, a wiec najnizszg cene
uwzgledniajaca podatek od towaréw i ustug. Tymczasem Zamawiajacy dokonat czynnosci
wyboru w oparciu o ceny netto, pomimo ze jednoczesnie wymagat w SIWZ uwzglednienia w
cenie wszystkich kosztéw jakie poniesie w zwigzku z wykonaniem umowy. Poréwnanie ofert
oraz wybodr oferty najkorzystniejszej na podstawie cen netto nie jest mozliwy, bowiem
narusza zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.
W odniesieniu do przedmiotowego postepowania, naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, wynika
z faktu, iz systemy bilingowe przy cenach za ustugi ponizej 0,03 zt w spos6b odmienny moga
nalicza¢ podatek od towarow i ustug. Gdy cena za jedng minute polaczenia wynosi 0,01 zi
netto mozliwe jest obliczenie ceny brutto za zrealizowang ustuge w roézny sposéb.
Postugujac sie prostym przyktadem: przy zatozeniu, ze polaczenie wykonane trwato 100
minut cena netto bedzie wynosita 1,00 zt (100 min x 0,01 zl). Podatek od towardow i ustug
moze by¢ obliczony od catkowitej ceny netto za wykonane polaczenie, tj. 1,00 zt + 23% VAT,
co da kwote 1,23 zt brutto, badz w ten sposéb, ze podatek od towardow i ustug zostanie
doliczony do ceny netto za 1 minute wykonanego potgczenia, tj. 0,01 zt + 23 c/c VAT, co da
kwote 0,01 zt brutto, a wiec za 100 minut potaczenia cena brutto bedzie wynosi¢ 1,00 zt. W
zaleznosci od przyjetego rozwigzania przy tej samej cenie netto za 1 minute potaczenia,
cena brutto moze by¢ rézna (w podanym przykiadzie dla 100 minut moze wynosic: 1.23 zt
badz 1,00 zl), w szczegolnosci réznica ta bedzie miata wptyw na obliczenie tacznej ceny
brutto za wykonanie zamdwienia. Za najkorzystniejszg w postepowaniu zostata uznana
oferta Wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa (na podstawie cen netto). Jednakze gdyby do
obliczen dokonanych zgodnie z SIWZ zostat doliczony podatek od towarow i ustug (zgodnie
z jedng ze wskazanych powyzej metodologii), to za najkorzystniejszg powinna by¢ uznana
oferta Odwotujacego, poniewaz przedstawia korzystniejszy bilans ceny.

Oferta Wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu
art. 2 pkt 5 ustawy PZP. Wynika to bezposrednio i bez zadnych watpliwosci z przeliczenia
stawek, ktére zostaly podane w ofertach, przez ilosci minut, smsow, pakietdw, oraz innych
ustug zamawianych przez Zamawiajgcego. Co wiecej. Zamawiajacy, jako jednostka
budzetowa, powotana dla prowadzenia przetargbw wspoélnych dla calej sfery rzadowej
i szeroko rozumianej administracji panstwowej, musi dziata¢ tak, aby budzetem dysponowac

W sposOb racjonalny i oszczedny.



5. Fakt niezakwestionowania przez wykonawcow wady postepowania, w postaci btednego
opisu kryteribw oceny ofert, ktérg postepowanie dotkniete jest od poczatku, nie moze
sanowac¢ powyzej wskazanych naruszen przepisow ustawy. Przyjecie takiego zatozenia
prowadzitoby do absurdalnego wniosku, ze Zamawiajacy moze dokona¢ czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow ustawy i zada¢ od Wykonawcy zawarcia
umowy podlegajacej uniewaznieniu, a Wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu musi
podpisa¢ umowe podlegajacg uniewaznieniu. Odmowa Wykonawcy podpisania umowy w
sprawie zamoOwienia obarczona jest sankcjg przewidziang w art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy, tj.
zatrzymaniem wadium. Tak wiec w kazdym z tych przypadkéw Odwotujacy, gdyby jego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, ponidstby szkode, tj. albo w postaci utraty
wadium (ktére wynosi 700.000.00 zh) - w razie odmowy zawarcia umowy, albo w wyniku
zawarcia umowy podlegajacej uniewaznieniu. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze uprawnienia
kontrolne przystugujace Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych, o ktérych mowa art. 146
ust. 6 ustawy, a w zwigzku z tym konsekwencje zawarcia umowy, ktorej waznos¢ mogtaby
by¢ wzruszona w trybie art. 146 ust. 6 ustawy.

Przepisy ustawy, przewidujg iz w takim przypadku powinno doj$¢ do uniewaznienia
postepowania, co lezy w gestii Zamawiajgcego jako podmiotu odpowiedzialnego za
zgodnos¢ czynnosci dokonywanych w toku postepowania z przepisami, w szczegolnosci
Z przepisami ustawy PZP. Z tego tez wzgledu ustawodawca nic pozostawia Zamawiajgcemu
swobody w decyzji o uniewaznieniu postepowania i nakazuje dokonanie tej czynnosci, gdy
wystapi jedna z przestanek wskazanych w art. 93 ustawy (a w tym przypadku przestanka,
o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy).

Odwotujagcy poinformowat Zamawiajgcego o wadzie postepowania, doreczajgc w dniu
30 listopada 2011 r. pismo, w ktérym wnioskuje o uwzglednienie skutkéw wskazanych
naruszen przepisow ustawy PZP dla waznosci przysziej umowy w sprawie zamoéwienia.
Nawet jesli Zamawiajacy dokonywat dotychczas czynnosci w postepowaniu z przekonaniem
0 ich zgodnosci z przepisami, to od chwili otrzymania pisma Odwotujgcego, cigzyt na nim
obowigzek wynikajacy z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Przepis ten nie przewiduje zadnego
terminu na podjecie czynnosci uniewaznienia postepowania. Nalezy jednak przyjaé, ze
obowigzek taki spoczywa na Zamawiajgcym na kazdym etapie postepowania. Fakt, iz
Zamawiajacy dokonat w dniu 5 grudnia 2011r. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
swiadczy o tym, ze zaniechat uniewaznienia postepowania.

W postepowaniu Zamawiajacy w ogéle abstrahuje od pojecia ,ceny" w rozumieniu
przepisébw ustawy oraz ustawy o cenach. Potwierdza to nie tylko konstrukcja SIWZ
(Formularz Ofertowy), lecz takze postanowienia, ktore bedg inkorporowane do umowy
w sprawie zamowienia (,dodanie stawki podatku VAT" do ,ceny" netto). Taka konstrukcja,

nie dos¢ ze jest niezgodna z przepisami ustawy PZP, to jest réwniez niekorzystna dla
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Zamawiajgcego i wszystkich Jednostek Administracji Publicznej, w imieniu ktérych
Zamawiajacy prowadzi postepowania jako Zamawiajgcy Centralny. W aktualnych realiach
rynkowych istnieje bardzo duze prawdopodobieAstwo wzrostu stawki podatku od towaréw
i ustug w okresie obowigzywania umowy, (na co wskazujg doniesienia prasowe). Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy w dniu podpisania umowy nie bedzie znat faktycznej kwoty jakg
zaptaci za wykonanie zamowienia dlatego ze podatek od towardow i ustug zostanie doliczony
dopiero przy wystawieniu faktury VAT. Ponadto wpisanie do umowy kwoty brutto
przeznaczonej na realizacje zamoOwienia, i rozliczenie optat za ustugi wg stawek netto
podanych w Formularzu Ofertowym (do ktérych nastepnie bedzie doliczony VAT), faktycznie
spowoduje zmniejszenie wolumenu ustug, ktére Zamawiajgcy mogtby zakupi¢ w ramach
umowy.

Powyzsze narusza art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych, ktory stanowi, ze wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy
i oszczedny, z zachowaniem zasad: uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow
oraz optymalnego doboru metod i $srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celow.

Fakt, iz Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami SIWZ zakwalifikowat ,ustawg
zmiane podatku od towardow i ustug VAT" do zmian innych niz zmiany w rozumieniu art. 144
ustawy PZP moze swiadczy¢ o tym, ze nie uznat tej zmiany za zmiane istotna, co w swietle
obowigzujacej wykladni art. 144 ustawy nie znajduje uzasadnienia. Zmiana tego rodzaju
bedzie dotyczy¢ wynagrodzenia, a z punktu widzenia Zamawiajgcego - wydatkowania
srodkéw publicznych. Wynagrodzenie (cena) jest istotnym elementem umowy (essentialia
negotii) i zasadniczym elementem oferty. Umowa w sprawie zamowienia powinna byc¢
zawarta w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci (art. 139 ust. 2 ustawy), a wiec zmiana
umowy wymaga zachowania takiej samej formy (art. 77 8 1 k.c w zw. art. 14 ustawy oraz
w zw. z art. 139 ust. 2 ustawy).

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtOrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej. W przypadku uznania, ze na tym etapie postepowania nie jest mozliwe
powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej bez naruszenia przepisOw ustawy
PZP, Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wszystkich czynnosci
dokonanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu poprzedzajacych czynnos¢ wyboru,
ktérych konsekwencjg jest dokonanie wyboru z naruszeniem przepiséw ustawy i powtorzenia
tych czynnosci, a gdyby to nie bylo mozliwe ze wzgledu na stan postepowania, 0 nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

Wskazana wada ma charakter nieusuwalny, uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia i w konsekwencji stanowi przestanke do

uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Ponadto, zgodnie
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Zz art. 146 ust. 6 ustawy, wada ta stanowi takze podstawe do uniewaznienia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, poniewaz ma wplyw na wynik postepowania.
Uwzgledni¢ rowniez nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy zamodwienia udziela sie
wytaczenie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy PZP. Odwolujacy bierze
réowniez pod uwage uprawnienia kontrolne przystugujace Prezesowi Urzedu Zamowien
Publicznych, wynikajace z tego przepisu, ktére moga doprowadzi¢ do uniewaznienia umowy.
Art. 93 ustawy obliguje Zamawiajagcego do uniewaznienia postepowania w kazdym
przypadku wystgpienia jednej przestanek z wymienionych w tym przepisie. Zaniechanie tej
czynnosci prowadzitoby do udzielenia zamoéwienia (zawarcia umowy) z naruszeniem
przepisobw ustawy PZP, co bedzie réwniez skutkowato naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych (art, 17 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych).

