Sygn. akt: KIO 1123/17
WYROK
z dnia 28 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2017 r. przez
wykonawce P. sp.z 0.0. w W.

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddztwo Kujawsko-Pomorskie, Urzad
Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego z siedzibg w T.

przy udziale wykonawcy O. P. S.A. w W., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwolawcze w czesci dotyczacej zaniechania czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy O. P. S.A. w W. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp z powodu cofniecia odwotania w tej czesci,

2. umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zaniechania czynnosci
wezwania wykonawcy O. P. S.A. w W. do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu uwzglednienia zarzutéw
odwotania w tej czesci,

3. uwzglednia odwotanie w pozostatej czesci i nakazuje zamawiajagcemu odrzucenie
oferty wykonawcy O. P. S.A. w W. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

4. kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Kujawsko-Pomorskie, Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego z siedzibg w T. i:

41. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P.
sp. z 0.0. w W. tytutem wpisu od odwotania,



4.2. zasadza od Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego, Urzedu
Marszatkowskiego Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego z siedzibg w T. na
rzecz wykonawcy P. sp. z 0.0. w W. kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiieiennns



Sygn. akt: KIO 1123/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddztwo Kujawsko-Pomorskie, Urzad Marszatkowski
Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego z siedzibg w T. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktbérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w zakresie telefonii stacjonarnej, telefonii mobilnej oraz mobilnego
dostepu do internetu”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21 lutego 2017 r., nr 2017/S 036-065273.

26 maja 2017 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy P. sp. z 0.0. w W., zwanemu dalej
,Lodwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze, w zakresie czesci A, jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce O. P. S.A. w W., zwanego dalej ,przystepujagcym”.

Wobec:

a) czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie czesci A
zamoOwienia,

b) zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty przystepujacego w
zakresie czesci A,

C) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci zwrdcenia sie do przystepujgcego o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny oraz ich
istotnych czesci sktadowych

odwotujgcy wnidst 2 czerwca 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego
pomimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego
pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

3) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie zwrdcenia sie do przystepujgcego o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow dotyczacych wyliczenia ceny oraz ich
istotnych czesci sktadowych,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci obejmujacej wybor oferty najkorzystniejszej;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;



3) wykonania czynno$ci odrzucenia oferty przystepujgcego,
4) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujagcy podniést, ze zamawiajgcy prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia na ustugi telekomunikacyjne. W dokumentacji
przetargowej zamawiajgcy przewidziat w ramach pakietu A (telefonia komérkowa) kryterium
oceny ofert ,taczna cena oferty”, ktory dzielit sie na szes¢ odrebnie punktowanych kryteriow
cenowych odnoszgcych sie do ceny za cztery abonamenty telefoniczne oraz abonamenty za
Internet bezprzewodowy i staty adres IP. Kazda z tych samodzielnych cen miata przypisang
wage. Odwotujgcy argumentowat, ze wykonawcy w zitozonych ofertach zaproponowali
nastepujace ceny:

0. T-M. P.
Pa - ,Klasa A” — doptata do | 342,56 97,17 zt 184,50 zt
abonamentu podstawowego
Po - ,Klasa B” - doptata do | 231,86 z 72,57 zt 98,40 zt
abonamentu podstawowego
Pc - ,Klasa C” - doptata do | 0,01z 12,30 zt 49,20 zt
abonamentu podstawowego
Pd — ,Klasa D” — cena za abonament | 0,01 zt 321,03 zt 36,90 zt
podstawowy
Pm — cena za internet bezprzewodowy | 11,07 zt 94,71 zt 12,30 zt
z modemem
Pip — cena za staty adres IP (dla jednej | 3,69 zt 18,45 zt 1,23 zt
karty sim)