Do obu postepowan odwotawczych przystapit wykonawca Polska Telefonia Cyfrowa
S.A. w Warszawie — po stronie Zamawiajgcego, wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygnieé
na korzys¢ Zamawiajacego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na kazde z odwolan wnoszac o ich odrzucenie,
wzglednie — oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla i ustalita, co nast epuje:

PODSTAWY DO ODRZUCENIA ODWOLAN

Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, zadne z odwotan nie podlega odrzuceniu.
Podstawy odrzucenia odwotania enumeratywnie wymienia art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Ustawa nie przewiduje czesciowego odrzucenia odwotania, lecz
zarzuty osadzone w argumentacji, ktéra wskazuje na zaistnienie podstawy do odrzucenia
odwotania nie moga by¢ rozpatrywane.

Na gruncie analizowanej sprawy, zawarty w odwotaniu PTK Centertel sp. z o.0.
w Warszawie, zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania, pomimo tego, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy,
uzasadniony tezg, iz uzaleznienie doboru telefonéw uwzglednianych w kalkulacji ofert od cen
cennikowych poszczego6lnych wykonawcéw, powoduje nieporéwnywalnos$c ofert, a zatem
stanowi nieusuwalng wade postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nalezy
uznac¢ nie tylko za pozostajacy bez zwigzku z interesem w uzyskaniu danego zamowienie

(art. 179 ust. 1 ustawy), ale takze skierowany wobec brzmienia specyfikacji istotnych
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warunkéw zamowienia. Podkreslenia bowiem wymaga, iz — jak wskazuje petne, a wyzej
przytoczone uzasadnienie tego zarzutu, prowadzenie analizy w przedmiocie przyjetych przez
Zamawiajgcego zasad doboru w ofercie odpowiednich aparatow na podstawie cennikow
stosowanych przez danego wykonawce stanowitoby analize postanowieh specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu VIII specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia Zasady oceny ofert wedtug ustalonych kryteridw,
Zamawiajacy opracowat algorytm, ktéry stuzyt do ustalenia najkorzystniejszej oferty.
W ramach tego algorytmu uwzgledniane sg ceny telefonéw nalezacych do czterech grup
cenowych, ustalanych na podstawie przynaleznosci do przedzialtébw cenowych w cennikach
stosowanych u danego wykonawcy (T4 — cena za telefon grupy IV, T3 — cena za telefon
grupy Ill, T2 — cena za telefon grupy Il, T1 — cena za telefon grupy I). W zalgczniku nr 2 do
specyfikacji Opis przedmiotu zamédwienia, w pkt 5 tytulowanym Urzgdzenia Zamawiajacy
okreslit ilos¢ aparatow telefonicznych objetych zaméwieniem a takze zasady kwalifikowania
do odpowiednich grup cenowych: Zamawiajgcy dla umozliwienia dokladnego wyliczenia ceny
oferty podzielit planowane do zakupienia urzgdzenie na grupy cenowe. O zaklasyfikowaniu
urzgdzenia do konkretnej grupy bedzie decydowata jego detaliczna cena jednostkowa netto
bez aktywacji, obowigzujgca w czasie realizacji zakupu, zamieszczona na stronie
internetowej Wykonawcy w czasie realizacji zakupu, w miejscu przez niego wskazanym oraz
spetnienie minimalnych parametrow technicznych wskazanych przez Zamawiajgcego dla
poszczegodlnych grup. Zamawiajacy jednoczesnie szczegotowo okreslit minimalne parametry
techniczne aparatow z poszczegolnych grup cenowych. Postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia, przewidujagce, ze ceny telefondw z poszczegdlnych grup cenowych
stanowig element podlegajacy ocenie wedlug algorytmu majacego za cel ustalenie
najkorzystniejszej oferty oraz, ze o zaklasyfikowaniu urzadzenia do konkretnej grupy bedzie
decydowata jego detaliczna cena jednostkowa netto bez aktywacji, zamieszczone byly
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia w brzmieniu z wrze$nia 2011 r. Te
postanowienia - z pewnymi modyfikacjami w zakresie dotyczacym nie samej zasady
opierania sie na cennikach wykonawcoéw, ale aktualnosci cennikow (rezygnacja z cennikéw
z okresu promocji na rzecz aktualnych dla momentu zakupu cennikéw) oraz
doprecyzowania parametrow technicznych telefonédw — znalazly sie takze w brzmieniu
zmienionej specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia z pazdziernika 2011 r. — po ztozeniu
odwotan wskazujgcych min. na naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, za pomoca niedokfadnych i niezrozumiatych okreslen bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty, co
w szczegoblnosci dotyczytlo rozdzialu VI pkt 6.4 oraz rozdziatu 1l specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia dotyczacego nieokreslenia gornego przedziatlu cenowego aparatéw
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telefonicznych w gr. 1IV; art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez
zaniechanie jednoznacznego okreslenia przedmiotu zamoéwienia w zakresie parametrow
zamawianych telefonéw komérkowych, a w konsekwencji rowniez art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez brak okreslenia podstaw do obliczenia ceny za oferowane
telefony komorkowe, art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
nieprecyzyjne okreslenie kryteriow, ktorymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, w szczegodlnosci brak precyzyjnego podania znaczenia tych kryteriow. Zamawiajacy
uwzglednit 14 pazdziernika 2011 r. zarzuty postawione w odwotaniach wobec brzmienia min.
kwestii klasyfikacji urzadzehn do danej grupy cenowej, po czym dokonat zmian w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, ktére szczegdlowo prezentuje zmodyfikowana
specyfikacja (zmiany zaakcentowane w dokumentacji ztlozonej przez Zamawiajacego kolorem
czerwonym) - sprawy o sygn. KIO 2113/11, KIO 2116/11, KIO 2118/11. Nalezy przyja¢, ze
zmiany zostaty dokonane w sposéb satysfakcjonujgcy odwolujacych (Polkomtel Spotke Akcyjng
w Warszawie, PTK Centertel Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, oraz
Polskg Telefonie Cyfrowg Spoétke Akcyjng w Warszawie), skoro ziozyli oni w dniu 21 i 24
pazdziernika 2011 r. kolejne odwotania (postepowanie w sprawie o sygn. KIO 2270/11,
2275/11, 2298/11) wobec niewykonania w catosci zobowigzania wynikajacego
Zz uwzglednienia zarzutow — jedynie w zakresie dokonanego przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamdwienia zawartego w pkt 11 tabeli zawartej w pkt 9.1 w zataczniku nr 2 do
SIWZ (Opisu Przedmiotu Zamoéwienia) oraz w § 10 ust. 3 pkt 3.2 istotnych postanowien
umowy, w ktdrym zamawiajacy wymagat zmiany ceny za potgczenia w zaleznosci od zmian
stawek miedzyoperatorskich.

Zatem stawianie przez PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie zarzutu wskazujacego,
ze uzaleznienie doboru telefonéw uwzglednianych w kalkulacji ofert od cen cennikowych
poszczegodlnych wykonawcéw, powoduje nieporownywalno$¢ ofert, a zatem stanowi
nieusuwalng wade postepowania jest zarzutem kierowanym wobec brzmienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoOwienia. Na obecnym etapie postepowania ksztalt postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie moze by¢ kwestionowany: termin na
wniesienie odwotan w zakresie brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(dziesieciodniowy od dnia zamieszczenia specyfikacji) juz uptynat, nie sposéb zatem
aktualnie, na obecnym etapie postepowania skutecznie kwestionowac¢ brzmienia specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia lub ogtoszenia. Zgodnie bowiem z trescig art. 182 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamowieniu,
a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia

specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia na stronie internetowej - jezeli wartosé
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zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8; lub 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych lub specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 powotanej ustawy.

Ponadto, biorgc pod uwage fakt, ze zarzut osadzony jest w brzmieniu postanowienh
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktdre uksztalttowane zostaty w nastepstwie
wniesienia odwotan i ich uwzglednienia przez Zamawiajgcego (sprawy o sygn. KIO 2113/11,
KIO 2116/11, KIO 2118/11) nalezy mie¢ takze na uwadze brzmienie art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy, zgodnie z ktorym odrzuceniu podlega odwotanie, ktére dotyczy czynnosci
wykonanych przez zamawiajgcego zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu, lub w przypadku
uwzglednienia zarzutbw w odwotaniu — wykonanych zgodnie z Zzadaniem zawartym
w odwotaniu. Z ostatnig sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Odwotanie
PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie w powyzszym zakresie — jako dotyczace brzmienia
specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia - jest zatem zaréwno spdznione (art. 189 ust. 2
pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy) jak i dotyczy czynnosci, wykonanych zgodnie z
zadaniem zawartym w uwzglednionym odwotaniu (art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy).

Zarzut Polkomtel SA w Warszawie, dotyczacy nieprawidiowej czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, w czesci, w jakiej wskazuje na wade postepowania w postaci
btednego kryterium oceny ofert a takze blednego rozumienia przez Zamawiajgcego pojecia
,cena” poprzez nieuwzglednienie w niej podatku od towarow i ustug (str. 3 in fine, 4-5
odwotania), odnosi sie wprost do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i jako
taki winien byt by¢ podnoszony w terminie 10 dni od zamieszczenia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (lub jej modyfikacji) na stronie internetowej. Na obecnym etapie jest
to zatem zarzut spdzniony.

Nadto, zarzut ten, niemal w identycznym brzmieniu i z niemal identycznym
uzasadnieniem zostat juz podniesiony w odwotaniu tego wykonawcy z dnia 2 grudnia 2011 r.
(poczynajac od akapitu siodmego tego odwotania argumentacja zostata dostownie
przytoczona w rozpatrywanym odwotaniu). W odniesieniu do tego zarzutu Krajowa lzba
Odwotawcza orzekla juz zatem w postanowieniu z dnia 12 grudnia 2011 r. w spr. KIO
2569/11, uznajac, ze podczas otwarcia ofert nie zaistniata Zadna nowa okoliczno$é, ktéra
mogtaby usprawiedliwia¢ powziecie nowej, nieznanej wczesniej Odwotujgcemu wiadomosci
w zakresie sposobu przygotowania oferty iobliczenia ceny. tatwo bylo przewidzie¢ na
podstawie konstrukcji formularza ofertowego, jakiego rodzaju wartosci zostang wpisane
przez wykonawcdéw w rubryce opisanej jako ,,Warunki/Cena netto (PLN)". Wszyscy
wykonawcy zastosowali sie od opisu kolumny. Ztakiego postepowania wykonawcow,

bedgcego nastepstwem jednoznacznych postanowienn SIWZ - a zatem fatwego do
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przewidzenia — nie mozna wywie$¢ Zzadnej nowej, nieznanej uprzednio okolicznosci. Termin
na zakwestionowanie postanowiern SIWZ biegt od dnia jej opublikowania i nie moze byc
przywrécony przez czynno$c¢ otwarcia ofert, podczas ktorej okazato sie, ze oferty
(zawierajgce zgodny z wzorem zatgczonym do SIWZ formularz cenowy/ofertowy) ztozono
zgodnie z wskazéwkami zawartymi w SIWZ. Nie byta tu konieczna zadna dogtebna analiza -
Odwolujgcy twierdzi, Zze dopiero analiza zloZzonych ofert doprowadzita go do nowych
wnioskow, co spowodowato zloZzenie u Zamawiajgcego pisma wnioskiem o uniewaznienie
postepowania w dniu 30 listopada br. Tymczasem wobec sformutowarn pkt 6 formularza
cenowego, bedgcego zatgcznikiem do SIWZ, nie byla konieczna Zadna dodatkowa analiza
czy symulacja, aby przewidziec, jakiego rodzaju wartosci zostang podane przez wszystkich
wykonawcéw (tgcznie z Odwotujgcym) w formularzach cenowych stanowigcych zatgcznik do
ofert.

W postanowieniu tym podkreslono takze — aktualny w odniesieniu do opisanej wyzej
kwestii podnoszenia zarzutdw dotyczgcych zaniechania uniewaznienia postepowania, ze:
»1zba nie moze zaakceptowac poglgdu, zgodnie z ktérym Odwotujgcy moze w kazdej chwili
zlozy¢ odwolanie na zaniechanie uniewaznienia postepowania, cho¢ ewentualna wada —
jezeli w ogéle zaistniala - byta znana od poczagtku postepowania, prowadzitoby to do
przywrécenia terminu na wniesienie odwolania; takie odwotanie mozna byloby wnosi¢ na
kazdym etapie postepowania, co uniemoZliwitoby prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Podobny poglgd w analogicznym stanie faktycznym (w przywotanej
sprawie odwolujgcy kilkukrotnie wzywal zamawiajgcego do dobrowolnego uniewaznienia
postepowania) wyrazita Izba w uzasadnieniu orzeczenia sygn. akt KIO 2452/11.” Powyzsze
stanowisko podzielono w petni w odniesieniu do zarzutéw sformutowanych w obu
odwotaniach, w tej czesci, w ktorej wskazywaly one na zaniechanie uniewaznienia
postepowania.

Podobnie nalezalo oceni¢ zarzut podniesiony w odwotaniu Polkomtel SA
w Warszawie (str. 3, pkt IV odwotania — w czesci) wskazujacy na nieprawidtowe dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, polegajace na dokonaniu poréwnania ofert w celu wyboru
oferty najkorzystniejszej w cenach netto, to jest bez uwzglednienia podatku od towarow
i ustug. Podkreslenia jednak wymaga, ze analogiczng argumentacje Odwotujacy podniost
w juz wczesniej — w odwotaniu z 2 grudnia 2011 r. (str. 2 i 3 tego odwotania), zostata ona
zatem poddana analizie i rozstrzygnieciu przez Krajowg lzbe Odwotawczg w postanowieniu
12 grudnia 2011 r. w spr. KIO 2569/11.

Zgodnie za$ z trescig art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych,
Krajowa Izba Odwotawcza obowigzana jest odrzuci¢ odwotanie, jesli odwotujgcy powotuje

sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w
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sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego
samego odwolujgcego sie.

Z tego powodu, powyzszy zarzut nie mogt podlegac rozpatrzeniu w zakresie innym,
anizeli obejmujacy badanie, czy Zamawiajgcy zastosowat sie do przyjetych w specyfikaciji
regut wyboru najkorzystniejszej oferty — czy prawidlowo podstawit dane z formularza oferty
(zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoOwienia — ceny netto) do opracowanego
przez siebie algorytmu opisanego w Rozdziale VIII specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia Zasady oceny ofert wedtug ustalonych kryteriéw.

Nie podzielono argumentacji Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg zarzuty PTK Centertel
sp. z 0.0. w Warszawie, dotyczgce zaniechania wezwania do wyjasnienia elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny a takze zarzuty Polkomtel SA w Warszawie dotyczace
nieprawidtowosci gwarancji wadialnej ziozonej przez Polska Telefonie Cyfrowg SA
w Warszawie podniesiono w warunkach, ktére stanowig podstawe do odrzucenia odwotania,
bowiem o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania wykonawcy
powzieli wiadomos¢ z momentem otwarcia ofert, tj. 23 listopada 2011 r., zatem odwofania

zlozono z uchybieniem ustawowego, dziesieciodniowego terminu (art. 189 ust. 2 pkt 3

ustawy).

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze — w mys$l art. 181 ustawy, (z ograniczeniami
dla postepowan o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy), odwotanie przystuguje od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
W okolicznosciach, gdy przedmiotem odwotania jest zaniechanie przez Zamawiajgcego
okreslonych czynnosci, dla ktorych ustawa nie zakresla terminéw na ich dokonanie, nie
sposob przyjmowac, ze odwotanie nalezy ztozy¢ w wymaganym (tutaj: dziesieciodniowym)
terminie, liczonym od dnia otwarcia ofert. Kiedy zamawiajacy jest w trakcie badania ofert, ich
analizy i w zaden sposéb nie uzewnetrznia, by juz dokonat jakichkolwiek czynnosci z tym
zwigzanych, chocby incydentalnych, nie moze to zamykac uczestnikom postepowania drogi
do wnoszenia srodkow ochrony prawnej. Prowadzitoby to bowiem do paradoksalnej sytuacji,
ze odwotanie wniesione w ciggu dziesieciu dni od otwarcia ofert, gdy zamawiajacy jeszcze
bada oferty i wynik tego badania jest nieprzesadzony, nalezatoby uzna¢ za przedwczesne,
zas po tym terminie — za spdznione wobec uplywu ustawowego terminu. Otwieraloby to
takze mozliwosci naduzywania uprawnienia nieograniczonego w czasie badania ofert,
skutkujgcego w konsekwencji pozbawieniem realizacji prawa do zakwestionowania dziatan
i zaniechan zamawiajgcego w trybie srodkéw ochrony prawnej. W sytuacji zas, gdy

zamawiajacy dokonuje oceny ofert, daje wyraz tej oceny np. wzywajagc do okreslonych
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dokumentéw, termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od uzewnetrznionej oceny przez
zamawiajgcego tych dokumentow.

Tym samym nalezato uzna¢ odwotania PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie oraz
Polkomtel SA w Warszawie (wniesione 15 grudnia 2011 r.) za zlozone w ustawowym,
dziesieciodniowym terminie, liczonym od dnia wyboru najkorzystniejszej oferty — w zakresie
zarzutdw dotyczacych zaniechania wezwania wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA
w Warszawie oraz Polkomtel SA w Warszawie do zlozenia wyjasnien elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny (odwotanie PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie) oraz
zaniechania wykluczenia wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie z powodu
uczestnictwa w przygotowywaniu oferty o0séb zaangazowanych w przygotowanie
postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy) oraz nieprawidlowosci w tresci gwarancji
ubezpieczeniowej.

Nie podzielono wreszcie wniosku podniesionego przez Zamawiajgcego na
posiedzeniu, ze oba odwotania podlegajg odrzuceniu, z powodu podpisania ich przez osoby
— pracownikéw Odwotujacych, ktére w zlozonych petnomocnictwach posiadaty klauzule, iz
petnomocnictwa sg wazne tak diugo, jak dtugo taczy wykonawcéw z ich petnomocnikami
stosunek pracy. Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, wymagato wykazania wraz ze
zlozeniem odwotan istnienia stosunku pracy pomiedzy osobami podpisujgcymi odwotania —
petnomocnikami odpowiednich Odwolujacych a ich mocodawcami, skoro zas tego
Odwolujacy przy ztozeniu odwotan nie wykazali w ramach ztozonych petnomocnictw — brak
ten nie podlega uzupetnieniu.