Odwotujgcy podnidst, ze w przypadku oferty przystepujagcego mamy do czynienia z
czynem nieuczciwej konkurencji w zakresie zaoferowanych cen dla abonamentow klasy C i
D. Mamy bowiem do czynienia ze sztucznym zawyzaniem punktacji w ofercie wykonawcy, w
oderwaniu od realibw wykonywanego zamdéwienia. O wyborze oferty przystepujacego ktora
jest obiektywnie drozsza od oferty odwotujgcego zadecydowato przyznanie 13,20 punktéw
(sumarycznie 26,40 punkiéw) za zaoferowang cene dla abonamentu dla klas C i D.
Odwotujacy przedstawit tabelaryczne poréwnanie ofert odwotujgcego oraz przystepujgcego z
uwzglednieniem prognozowanej ilosci ustug zamawianych w postepowaniu i wywiédt, ze
przy takich zatozeniach tgczna kwota kosztéw brutto w ofercie przystepujacego wyniesie
376.285,92 zt, zas w ofercie odwotujgcego — 309.960,00 zt.

Odwotujacy powotat sie na orzecznictwo Izby (m.in. wyrok z 23 marca 2016 r. sygn.
akt KIO 369/16, z 8 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO 320/10, z 14 czerwca 2013 r. sygn. akt
KIO 1240/13, z 26 wrzesnia 2012 r. sygn. akt KIO 1934/12, z 5 kwietnia 2011 r. sygn. akt
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KIO 640/11, KIO 7/13). Wywibdt, ze orzecznictwo to wskazuje na konieczno$¢ odrzucania
ofert sktadanych w spos6b wskazujgcych na zamiar manipulowania cenami. Argumentowat,
ze czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Niewatpliwie zaoferowanie wykonania
Swiadczenia za nierynkowg warto$¢ wraz z zawyzeniem wartosci innych cen w celu
uzyskania lepszej punktacji w ramach postepowania przetargowego, zastuguje na uznanie
za czyn nieuczciwej konkurencji. Przywotat wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
28 czerwca 2007 V Ca 371/07 co do znaczenia pojecia ,dobre obyczaje”.

Odwotujgcy podnidst takze, ze oferta przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona
takze ze wzgledu na fakt, iz zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp). Mamy bowiem do czynienia z nierynkowymi stawkami
cen jednostkowych w odniesieniu do abonamentéw klasy C i D. Zwracat uwage, iz zgodnie z
trescig znowelizowanego art. 90 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg
watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien. Zatem takze cena jednostkowa moze byc¢
ceng razaco niskg. Zgodnie z bogatym juz orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz
pogladami Prezesa UZP formutowanymi takze przed przedmiotowag nowelizacjg, ceng
razaca niskg w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp moze by¢ nie tylko cena oferowana za
wykonanie catosci przedmiotu zamowienia, ale i cena jednostkowa — o ile cene jednostkowg
mozna uzna¢ za samodzielng cene bedacg podstawg rozliczenia za wykonanie
wyodrebnionego elementu przedmiotu zaméwienia. W niniejszym postepowaniu cena za
abonamenty jest niewatpliwie ceng samodzielng, bedgca podstawg do rozliczeh. Pomimo to
zamawiajgcy nie tylko zaniechat odrzucenia przedmiotowej oferty, ale i wezwania
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien. Cena zaoferowana przez przystepujgcego za
abonament ma charakter ceny razgco niskiej w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby os$wiadczyt, ze cofa odwotanie w czesci
dotyczacej zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujgcego pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Podtrzymat odwotanie w pozostatym zakresie. Ztozyt pismo procesowe, w
ktorym przedstawit dalszg argumentacje co do zgtoszonych zarzutow. W trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej naruszenia

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie zwrdcenia sie do przystepujacego o udzielenie
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wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny oraz ich istotnych czesci
sktadowych. W pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca O. P. S.A. w W.. O$wiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w czesci dotyczgcej naruszenia art. 90 ust. 1
ustawy Pzp przez zaniechanie zwrécenia sie do przystepujacego o udzielenie wyjasnien, w
tym ztozenie dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny oraz ich istotnych czesci sktadowych. W
pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokoét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), odpowiedzi na wnioski o
wyjasnienie tresci SIWZ, modyfikacje tresci SIWZ, oferte przystepujacego,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, odwotanie, zgtoszenie
przystapienia, pismo procesowe odwotujacego, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce O. P. S.A. w W., uznajac,
ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z
art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze odwotujgcy wykazat przestanki z art. 179 ust. 1
Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za oferta wybrana.
Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego
oferte wybrano jako najkorzystniejszg. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw
ustawy zaniechat czynnosci odrzucenia oferty ww. wykonawcy, skutkowatoby konieczno$cig

nakazania zamawiajagcemu wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybor



oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1
Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w
zakresie telefonii stacjonarnej, telefonii mobilnej oraz mobilnego dostepu do internetu.