Nie podzielono powyzszej argumentacji Zamawiajacego, biorgc pod uwage, ze te
same osoby, ktére podpisaly odwotania w imieniu kazdego z Odwotujgcych uprzednio, we
wczesniejszych ~ postepowaniach ~ odwotawczych  postugiwaty  sie  identycznymi
petnomocnictwami bez zastrzezen ze strony swych mocodawcow, by czynity to
z przekroczeniem umocowania czy woli odpowiednich Odwotujgcych. Nie jest tez budzacym
watpliwosci, ze obaj Odwotujacy wyrazali wole wniesienia odwotan, skoro oni, a nie ich
ewentualnie nieumocowani do tej czynnosci petnomocnicy uiscili wpisy na rachunek urzedu
Zamowien Publicznych w zwigzku z wniesieniem odwotan. Wreszcie, jak trafnie dostrzegt
jeden z Odwolujacych, powyzsze przeczytoby istocie petnomocnictwa, skoro kazdorazowo
koniecznym byloby potwierdzanie dalszego istnienia petnomocnictwa (trwania stosunku
pracy) w celu postuzenia sie nim. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz peinomocnictwo
do wniesienia odwotania jest petnomocnictwem wywodzonym z przepisow kodeksu
cywilnego, przynajmniej rodzajowym, tj. okreslajacym umocowanie do tego rodzaju
czynnosci prawnej (art. 98 KC), ktorej petnomocnik moze dokonac¢. Stosujgc zatem przepisy
kodeksu cywilnego do petnomocnictwa do wniesienia odwotania, nalezy mie¢ na uwadze

takze te regulacje, ktéra mowi o obowigzku zwrotu mocodawcy dokumentu petnomocnictwa
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(art. 102 kc). Powyzsza reguta zostata zresztg powtdrzona w petnomocnictwach ztozonym
przez Polkomtel SA w Warszawie. Nic nie wskazuje, by peinomocnictwa dla petnomocnikéw
kazdego z Odwotujgcych do ztozenia odwotania ustaty w zwigzku z wygasnieciem umoéw
0 prace taczacych Odwolujacych z ich petnomocnikami. Stad uznano, iz brak jest podstaw
do odrzucenia odwotan w oparciu o regulacje art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.

INTERES W UZYSKANIU ZAMOWIENIA ORAZ MO ZLIWOSC PONIESIENIA SZKODY,
W WYNIKU NARUSZENIA PRZEZ ZAMAWIAJ ACEGO PRZEPISOW USTAWY

Na wstepie, podkreslenia wymaga — w odniesieniu do zarzutdéw zawartych w obu
odwotaniach, wskazujacych na zaistnienie podstawy do uniewaznienia postepowania, ze na
gruncie rozpatrywanej sprawy nie sposob przypisaé obu Odwolujgcym interesu
w podnoszeniu powyzszych zarzutow. Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
traktujg odwotanie jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wlasnej
wykonawcy, polegajacg na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zamdwienia
(wybér oferty wykonawcy odwotujacego sie w danym postepowaniu). Odwotanie, w swietle
ustawy Prawo zaméwien publicznych nie stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie
0gOlnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajacy do wyboru
oferty Odwotujgcego sie. Wykonawca, wnoszgac Srodek ochrony prawnej obowigzany jest
posiadac interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z trescig art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Obie wskazane przestanki zrelatywizowane zostaly przez
ustawodawce do tego konkretnego postepowania, a nie do przysziego, potencjalnego
postepowania, jakie moze ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania.
Ewentualna, kolejna szansa na zlozenie swojej oferty przez kazdego z Odwolujacych, ktorzy
nie zostali wykluczeni z postepowania a ich oferty nie zostaly odrzucone, polegajgca na
mozliwosci uczestniczenia w postepowaniu toczacym sie po uniewaznieniu tego
postepowania hie stanowi 0 posiadaniu interesu w uzyskaniu zaméwienia w tym
postepowaniu oraz o mozliwosci poniesienia w nim szkody (tak tez: wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2010 r., w spr. KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z
dnia 24 sierpnia 2010 r. w spr. KIO 1719/10). Oferty wszystkich wykonawcéw nie zostaty
odrzucone, takze oferty Odwotujgcych. Zamawiajgcy dokonywat ich oceny wedtug tych

samych, okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zasad. Z tego wzgledu,
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obu Odwolujgcym nie sposéb przypisa¢ posiadania przestanki materialnoprawnej
legitymujacej do wniesienia odwotania, w zakresie zarzutéw wskazujacych na podstawe do
ewentualnego uniewaznienia postepowania, w postaci interesu w uzyskaniu danego (zatem:
tego, ktory jest przedmiotem prowadzonego postepowania) zamowienia oraz mozliwosci
poniesienia w tym postepowaniu szkody. Zwréci¢ przy tym nalezy uwage, ze Odwotujacy
PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie takze zdaje sie powyzszy zarzut traktowac raczej jako
postulat kierowany do Zamawiajgcego, skoro nie stawia sprzezonego z podniesionym
zarzutem odpowiedniego zadania, o ktorego zasadnosci miataby orzec Krajowa lzba
Odwotawcza.

W pozostatym zakresie, w jakim obaj Odwotujacy kwestionujg wybor
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PTC (a Odwotujacy Centertel — takze zaniechanie
wezwania do wyjasnien elementéw kalkulacyjnych oferty majacych wpltyw na wysokosc¢ ceny
wykonawcy Polkomtel SA w Warszawie) nalezalo przyzna¢ PTK Centertel Sp. z o.0.
w Warszawie oraz POLKOMTEL S.A. w Warszawie interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamodwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, gdyz uwzglednienie odwotan w sposob postulowany przez wihasciwych
Odwolujgcych, zgodnie z podniesionymi przez nich zadaniami, skutkowaé mogtoby

uzyskaniem przez Odwotujacych mozliwosci uzyskania przedmiotowych zaméwieh.

ZARZUTY PODLEGAJ ACE ROZPATRZENIU

W zakresie za$ postawionych w kazdym z odwotaniu zarzutow, podlegajacych rozpatrzeniu,
odwotania nie zastugujg na uwzglednienie. Za powyzszg oceng przemawialy nastepujace

okolicznosci:

w sprawie KIO 2679/11 - odwotanie PTK Centertel

Zarzuty podniesione w odwotaniu PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie wskazuj gce na
podstaw ¢ do wezwania do wyja $nienia elementow oferty maj acych wplyw na
wysoko §¢ ceny w odniesieniu do ofert POLKOMTEL SA w Warszaw ie oraz Polska

Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie

Nie podzielono zarzutéw odwotania ztozonego przez PTK Centertel sp. z o.0.
w Warszawie, zgodnie z ktérymi zaistnialy przestanki uzasadniajgce wszczecie procedury
wyjasnienia elementow oferty majgcych wpltyw na wysokosé ceny, o ktdérej mowa w art. 90

ustawy.
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Podkres$lenia w tym miejscu wymaga, ze pojecie razgco niskiej ceny jest
subiektywne, za$ ustawa Prawo zamowien publicznych nie posiada ustawowo okreslonego
procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do
czynienia z razgco niskg ceng. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamoOwienia,
sposoOb jego realizacji oraz warto$¢ zamowienia nalezy rozpatrywac indywidualnie (tak tez:
postanowienie Sgdu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt || Ca 2194/05).
Nie mozna takze - przeczyloby to bowiem zasadzie wspierania rzeczywistej konkurencji
w zamowieniach publicznych - przyjmowaé¢ automatycznie, wytgcznie na podstawie kryterium
arytmetycznego, iz razaco niska cena wystepuje powyzej pewnego poziomu (tak tez:
orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989r., w sprawie C-103/88 - ,Fratelli Constanzo”, wyrok
ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/890). Tym samym, Zamawiajacy nie jest
w swietle ustawy Prawo zaméwieh publicznych zobowigzany do automatycznego
przystepowania do badania razaco niskiej ceny w przypadku przekroczenia okreslonego
progu w stosunku do warto$ci zaméwienia (na gruncie przedmiotowej sprawy, istotnie,
réznica miedzy wszystkimi cenami zaoferowanymi w postepowaniu a wartoscig zamoéwienia
oszacowang przez Zamawiajacego jest dostrzegalna). Wielokrotnie orzecznictwo KIO jak
i sgdowe wskazywalo, ze: ,ustawa ,prawo zamowien publicznych” nie definiuje pojecia
.sazgco niska cena” ani nie wskazuje, jakie kryteria nalezy bra¢ pod uwage, dokonujgc
kwalifikacji pod to pojecie”. (Wyrok Sadu Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008r., sygn.
akt: X Ga 140/08). Jak zas skonstatowat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30
stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, ,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy
oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. RaZzgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przykladem moze byc¢ oferowanie towaréw ponizej
kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.”. Sam fakt,
ze cena oferty jest nizsza od cen innych ofert zlozonych w postepowaniu nie jest
wystarczajgce do uznania danej ceny za razaco niskg. Podzielono w petni wyrazone wyzej
stanowiska, dostrzegajac zarazem koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy
Zwigzanej z zarzutem ceny razaco niskiej. Nie wolno bowiem zapominac, ze: ,zamawiajgcy
dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek, w ktérym wystepuje podejrzenie
zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” (wyrok KIO z dnia 13 marca 2008r. sygn.
akt: KIO/UZP 179/08).

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdlnej na grunt analizowanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, ze biorac pod uwage ceny zaoferowane przez wszystkich trzech
wykonawcOw, brak jest podstaw do przyjecia, by réznice miedzy nimi uzasadnialy powziecie
przez Zamawiajgcego watpliwosci, skutkujacych koniecznoscig przeprowadzenia procedury

przewidzianej w art. 90 ustawy.
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Zamawiajgcy przewidzial na realizacje zamoéwienia kwote 61. 896.844,89 zi, okreslit
wartos¢ zamowienia na 75.483.957,19 zi. Podkreslenia wymaga, ze przedmiotowe
zamoOwienie jest zamoOwieniem centralnym, na podstawie ktérego nastepuje nabycie ustugi
telefonii komoérkowej dla wigkszosci jednostek administracji rzadowej (tak centralnej jak
terenowej). Nie znajduje ono zatem poroéwnywalnej transakcji na rynku, tak pod wzgledem
skali zamoOwienia, charakteru odbiorcy jak i zbieznosci w miejscu i czasie. Szacunkowa
wartos¢ zamoéwienia w tych okolicznosciach stanowi przyblizony szacunek, ktory nie musi
oddawac realiow rynku. Tak tez, sposrod wykonawcow funkcjonujgcych na rynku
0 ograniczonej konkurencyjnosci (warunki rynku oligopolistycznego), z jakim mamy tu do
czynienia, trzech z nich ztozyto swoje oferty. Te oferty oddajg zatem potencjalne mozliwosci
rynku, stanowig jego reprezentatywng odpowiedz na warunki okreslone przez
Zamawiajgcego. Stad nie sposéb przypisywaé wartosci zamdwienia ustalonej przez
Zamawiajacego takiego znaczenia, ktére nakazywatoby w tym postepowaniu odnosi¢ do jej
wysokosci, oferty ztozone przez wykonawcow.

W postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcéw, z cenami jednostkowymi za
poszczegoblne ustugi i urzadzenia (wymienione w formularzach ofertowych w poz. 1 — 40),
ktére po podstawieniu do algorytmu stuzgcego do ustalenia najkorzystniejszej oferty,
uwzgledniajgcego wagi przyznane poszczegolnym elementom oferty (cenom jednostkowym),

daly nastepujgce punktacje ofert (vide: protokét z postepowania, pkt 5):

- Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie: 18.918.790 pkt;
- Polkomtel SA w Warszawie: 19.126.029 pkt;
- PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie: 24.143.333 pkt

Odwotujgcy dokonat przeliczenia liczby ustug i urzadzen, jakie sg przewidywane w tym
postepowaniu, uwzgledniajac ceny podane w ofertach poszczegoinych wykonawcoéw,

ustalajac, ze wynoszg one:

- Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie: 37.690.036,50zt,
- Polkomtel SA w Warszawie: 35.289.864,78 7,
- PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie: 45.332.536,42 zt.

Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze wartosci bardziej wtasciwie obrazujg réznice w cenach
ofert, oraz miedzy wartoscig zamoéwienia ustalong przez Zamawiajgcego. Odwolujacy stoi
przy tym na stanowisku, ze tak ustalone ceny ofert wykonawcéw Polska Telefonia Cyfrowa
SA w Warszawie i Polkomtel SA w Warszawie nie uwzgledniajg istotnych kosztow
wykonania ustugi, takich jak koszty aparatéw telefonicznych odpowiednich grup cenowych,
czy optat za polaczenia miedzyoperatorskie ktdrych koszt mozna oszacowac na 14.000.000
zt oraz koszt opftat miedzyoperatorskich za potgczenia miedzynarodowe — na poziomie
6.000.000 zt. Odwolujacy postawit wreszcie teze, ze relatywnie niskie ceny jego konkurentow

(wykonawcow Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie i Polkomtel SA w Warszawie)
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moga wynika¢ z uwzglednienia aparatow telefonicznych w ramach wymaganych przez
Zamawiajgcego grup cenowych, pomimo, ze w rzeczywistosci mogg one miesci¢ w innej,
nizszej grupie cenowej, np. poprzez stworzenie cennika dedykowanego specjalnie dla
Zamawiajgcego.

Argumentacja Odwolujacego nie zastuguje na uwzglednienie. ROznice miedzy
cenami w ofertach poszczegoélnych trzech wykonawcOw nie sg na tyle znaczace, by
Zamawiajacy zobligowany byt wszcza¢ procedure wyjasnienia elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny. Uwzglednienia wymaga przy tym specyfika przedmiotu
zamoOwienia oraz ksztalt zamoOwienia przyjety w postepowaniu. Zamawiajacy wymaga
(i konsekwentnie: przyjat do poréwnania ofert) ustug i urzadzen, ktérych szczegoétowa,
rzeczywista ilos¢ nie jest mozliwa do catkowitego przewidzenia. Postawit zatem graniczne
ilosci nabywanych w tym postepowaniu ustug i urzgadzen, wymagajgc podania cen
jednostkowych za te ustugi oraz urzadzenia. W tym kontekscie kazdorazowo, przedmiotem
nabycia z perspektywy Zamawiajgcego (a scislej: konkretnej jednostki, na rzecz ktorej
nabywana jest ustuga) bedzie pewna ilos¢ urzadzen (telefonéw, modemoéw) wraz z ustugg
telefonii, wyrazajacqg sie koniecznoscig zaptaty abonamentu oraz kosztow wykonanych
rzeczywiscie ustug (np. potaczen). W przedmiotowym postepowaniu, cena to nie ptacona
ryczaltem wartos¢ za ogot opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(formularzu cenowym) ustug i urzadzen, ale ceny jednostkowe za poszczegdlne ustugi
i urzgdzenia wchodzace w zakres zamowienia, ktérych pfatnosci sa uzaleznione od
rzeczywistego ich zrealizowania.

Z powyzszego wynika, ze w przedmiotowym postepowaniu ceny jednostkowe to nie
ceny o wewnetrznym, technicznym znaczeniu, ktére miatyby co najwyzej zobrazowaé
sposOb kalkulacji ceny za wykonanie zamowienia, albo stuzy¢é jedynie prezentacii
elementdw, jakie skladajg sie na cene za wykonanie zamoOwienia, ale ceny rzeczywiste jakie
bedzie Zamawiajacy (jednostki, na rzecz ktérych dziata) ponosit. Ceny jednostkowe zostaty
takze potraktowane jako decydujgce o wyborze najkorzystniejszej oferty — z uwzglednieniem
nadanych przez Zamawiajacego wag, obrazujgcych istotnos¢ ceny danej jednostki dla
Zamawiajgcego — sktadajg sie one na algorytm, stanowigcy sciezke ustalenia
najkorzystniejszej oferty.

W tych okolicznosciach, zasadnym dla rozwazenia, czy ceny wykonawcow Polska
Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie i Polkomtel SA w Warszawie wymagajg wyjasnienia, jest
zbadanie wyceny przez tych wykonawcOw poszczegoélnych jednostek ustug i urzadzen
zawartych w formularzach ofert, w pozycjach 1 - 40. | tak, analiza ofert wykonawcow
wskazuje, ze w poszczegolnych pozycjach oferty réznicujg wartosci na poziomie groszy, np.
abonament wykonawcy podali w wysokosci 4,10 zt (Polska Telefonia Cyfrowa SA

w Warszawie i PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie) i 4,02 zt (Polkomtel SA w Warszawie);
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stawki za minute potgczenia wynoszg 0,01 zt w ofertach PTK Centertel sp. z o.0.
w Warszawie i Polkomtel SA w Warszawie oraz 0,03 w ofercie wykonawcy Polska Telefonia
Cyfrowa SA w Warszawie. Istotniejsze roznice w cenach widoczne sg w pozycji 19 pakiet
ryczattowej transmisji danych 100 MB miesiecznie dla kart dostepu do internetu na terenie
UE - w ofertach: PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie — 99 zt; Polska Telefonia Cyfrowa SA
w Warszawie — 100 zt; Polkomtel SA w Warszawie — 199 zt, oraz w pozycji 32 abonament za
ustuge bezprzewodowego dostepu do internetu w pakietowej transmisji danych netto —
wynoszacy w ofertach: Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie — 29 zt; PTK Centertel sp.
z 0.0. w Warszawie — 92 zt; Polkomtel SA w Warszawie — 57,88 zt. Szczego6towa analiza cen
jednostkowych za poszczegoélne ustugi i urzadzenia podane w ofertach wszystkich trzech
wykonawcOw wskazuje, ze sg one na zblizonym poziomie. Wprawdzie efekt skali dziata, ze
niewielkie réznice w cenach jednostkowych, przy znaczacej ilosci ustug powoduje, ze
w wartosciach catkowitych, przy zalozonej ilosci nabytych ustug czy urzadzen rdznice te
nabierajg znaczenia. Nie zmienia to jednak oceny, ze poszczegélne ceny jednostkowe
w cenach ofert wszystkich wykonawcow nie odbiegajg od siebie znaczaco, by mozna byto
mowi¢ o sytuaciji, ze zachodzi potrzeba ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Jak podat Zamawiajacy na rozprawie, zasadniczym
elementem, jaki zadecydowat o wyborze najkorzystniejszej oferty byly ceny w poz. 32, czyli
abonament za ustuge bezprzewodowego Internetu. Biorac przy tym pod uwage, ze
powszechng w tego rodzaju ustugach jest znaczaca rozbieznos¢ w cenach rynkowych, gdzie
oferowane sg ustugi w cenie 1 zt lub nizszej, co szczegdlnie przy tak duzym i relatywnie
pewnym kontrakcie, nie stanowi o potrzebie zastosowania regulacji art. 90 ustawy.
Odwotujacy upatruje zrédet watpliwosci co do poprawnosci kalkulacji cen
konkurentéw w hipotezie, ze by¢é moze wykonawcy uwzglednili w ramach tej kalkulaciji
aparaty telefoniczne z innej grupy cenowej, skoro przynalezno$¢ telefonow do tej grupy
zalezy od wykonawcy (wynika z jego oficjalnie podawanych na stronach internetowych
cennikow). Argumentacji tej jednak nie sposéb uznac za przekonujacg — Zamawiajacy poza
wyodrebnieniem czterech grup cenowych, ktére majg odnosic¢ sie do przedziatdbw cenowych
za telefony, stosowanych w cenniku danego wykonawcy, sprecyzowat — w wyniku ztozonych
przez wykonawcéw odwotan - minimalne parametry techniczne telefonéw z poszczegdéinych
grup. Okolicznos¢, czy wszystkie telefony spelniajg te parametry jest na tym etapie
bezprzedmiotowa, skoro powyzsze postanowienia specyfikacji powstaty w wyniku interwencji
wykonawcow i specyfikacja zostala definitywnie uksztattowana. Takze kwalifikacja urzadzen
do grup cenowych na podstawie dokumentow wykonawcy — jego cennikdw wynika z tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, co czyni niedopuszczalnym na obecnym etapie
rozwazanie jej poprawnosci. Préby wnioskowania, ze by¢é moze wykonawca zaoferuje