W pkt XIV. 1 ppkt 1.1. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze przy wyborze oferty, w
zakresie czesci 1 zamdéwienia - pakietu A, bedzie kierowat sie nastepujgcymi kryteriami
oceny ofert: cena oferty 60% i jakos¢ 40%.

W pkt XIV 1 ppkt 1.3 SIWZ przewidziano co nastepuje:

Punkty w zakresie kryterium ,cena” zostang obliczone wg wzoru:

Pcena = Pa + Pb + Pc + Pd + Pm+ Pip

Gdzie: P cena —1gczna ocena oferty

Pa - ocena w kryterium abonament za abonament telefoniczny ,KLASA A”
Pb - ocena w kryterium abonament za abonament telefoniczny ,KLASA B”
Pc - ocena w kryterium abonament za abonament telefoniczny ,KLASA C”
Pd - ocena w Kryterium abonament za abonament telefoniczny ,KLASA D”
Pm - ocena w kryterium abonament za Internet bezprzewodowy

Pip - ocena w kryterium abonament za staty adres IP dla zakupionej ustugi Internetu

Pa = najnizsza oferowana cena abonamentu ,KLASA A” X 17% x 60 pkt
cena badanej oferty

Pb = najnizsza oferowana cena abonamentu ,KLASA B” X 18% x 60 pkt
cena badanej oferty

Pc = najnizsza oferowana cena abonamentu ,KLASA C” X 22% x 60 pkt
cena badanej oferty

Pd = najnizsza oferowana cena abonamentu ,KLASA D” X 22% x 60 pkt
cena badanej oferty

Pm = najnizsza oferowana cena abonamentu za internet bezprzewodowy X 15% x 60 pkt
cena badanej oferty

Pip = najnizsza oferowana cena X 6% x 60 pkt
cena badanej oferty

W czesci XIV. 1 pkt 1.6 SIWZ wskazano, ze:

Wyliczenie tgcznej kwoty wartosci oferty na okres 36 miesiecy dla telefonii komérkowej (TK)
przeprowadzone zostanie w oparciu o posiadane Kkarty SIM (1084 w tym 225 kart dostepu
do Internetu) w oparciu o zadeklarowang wysoko$¢ abonamentu w proporcjach podanych w
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SIWZ (Pa+Pd: 10%, Pb+Pd: 20%, Pc+Pd: 30% Pd: 40% a dla Internetu proporcjonalnie Pm:
80%, Pip:20% )

TK= (859x(Pa+Pd)x10% + 859x(Pb+Pd)x20% + 859x(Pc+Pd)x30% +859xPd x 40% ) +
(225 x Pm x 80%) + 225x(Pip x 20% ))

W opisie przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik C do SIWZ) zamawiajgcy opisat

poszczegblne zamawiane ustugi. Wskazat m.in. w pkt 2, ze operator zapewni takie ustugi

telekomunikacyjne jak:

2.1.

2.2.

2.3.

24.

JKLASA A’, dopfata do abonamentu ,KLASA D” wraz z dostarczeniem aparatu
telefonicznego wybranego z aktualnej, dostepnej na stronie internetowej wytonionego
operatora, aparatow w klasie biznes. Uzywane aparaty zostang zwrdécone Operatorowi
po zakonczeniu umowy. Klasa ta zawiera w sobie ,KLASA D” oraz dodatkowo 15GB
(facznie 20GB) transmisji danych na terenie kraju oraz 2160 minut pofgczen i 12GB
transmisji danych w ramach UE do wykorzystania na kazde 12 miesiecy trwania umowy.

KLASA B’, doptata do abonamentu ,KLASA D wraz z dostarczeniem aparatu
telefonicznego wybranego z oferty przetargowej. Uzywane aparaty zostang zwrdcone
Operatorowi po zakonczeniu umowy. Klasa ta zawiera w sobie ,KLASA D’ oraz
dodatkowo 10GB transmisji danych na terenie kraju, 720 minut pofgczen oraz 2GB
transmisji danych na terenie UE do wykorzystania na kazde 12 miesiecy trwania umowy.