urzadzenia pozostajagce w cenniku w innej, zwykle nizszej grupie cenowej, albo stworzy na
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potrzeby wykonywania kontraktu z Zamawiajgcym specjalny cennik ztozony z telefonéw
z nizszej grupy cenowej, w tych okolicznosciach stanowig nieuprawniong spekulacje co do
sfery w zaden sposob niewyartykutowanej w ofercie, a uregulowanej w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, uznano, ze nie potwierdzity sie stawiane w odwotaniu
PTK Centertel zarzuty naruszenia art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy, poprzez
zaniechanie wezwania do wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na wysokosc¢ ceny,
pomimo zaistnienia przestanek wskazujgcych na to, ze oferty Polkomtel S.A. oraz Polskie]
Telefonii Cyfrowej SA zawierajg razaco niskg cene, oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy,
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Polkomtel SA oraz Polskiej Telefonii Cyfrowej SA, jako
ofert zawierajacych razaco niskg cene. Bez znaczenia dla tej oceny pozostawata kalkulacja
zlozona przez Przystepujacego, na posiedzeniu (dokument tytutowany Analiza rentownosci
dla Centrum Ustug Wspdlnych) jak rowniez opracowane przez Przystepujacego Poréwnanie
stawek zaoferowanych w ofertach dla Centrum Ustug Wspdlnych oraz Miasta Stotecznego
Warszawy, szczegOlnie ze drugi z wymienionych dokumentoéw nie konfrontuje ceny
Przystepujacego w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa z tym
postepowaniem, bowiem Przystepujacy nie ztozyt w tym drugim postepowaniu swojej oferty.
Powyzsze zestawienia, opracowane na uzytek postepowania odwotawczego — traktowane
jako stanowiska wlasne Przystepujacego nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia
postawionego zarzutu, ktérego przedmiotem jest kwestia, czy Zamawiajacy, na podstawie
ztozonych w postepowaniu ofert, winien by¢ powzig¢ watpliwosci co do poprawnosci
kalkulacji ceny, nie zas zbadanie, jak wykonawca aktualnie ttumaczy elementy kalkulacji

przedmiotowego zadania.

w sprawie KIO 2680/11 - odwotanie Polkomtel SA w Warszawie
Zarzuty podniesione w odwotaniu Polkomtel SA w Wars zawie wskazuj ace na
zaistnienie podstawy do wykluczenia wykonawcy Polsk a Telefonia Cyfrowa SA

w Warszawie z powodu nieprawidtowej gwarancji ubezp  ieczeniowej

Powyzszy zarzut nie znalazt potwierdzenia. W powyzszym zakresie Odwolujacy
podaje, iz zlozona przez Polskg Telefonie Cyfrowa SA w Warszawie gwarancja
ubezpieczeniowa nie spelnia wymagan Zamawiajgcego obejmujgcego wyptate naleznosci
w sposéb nieodwotalny, bezwarunkowy i na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajacego,
zawiera bowiem klauzule uzalezniajacg wyptate sumy gwarancyjnej od przestania
Gwarantowi przez bank Zamawiajgcego zadania zapfaty z tytutu gwarancji oraz od
potwierdzenia Gwarantowi, ze o0soby podpisane na zadaniu zaplaty w imieniu

Zamawiajacego sg do tego upowaznione. Klauzula ta uzaleznia wyptate wadium od
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czynnosci podmiotu trzeciego, tj. banku Zamawiajgcego, ktory w tym stosunku
zobowigzaniowym nie przyjmuje na siebie zadnych zobowigzan, w szczegolnosci do badania
i potwierdzania, czy osoby podpisane na Zzgdaniu zaptaty sg uprawnione do zaciggania
zobowigzan majatkowych w imieniu Zamawiajgcego. Tak sformutowana gwarancja nie jest —
zdaniem Odwotujgcego - bezwarunkowa.

Tres¢ gwarancji wskazuje jednak, ze ubezpieczyciel jednoznacznie potwierdzit jej
nieodwotalny i bezwarunkowy charakter. Bezwarunkowos¢ gwarancji polega na tym, ze
zamawiajacy nie uzasadnia swojego zgdania, zas ubezpieczyciel nie moze bada¢ podstaw,
zasadnosci, zgodnosci ze stanem faktycznym zgdania zaptaty. Ubezpieczyciel opiera sie
wytgcznie na oswiadczeniu Beneficjenta. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie stanowig
zadnego utrudnienia w skorzystaniu przez zamawiajgcego z uprawnien przystugujacych mu
Z tytutu wystawionych na jego rzecz gwarancji zawarte w gwarancji postanowienia, zgodnie
Z ktorymi, wyptata sumy gwarancyjnej uzalezniona zostata od przestania Gwarantowi przez
bank Zamawiajacego zadania zaptaty z tytutu gwarancji oraz od potwierdzenia Gwarantowi,
ze osoby podpisane na zgdaniu zaptaty w imieniu Zamawiajacego sg do tego upowaznione.
Opisane wymogi nalezy raczej kwalifikowac jako wymagania o znaczeniu formalnym, ktére
pozostajg bez zwigzku z ,merytorycznymi” przestankami zatrzymania wadium.

Podobnie, wymaganie, aby prawidtowos¢ podpisbw oraz uprawnienie 0so6b
podpisanych na zadaniu zaptaty do zaciggania zobowigzan majatkowych w imieniu
Zamawiajgcego zostata sprawdzona przez bank prowadzacy rachunek Zamawiajgcego lezy
w interesie Zamawiajgcego, gdyz chroni go przed ewentualnym podpisaniem Zadania
zaptaty przez osoby nieuprawnione.

Nie sposob podzieli¢ takze argumentacji, iz procedura ta powoduje po stronie
Zamawiajgcego dodatkowe obcigzenia finansowe - jesli czynnosci banku Zamawiajgcego
podlegajg optatom, to optaty te albo zostang potragcone z sumy gwarancyjnej (wadium), albo
Zamawiajacy bedzie zobowigzany do zaptaty odpowiedniej kwoty prowizji, a tym samym
kwota wadium ulegnie zmniejszeniu, ponizej wymaganej w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Wprowadzenie przez wystawce gwarancji kwestionowanego wymagania
mogtoby byé ewentualnie traktowane w kategorii zagrozenia interesu Zamawiajgcego,
gdyby wykazano, ze bank Zamawiajgcego pobiera optate (prowizje) za potwierdzenie
identyfikacji podpisow, a nadto, ze jej wysokos¢ stanowi dla zamawiajgcego bariere
w skorzystaniu z uprawnien z gwarancji, co jednak nie zostato w sprawie wykazane.

Podobnie nalezalo oceni¢ argumentacje, zgodnie z ktorg fakt, ze gwarancja zostata
podpisana przez osoby wskazane jedynie imiennie, rodzi uzasadnione watpliwosci, czy
zobowigzanie Gwaranta do zaptaty wadium zostato zaciggniete przez osoby upowaznione
do zaciggania takich zobowigzan w jego imieniu. Na gruncie przepiséw ustawy Prawo

zamodwienh publicznych brak jest podstaw do formutowania pod adresem wykonawcow, ktérzy
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skladajg wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zadania zalgczenia do gwarancji,

czy chocby okazania zamawiajgcemu petnomocnictwa osoby podpisujacej takg gwarancje.

Reasumujac, dla oceny skutecznosci wniesionego wadium rozstrzygajace jest to, czy
cel ustanowienia wadium tj. zabezpieczenie roszczen zamawiajgcego zarowno co do ich
maksymalnego zakresu (w przypadku wystapienia ktorejkolwiek z okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy), jak rowniez co do bezwarunkowej ich realizacji zostat
osiggniety. W przedmiotowym postepowaniu, w odniesieniu do wadium ziozonego przez
Polskg Telefonie Cyfrowg SA w Warszawie, cel ten zostat osiggniety. Tym samym nie
potwierdzit sie, stawiany w odwotaniu zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

Zarzuty podniesione w odwotaniu Polkomtel SA w Wars zawie, wskazuj gce na
zaistnienie podstawy do wykluczenia wykonawcy Polsk a Telefonia Cyfrowa SA w
Warszawie z powodu uczestniczenia w przygotowaniu o ferty osob, ktore uczestniczyty

w przygotowaniu zamowienia

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajacym, ze zarzut w ksztalcie postawionym w odwotaniu
nie pozwala na rzeczowg analize jego zasadnosci. Przepis art. 192 ust. 7 ustawy stanowi, ze
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zarzut to
zaprezentowany w odwotaniu catoksztatt okoliczno$ci, ktére odwotujacy przedstawia wraz
z przypisanym do nich naruszeniem wskazanych przepisOw ustawy. Za zarzut nalezy zatem
uznac nie tylko wskazanie naruszeh w zakresie ustawy Prawo zamowien publicznych, ale
takze oswiadczenia wykonawcy, w ktorych wykazuje on istnienie okolicznosci faktycznych,
ktore podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajagcego w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynnosci zamawiajacego z przepisami
ustawy, ktore stanowig zarazem podstawe zgtaszanych zadan.

Biorac jednak pod uwage, ze Przystepujacy wtasciwie odczytat kierowany przeciwko
niemu zarzut wskazujgcy na podstawe wykluczenia, wdat sie w spér co do uczestnictwa
swojego imiennie wskazanego pracownika, nalezato stwierdzi¢, iz dla nastgpienia przestanki
wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy konieczne jest
kumulatywne wystgpienie wskazanych w nim przestanek: wykonawca wykonywat
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych
czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej

konkurencji.
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Odwotujacy, mimo intensywniej aktywnosci dowodowej podjetej na posiedzeniu
i rozprawie nie wykazal, by osoba bedaca od 3 pazdziernika 2011 r. pracownikiem
wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie, a wczesniej w latach 2006-2011 —
bedaca pracownikiem Zamawiajgcego (a jeszcze wczesniej: w okresie 2004 — 2006 r. -
wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie) wykonywata bezposrednio
czynnosci zwigzane z przygotowaniem tego postepowania. Nie jest taka okolicznoscig
zamieszczenie na stronie Biuletynu Informacji Publicznej dokumentu zawierajacego
modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jak wykazato postepowanie —
osoba ta zajmowata w ostatnim okresie zatrudnienia u Zamawiajgcego min. stanowisko
redaktora BIP (co wynika ze ztozonego przez Polkomtel SA w Warszawie sporzadzonego
w formie aktu notarialnego wydruku ze strony internetowej Zamawiajacego — zat. nr 6 do
pisma Odwotujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.), zatem ta czynnos¢ raczej byla zwigzana z
tymi obowigzkami. Zamieszczenie w dniu 21 wrzesnia 2011 r. na stronie internetowej BIP
dokumentu zwigzanego z postepowaniem jakim jest modyfikacja ogltoszenia o zamowieniu
(zat. nr 16 do pisma Odwotujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.) stanowi przy tym czynnos¢
techniczng, i jako takie nie miesci sie w pojeciu wykonywania bezposrednio czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem tego postepowania. Nie wykazano takze, by wykonawca
Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie postugiwal sie w celu sporzadzenia oferty
wskazang osoba. Przystepujacy zlozyt oswiadczenie osoby, co do ktorej postawiono
powyzszy zarzut, zgodnie z ktérym osoba ta, wykonujac obowigzki stuzbowe na rzecz
Centrum Ustug Wspolnych nie uczestniczyta w przygotowaniu specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, nie uczestniczyla takze w przygotowaniu oferty ztozonej przez
Polskg Telefonie Cyfrowg SA w tym postepowaniu. Odwotujacy, mimo cigzacego na nim —
z mocy art. 6 kodeksu cywilnego — ciezaru dowodu nie wykazat, zarbwno w odwotaniu jak
i w trakcie postepowania odwotawczego, by osoba ta uczestniczyla zaréwno
w przygotowaniu oferty, jak i1 wykonywata czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania o przedmiotowe zamdwienie.

W Swietle powyzszego, nie jest wystarczajgce dla wykazania zasadnosci
postawionego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy, wykazanie znajomosci w czasie
zatrudnienia u Zamawiajacego z pracownikami wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA
w Warszawie (vide: ztozony przez Polkomtel SA w Warszawie, pobrany i wydrukowany
w formie aktu notarialnego zyciorys wskazanej osoby, prezentowany na jednym z portali
internetowych — zat. nr 1 do pisma Odwolujacego z dnia 27 grudnia 2011 r.) ani faktu
korespondencji prowadzonej przez wskazang osobe w imieniu Zamawiajacego z wykonawcg
Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie w przedmiocie daty sprzedazy aparatu
telefonicznego (zat. nr 7 do pisma Odwolujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.).

Z korespondencji w formie elektronicznej z dnia *19 maja 2011 r., wystosowanej przez
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owczesnego pracownika Zamawiajgcego (a od 3 pazdziernika 2011 r. — pracownika
Przystepujacego) o tresci: ,Prosze o sprawdzenie daty sprzedazy aparatu NOKIA E 71, Nr
IMEI (...)", nie sposOb wywodzi¢ wniosku, ze osoba brata udziat w przygotowaniu
zamoOwienia — przedmiot tej korespondencji w zaden sposéb nie dotyka kwestii tego
postepowania.

Z tego tez powodu uznano, ze wydruk z korespondencji pomiedzy tymi podmiotami
nie potwierdza zadnej z przestanek, o ktorych mowa w powotanym art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w tym okolicznosci uczestniczenia przez éwczesnego
pracownika Zamawiajgcego a obecnie — pracownika wybranego wykonawcy w czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania. Nie jest takim dowodem takze
wydruk z korespondenciji prowadzonej z wszystkimi wykonawcami biorgcymi udziat w tym
postepowaniu a przelozonym osoby, ktéra miata uczestniczy¢ w przygotowaniu
postepowania oraz oferty w tym postepowaniu przez Polskg Telefonie Cyfrowg SA
w Warszawie (zat. nr 8 do pisma Odwotujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.). Okolicznoscig
bezsporng jest odbycie i uméwienie spotkania miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
w styczniu 2011 r., zas udziat w zorganizowaniu tego spotkania przetozonego osoby, co do
ktérej podnoszone jest zaistnienie okolicznosci o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych pozostaje bez znaczenia dla wykazania okolicznosci
skutkujgcej wykluczeniem wykonawcy, do czego zas zmierza zarzut odwotania. Wydrukowi
temu (zat. nr 8 do pisma Odwotujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.) odmoéwiono zatem waloru
dowodu, z uwagi na to, iz nie nadaje sie on do wykazania okolicznosci pozostajacej
w zwigzku przedmiotem zarzutu. Podobnie nalezato oceni¢ ziozony przez Odwotujgcego
wydruk stanowigcy Kopie procedury przygotowania oferty zioZzonej przez PTC (zat. nr 9 do
pisma Odwotujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.) — Odwolujacy nie wskazat znaczenia tego
dokumentu dla zarzucanego Zamawiajacemu naruszenia przepisoOw ustawy, brak jest przy
tym podstaw do przypisania mu wartosci dla wyjasnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art.
24 ust. 2 pkt 1 ustawy.

Nie przyznano waloru dowodow w postepowaniu ziozonym przez Polkomtel SA
w Warszawie: wydrukowi zawierajgcemu schemat organizacyjny Centrum Ustug Wspdlnych
(zat. nr 2 do pisma Odwolujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.); Zarzadzeniu Dyrektora
Centrum Obstugi Kancelarii Prezesa Rady Ministréw w sprawie podziatu zadan i kompetencji
(zat. nr 4 do pisma Odwolujagcego z dnia 27 grudnia 2011 r.); Regulaminowi
Organizacyjnemu Centrum Obstugi Kancelarii Prezesa Rady Ministrow (zal. nr 5 do pisma
Odwolujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.). Dokumenty te dotyczg okolicznosci nie spornych
miedzy stronami, pozostajgcymi przy tym bez znaczenia dla wykazania przestanki
wykluczenia o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy. Zlozona opinia na temat Zakres

pracochtonnosci analizy finansowej SIWZ w postepowaniu CUW, autorstwa dr. Andrzeja
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Ignaczaka, Politechnika Warszawska (zat. nr 11 do pisma Odwolujacego z dnia 27 grudnia
2011 r.) a takze ztozone przez Polkomtel SA w Warszawie zestawienie ilosciowe pytan
i odpowiedzi w przedmiotowym postepowaniu (zat. nr 13 do pisma Odwotlujgcego z dnia
27 grudnia 2011 r.) jakkolwiek wskazujg ze — zdaniem wystawcy opinii - nie bytlo mozliwe
przygotowanie oferty w czasie 1- 2 dni, bez wczesniejszego zapoznania sie z warunkami
postepowania i okreslenia najistotniejszych elementéw informacji a takze, ze wykonawca
Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie zadat najmniej pytan w postepowaniu (16 pytan,
podczas gdy pozostali dwaj wykonawcy zadali ich po 132 i 106). Nie spos6b jednak na
podstawie tych opracowan przesgadzi¢ zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy
zatrudnieniem wskazywanej osoby najpierw u Zamawiajgcego a od 3 pazdziernika 2011 —
u Przystepujacego a ztozeniem najkorzystniej oferty przez tego wykonawce. W Swietle
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy, dla wykluczenia wykonawcy jest niezbedne nie
istnienie jakichkolwiek powigzan personalnych, ale spetnienia przestanki, ze wykonawca
postuguje sie przy sporzadzeniu oferty osoba, ktéra bezposrednio wykonywata czynnosci
Zwigzane z przygotowaniem prowadzonego, przy czym udziat tego wykonawcy
w postepowaniu utrudni uczciwg konkurenciji. Stad odmdéwiono waloru dowodu ziozonej
przez Polkomtel SA w Warszawie opinii (zat. nr 11 do pisma Odwotujgcego z dnia 27 grudnia
2011 r.), z uwagi na to, ze pozostaje ona bez znaczenia dla wykazania przestanki z art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy. Analogicznie oceniono ztozong przez Odwolujgcego kopie przystapienia
wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie do uprzednio prowadzonego
postepowania odwotawczego, ktére ten wykonawca ztozyt w nastepstwie wczesniejszego
(t. w piatek 25 listopada 2011 r.) anizeli innych wykonawcéw (co miato mie¢ miejsce juz
w poniedziatek, 28 listopada 2011 r.) poinformowania przez pracownika Zamawiajgcego
0 zlozeniu odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego
(zat. nr 15 do pisma Odwotujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.). Okolicznos¢ wczesniejszego
przestania wtasnie wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie kopii wniesionego
przez innego wykonawce odwotania przez Zamawiajgcego (jego pracownika) pozostaje bez
wplywu dla ustalenia przestanki o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy; wskazywana
osoba w tej dacie juz u Zamawiajgcego nie pracowala.