LKLASA C’, doptata do abonamentu ,KLASA D wraz z dostarczeniem aparatu
telefonicznego wybranego z oferty przetargowej. Uzywane aparaty zostang zwrécone
Operatorowi po zakonczeniu umowy. Klasa ta zawiera w sobie ,KLASA D” oraz
dodatkowo 5GB transmisji danych na terenie kraju.

LKLASA D” (podstawowy abonament bez aparatu, staty abonament z nielimitowanymi
potgczeniami gtosowymi na terenie kraju, bezptatne sms-y i mms-y , 5GB transmisji
danych, bezptatne pofgczenia na numery telefonow stacjonarne, 1-sekundowag
taryfikacje dla pofgczen miedzynarodowych bez dodatkowych optat za inicjacje
pofgczenia (naliczanie sekundowe). W abonamencie tym zostang wytgczone wszelkie
pofgczenia typu Premium czy tez inne pofgczenia dodatkowo ptatne. Na Zgdanie
Zamawiajgcego zostang one uruchomione a rozliczane bedg wg obowigzujgcego
cennika Operatora.

W pkt 4 zatagcznika C do SIWZ zamawiajacy wskazat, ze Maksymalna ilos¢ ustug

komunikacji gtosowej wynosi proporcjonalnie w stosunku do fgcznej iloSci uzytkowanych

ustug przez Ustugobiorce, w danej klasie, w ramach niniejszej umowy, z tolerancjg:

4.1.
4.2.

4% (2% ) dla grupy ,KLASA A’ lecz nie mniej niz 6 sztuk,
30% (+5% ) dla grupy ,KLASA B’, lecz nie mniej niz 120 sztuk,



4.3. 40% (+5% ) dla grupy ,KLASA C’, lecz nie mnigj niz 160 sztuk,
4.4. 25% (5% ) dla grupy ,KLASA D’, lecz nie mniej niz 100 sztuk.

W pkt 10 i 11 zatgcznika C do SIWZ wskazano, ze:
10. Przewiduje sie zmiane zakresu przedmiotu zamowienia o 15% . Zwigekszenie to moze
dotyczy¢ zakupu wiekszej niz planowano ilosci ustug lub zwiekszenia kosztow o koszty nie
ujete w tej specyfikacji takich jak koszty roamingu czy tez zakupu ustug ptatnych wg cennika
operatora
11. Ustugobiorca przewiduje jako pewny zakup 500 aktywacji (ustug) przewidujgc
jednoczesnie maksymalne zwiekszenie liczby aktywacji o 800 do korca trwania umowy (do
1300 aktywnych kart).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swoje oferty, w
zakresie pakietu A ztozyli przystepujacy, odwotujgcy i wykonawca T-M. S.A.
Wykonawcy ci zaoferowali zamawiajgcemu nastepujgce ceny:

Przystepujacy T-M. Odwotujacy
Pa - ,Klasa A” — doptata do | 342,56 97,17 zt 184,50 zt
abonamentu podstawowego
Po - ,Klasa B” - doptata do | 231,86 z 72,57 zt 98,40 zt
abonamentu podstawowego
Pc - ,Klasa C” - doptata do | 0,01z 12,30 zt 49,20 zt
abonamentu podstawowego
Pd — ,Klasa D” — cena za abonament | 0,01 zt 321,03 zt 36,90 zt
podstawowy
Pm — cena za internet bezprzewodowy | 11,07 zt 94,71 zt 12,30 zt
z modemem
Pip — cena za staty adres IP (dla jednej | 3,69 zt 18,45 zt 1,23 zt
karty sim)

Ustalono ponadto, ze 26 maja 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego. Zamawiajgcy poinformowat

m.in. ze w Kkryterium ,cena” przyznat wykonawcom nastepujgcg liczbe punktow:

Przystepujacy T-M. Odwotujgcy
Pa - ,Klasa A” — doptata do | 342,56 zt/ 6,59 | 97,17 zt / 5,40 | 184,50 zt /
abonamentu podstawowego pkt pkt 10,20 pkt
Po - ,Klasa B” - doptata do|231,86 zt / 6,30 | 72,57 zt / 3,71 | 98,40 zt /




abonamentu podstawowego pkt pkt 10,80 pkt

Pc - ,Klasa C” - doptata do| 0,01 zt / 13,20 | 12,30 zt/0pkt | 49,20 zt / O
abonamentu podstawowego pkt pkt

Pd — ,Klasa D” — cena za abonament | 0,01 zt / 13,20 | 321,03 zt / 036,90 zt / O
podstawowy pkt pkt pkt

Pm — cena za internet bezprzewodowy | 11,07 zt/ 9 pkt 94,71 zt /1,05 | 12,30 zt /
Z modemem pkt 8,10 pkt

Pip — cena za staty adres IP (dla jednej | 3,69 zt/ 1,20 pkt | 18,45 zt / 0,24 | 1,23 zt / 3,60
karty sim) pkt pkt

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w czesci dotyczacej zaniechania
czynnosci wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp oraz w czesci dotyczacej zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp. W pozostatej czesci odwotanie podlegato uwzglednieniu.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie dotyczgcym
zaniechania czynnosci wezwania przystepujacego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, zas
przystepujacy po jego stronie nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia. Zgodnie z art. 186
ust. 4 ustawy Pzp, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwofaniu w cafosci albo w cze$ci, gdy odwotujgcy nie wycofa
pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak wynika z powyzszego,
obowigzujgce przepisy w takiej sytuacji uzalezniajg rozpoznanie odwotania od wniesienia
sprzeciwu, co nie nastgpito.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
pzp, gdyz odwotujgcy w trakcie posiedzenia cofngt odwotanie w tym zakresie.

Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej nie dotyczy juz spor pomiedzy stronami jest
bezcelowe. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki 0 mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad

ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji
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0 czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do koniecznosci zamieszczenia w
sentencji wyroku informacji o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
podzielono identyczne stanowisko przedstawione w wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym w
sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o
sygn. akt KIO 2357/16.

Odwotanie w pozostatym zakresie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu i okazato
sie zasadne.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Stosownie zas do art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. jedn. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm. )
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,

jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Izba uwzglednita odwotanie, gdyz stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 uznk i art. 7 ustawy Pzp.

Jak wynikato z postanowien SIWZ zamawiajgcy przewidziat w czesci 1 zaméwienia
(pakiet A) dwa kryteria oceny ofert ,cene” i ,jakos¢”. Co istotne, w analizowanej sprawie w
kryterium ,ceny” przyznawano punkty w ten sposéb, ze stanowity one sume punktow
uzyskanych w odrebnie punktowanych podkryteriach cenowych (za poszczegbine
abonamenty). Punkty w zakresie kryterium ,cena” miaty bowiem zosta¢ obliczone wg wzoru:
Pcena = Pa + Pb + Pc + Pd + Pm+ Pip, gdzie:

P cena — fgczna ocena oferty

Pa - ocena w kryterium abonament za abonament telefoniczny ,KLASA A”,

Pb - ocena w kryterium abonament za abonament telefoniczny ,KLASA B,

Pc - ocena w kryterium abonament za abonament telefoniczny ,KLASA C’,

Pd - ocena w kryterium abonament za abonament telefoniczny ,KLASA D’,

Pm - ocena w kryterium abonament za Internet bezprzewodowy,

Pip - ocena w kryterium abonament za staty adres IP dla zakupionej ustugi Internetu.

Natomiast punkty za poszczeg6ine abonamenty miaty by¢ przyznawane odrebnie w
ten sposdb, ze stawki abonamentu oferty badanej byly poréwnywane ze najnizszymi

stawkami abonamentow zaoferowanymi przez wykonawcow, wg wzoru:

najnizsza oferowana cena abonamentu ,KLASA X” X X % x 60 pkt
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cena badanej oferty

Odwotujgcy  zakwestionowat sposéb  konstrukcji cen zastosowany przez
przystepujgcego. Polegat on na tym, ze przystepujgcy zaoferowat zamawiajgcemu
abonament klasy D w cenie 0,01 zt miesiecznie, zas abonament klasy C w cenie 0,02 zt
miesiecznie (0,01 zt za abonament podstawowy + 0,01 zt doptaty).