Ztozone przez Odwotujgcego wydruk ze strony glébwnej przedmiotowego
postepowania (zat. nr 14 do pisma Odwolujacego z dnia 27 grudnia 2011 r.) oraz kopia
protokotu z postepowania (zat. nr 15 do pisma Odwotujgcego z dnia 27 grudnia 2011 r.)
dotyczg okolicznosci bezspornych, nadto protokoét z postepowania stanowi dowoéd z urzedu
dopuszczony w tym postepowaniu.

Nie wykazano wreszcie by spelniona zostata trzecia przestanka z powotanego
przepisu - nic nie wskazuje, by udziat Przystepujacego w postepowaniu maogt utrudnié

uczciwg konkurencje. Opis przedmiotu zamdwienia wskazuje na zamowienie dotyczace
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typowej ustugi telefonii, jedyne zas co je odrdznia to skala zamdwienia. Nadto, szczegdlnie
newralgiczne elementy postepowania, takie jak opis przedmiotu zamowienia, kryteria oceny
ofert zostaly poddane efektywnej kontroli wykonawcéw, ktérzy na etapie wczesniejszym,
kiedy ksztattowata sie specyfikacja istotnych warunkédw zamoOwienia czynnie uczestniczyli
w ustaleniu jej ksztaltu, skladajgc odwotania na jej brzmienie (postanowienia Krajowej izby
odwotawczej w sprawach o sygn. KIO 2113/11, KIO 2116/11, KIO 2118/11) a nastepnie
wobec niewykonania w calosci zobowigzania wynikajacego z uwzglednienia zarzutéw —
w zakresie dokonanego przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia zawartego
w pkt 11 tabeli zawartej w pkt 9.1 w zalgczniku nr 2 do SIWZ (Opisu Przedmiotu
ZamoOwienia) oraz w § 10 ust. 3 pkt 3.2 istotnych postanowien umowy, w Kktorym
Zamawiajacy wymagat zmiany ceny za pofgczenia w zaleznosci od zmian stawek
miedzyoperatorskich (postepowanie w sprawie o sygn. KIO 2270/11, 2275/11, 2298/11).
Powyzsze determinowato wniosek, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.

24 ust. 2 pkt 1 ustawy prawo zamowien publicznych.

Zarzuty podniesione w odwotaniu Polkomtel SA w Wars zawie, wskazuj ace na postaw e
do odrzucenia oferty wykonawcy Polska Telefonia Cyf rowa SA w Warszawie jako

niezgodnej ze specyfikacj g istotnych warunkéw zamoéwienia

Odwotujacy upatruje niezgodnosci oferty wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA
w Warszawie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia w ogélnie postawionej tezie,
zgodnie z ktorg wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ w cenie wszelkie koszty, optaty do
wykonania i poniesienia przez wykonawce, a konieczne do wykonania przedmiotu umowy.
Nalezy przez to rozumiec, ze cena zgodnie z SIWZ (bedgca nastepnie podstawg rozliczenia
pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym) powinna zawiera¢ wszystkie koszty jakie
Zamawiajgcy bedzie ponosi¢ w zwigzku z realizacjg umowy w sprawie zamowienia.
W szczegolnosci powinny to by¢ obcigzenia publicznoprawne, takie jak podatek od towarow
i ustug oraz podatek akcyzowy. Koniecznosc¢ jego uwzglednienia w cenie wynika juz z samej
definicji ustawowej ceny zawartej w art. 2 pkt 1 ustawy.

Wobec tak postawionego zarzutu, wskazania wymaga, ze — po pierwsze oferty
wszystkich  wykonawcOw  zostaly przyjete do algorytmu stuzgcego ustaleniu
najkorzystniejszej oferty w jednakowej postaci. Po drugie — to specyfikacja istotnych
warunkéw zamoOwienia opracowana na uzytek przedmiotowego postepowania wskazuje
takze Sciezke ustalenia najkorzystniejszej oferty. W tych okolicznosciach, brak jest podstaw
do stawiania zarzutu skoro oferta wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa SA w Warszawie

jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia sporzgadzona zostata
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w kwestionowanym zakresie wkasnie w sposdb czynigcy zados¢ wymaganiom postawionym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Biorgc pod uwage powyzsze, zarzut podniesiony w tym zakresie, nie zastugiwat na

uwzglednienie.

Zarzuty podniesione w odwotaniu Polkomtel SA w Wars zawie, wskazuj ace nha
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z narusz eniem art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2

pkt 1 ustawy oraz art. 7 ustawy

Odwotujacy zarzut osadzony w argumentacji wskazujgcej na nieuwzglednienie
w cenach jednostkowych branych pod uwage przy podstawieniu cen jednostkowych do
algorytmu stuzgcego dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty (jak wspomniano wyzej —
argumentacji podnoszonej juz w innym, wczesniejszym postepowaniu odwotawczym — vide:
odwotanie Polkomtel SA w Warszawie z dnia 2 grudnia 2011 r.) odnosi takze do
niewlasciwego podstawienia do algorytmu cen netto, podczas gdy nalezato uczyni¢ to
w cenach brutto. Powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Pomijajgc te czesc
argumentacji, ktéra zmierza do kwestionowania specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, podkreslenia wymaga, ze w swietle brzmienia specyfikacji brak jest podstaw do
przyjecia, ze do wzoru Zamawiajgcy obowigzany byt przeksztalci¢ podane w formularzach
ofertowych ceny netto poprzez doliczenie podatku od towaréw i ustug i dopiero tak
przeksztalcone ceny poddawac¢ ocenie. Formularz oferty oraz algorytm stuzacy ustaleniu
najkorzystniejszej oferty to sprzezone dokumenty, ktore stuzg przeprowadzeniu procesu
ustalenia najkorzystniejszej oferty. Okolicznos¢, ze Zamawiajacy nie zawart wyraznego
postanowienia, ze do algorytmu bedzie dokonywat podstawienia cen bezposrednio z ofert
nie oznacza, ze obowigzany jest do jakichkolwiek dzialah na cenach podanych w tych
ofertach, w tym w szczegolnosci dodawania podatku od towardw i ustug, czy prowadzenia
symulacji doliczenia tego podatku zaleznie od ilosci jednostek.

Podkreslenia wymaga, ze opisy podlegajacych ocenie pozycji formularza oferty

odpowiadajg nazewnictwu i opisowi pozycji podstawianych do formuty oceny ofert.

Powyzsze prowadzi do przyjecia, iz w powyzszym Zakresie Zamawiajacy
zaprezentowal spdljna koncepcje ustalenia najkorzystniejszej oferty: poczynajac od
zawartosci formularza oferty, gdzie podlegajace ocenie wartosci prezentowane byly
w sposOb pozwalajacy je bezposrednio podstawi¢ do algorytmu sluzgcego ustaleniu
najkorzystniejszej oferty, poprzez zawarty w formule oceny ofert mechanizm prowadzacy do

ustalenia najkorzystniejszej oferty. W tych warunkach nie sposéb przyja¢ za zasadne
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przyjecia odmiennej metodologii ustalenia najkorzystniejszej oferty, w tym takiej, jaka

zaprezentowana zostata w odwotaniu.

Odmienne rozumowanie, w tym jakie jak prezentowane w odwotaniu, musiatoby by¢
potraktowane jako zmierzajgce do modyfikacji tresci postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia — te zas, nie bedac zakwestionowanymi na wiasciwym etapie, sgq
aktualnie wigzace uczestnikdw postepowania. W tym kontekscie, argumentacja zawarta
w odwotaniu, wskazujgca na niezgodne z przepisami (w zakresie zaniechania doliczenia
podatku od towaréw i ustug do cen jednostkowych z ofert wykonawcow) podstawienie
wartosci z formularzy ofertowych, to jest zaniechanie przeksztatcenia ich z wartosci netto na
wartosci uwzgledniajgce podatek od towaréw i ustug nie moze abstrahowa¢ od brzmienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Dokument ten, jako zasadniczy akt opisujacy
zasady prowadzenia postepowania o konkretne zamoOwienie, ma pierwszenstwo przed

jakimikolwiek innymi regutami.

Ponadto, akcentowane w odwotaniu jako mozliwe doliczanie podatku od towarow
i ustug na réznym poziomie: na etapie podstawowej jednostki, tj. minuty potaczenia, albo
sumy takich jednostek wynikajgcej z ilosci minut wykonanego w konkretnej sytuacii
potaczenia wydaje sie nie uwzgledniaé, ze te kwestie nie sg pozostawione swobodzie
wykonawcOw — podatnikéw, ale zostaly one uregulowane jednoznacznie w odpowiednich
przepisach prawa podatkowego. Opisywane w odwofaniu, swego rodzaju dziatania

optymalizacyjne wydajg sie pomijac te kwestie.

Z tego wzgledu, zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy oraz art. 7
ustawy, polegajgcy na dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru w oparciu o ceny
netto, pomimo, Ze jednoczesnie wymagat w SIWZ uwzglednienia w cenie wszystkich

kosztow, jakie poniesie w zwigzku z wykonaniem umowy, nalezato uznac za nieuzasadniony.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu 0 przepisy
8§ 5 ust. 4 wzw. z 8§ 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:
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