Wozieto pod uwage, ze zgodnie z SIWZ, ustuga grupy D, ktérg nalezato wyceni¢ w
abonamencie grupy D miata relatywnie szeroki zakres, obejmujgcy znaczne pakiety
transmisji danych, a takze nielimitowane potgczenia, czy smsmy i mmsy. Z pkt 2 zatgcznika
C do SIWZ wynikato, ze abonament klasy D miat obejmowacé staty abonament z
nielimitowanymi pofgczeniami gtosowymi na terenie Kkraju, bezptatne sms-y i mms-y , 5GB
transmisji danych, bezptatne pofgczenia na numery telefondw stacjonarne, 1-sekundowg
taryfikacje dla pofgczenn miedzynarodowych bez dodatkowych opfat za inicjacje potgczenia
(naliczanie sekundowe). Tymczasem przystepujgcy wycenit wartos¢ takiej ustugi w
wysokosci zaledwie 1 grosza za miesigc.

Z kolei ustuga klasy C, w swietle SIWZ miata obejmowa¢ to samo co ustuga klasy D
(zawiera¢ w sobie klase D), a ponadto obejmowaé dostarczenie aparatu telefonicznego
wybranego z oferty przetargowej jak rowniez dodatkowo 5GB transmisji danych na terenie
kraju. Ponadto, zgodnie z SIWZ, wykonawca nie miat dowolnosci w wyborze oferowanego
aparatu telefonicznego, gdyz musiat to by¢ aparat o minimalnych cechach, okreslonych w
zat. C do SIWZ, s. 7-8. Przystepujgcy wycenit doptate na ustuge klasy C na 1 grosz za
miesigc, co po dodaniu 1 grosza za abonament klasy D, dawato tagczng cene na poziomie
zaledwie 2 groszy za miesigc.

Nie byto takze sporne, ze taka symboliczna wycena dotknetfa ustugi, ktéra stanowita
okoto 65% zakresu ustugi telekomunikacyjnej. Jak bowiem wynikato z pkt 4 zat. C do SIWZ
proporcja poszczegdblnych ustug miata wygladaé¢ nastepujaco.

4% (+2% ) dla grupy ,KLASA A’ lecz nie mniej niz 6 sztuk,

30% (5% ) dla grupy ,KLASA B, lecz nie mniej niz 120 sztuk,
40% (+5% ) dla grupy ,KLASA C’, lecz nie mnigj niz 160 sztuk,
25% (5% ) dla grupy ,KLASA D’, lecz nie mniej niz 100 sztuk.

Zasady wiedzy i doswiadczenia zyciowego podpowiadajg, ze koszty swiadczenia
ustug grupy C i D, o zakresie przywotanym wyzej, sg na pewno wigeksze, a juz z pewnoscig
nie wynoszg 1 czy 2 grosze za miesigc. Nie byto przy tym sporne pomiedzy stronami, ze
rzeczywiste koszty $wiadczenia ustug klasy C i D przystepujacy ujat w abonamentach grupy
A i B. Abonamenty te stanowity odrebnie oceniane podkryteria cenowe, odnoszace sie
jedynie do 35% zakresu ustugi telekomunikacyjnej. Takie dziatanie przystepujgcego
sprawito, ze pozostali wykonawcy, ktérzy prawidtowo wycenili warto$¢ ustugi klasy C i D
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odnoszac jg do rzeczywistych kosztéw sSwiadczenia tych ustug, nawet na poziomach
minimalnych, czy wrecz obejmujacych tylko koszty wtasne, nie mieli szans konkurowaé z
przystepujgcym. Biorgc pod uwage uksztattowane w SIWZ kryteria ceny ofert, w ktérych
poréwnuje sie abonament badany do abonamentu najnizszego, ceny ich abonamentow
zawsze musiaty by¢ poréwnywane do symbolicznych abonamentéw zaoferowanych przez
przystepujgcego. W Kkonsekwencji wykonawcy ci zawsze musieli otrzyma¢ w tych
podkryteriach zero punktéw. Jedyng szansg innych wykonawcéw na konkurowanie z
przystepujgcym byto zastosowanie identycznego mechanizmu, a wiec oderwanie wyceny od
rzeczywistych kosztéw swiadczenia ustugi i zaoferowanie w niektorych, dowolnie wybranych
elementach ustugi ceny symbolicznej, zas w innych elementach ustugi - ceny na poziomie
absurdalnie wysokim.

W ocenie Izby, taki mechanizm ksztattowania cen godzi w kryteria oceny ofert, jakie
zamawiajgcy uksztattowat w tresci SIWZ. Sprawia bowiem, ze wbrew intencjom
zamawiajgcego kryteria oceny ofert i ich waga okreslone w SIWZ przestajg mie¢ jakiekolwiek
znaczenie. Przy takim mechanizmie nie funkcjonuje bowiem zasada proporcjonalnosci
wynikajgca ze wzoréw matematycznych, jakie zamawiajacy chciat zastosowaé przyznajgc
punkty w poszczegdlnych podkryteriach oceny ofert. Zasada ta sprowadza sie do tego, ze
oferty mniej korzystne otrzymujg proporcjonalnie mniej punktow od ofert bardziej
korzystnych. Tymczasem mechanizm zastosowany przez przystepujgcego te zasade
niweczy. W wybranych przez przystepujgcego podkryteriach, omawiana zasada przestaje
dziata¢. Zamawiajgcy zmuszany jest, wbrew swym intencjom wyrazonym w SIWZ,
przyznawac punkty poszczegdlnym ofertom na zasadzie zerojedynkowej tj., cato$¢ punktaciji
albo nic. Przystepujagcy w takim uktadzie w omawianych podkryteriach zawsze uzyska
maksymalng liczbe punktéw zas$ pozostali wykonawcy, ktoérych ceny nawet znacznie sie
roznig pomiedzy sobg, zawsze otrzymajg zero punktéw lub warto$¢ zblizong do zera. Tak tez
stalo sie w analizowanej sprawie, czego dowodem jest informacja o wyborze oferty

najkorzystniejszej z 26 maja 2017 r.

Przystepujacy T-M. Odwotujgcy
Pc - ,Klasa C” - doptata do|0,01 zt / 13,20 | 12,30zt /O pkt | 49,20 zt / O
abonamentu podstawowego pkt pkt
Pd — ,Klasa D” — cena za abonament | 0,01 zt / 13,20 | 321,03 zt / 036,90 zt / O
podstawowy pkt pkt pkt

Jak wynika z powyzszego fragmentu informacji, w podkryteriach Pc i Pd wykonawcy
T — M. i odwotujgcy, ktérzy nie zaoferowali cen symbolicznych, otrzymali po Opkt, cho¢
zaoferowane przez nich stawki réznity sie pomiedzy soba. Tymczasem przystepujacy, bez
zadnego powodu, otrzymat w tych kryteriach maksymalng liczbe punktéw. Strat, jakie oferty
te poniosty w tych podkryteriach nie da sie odrobi¢ w innych podkryteriach cenowych w
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szczegOlnosci obejmujgcych abonamenty A i B gdzie przystepujgcy zaoferowat z kolei
bardzo wysokie stawki, obejmujace réwniez koszty za ustugi grupy C i D. Tam bowiem oferta
przystepujgcego byta poréwnywana do korzystniejszej ceny ofertowej konkurenta, ktora
jednak nie byta symboliczna (por. punktacja przyznana ofertom w podkryterium A i B w
pismie z 26 maja 2017 r.).

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert ma
obowigzek zbadac¢ czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, do ktérej odsyta ustawa Pzp, znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsigbiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Jako wart przywotania nalezy wymieni¢ wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 28 czerwca 2007 V ACa 371/07 podajacy, iz ,Dobre obyczaje to normy moralne i
obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwo$¢ kupiecka), a wiec reguty
znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami
postepowania, ktorymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okresli¢
wigzgco w Sposob wyczerpujgcy, poniewaz ksztaftowane sg przez ludzkie postawy
uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi
i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena okre$lonego zachowania jako
naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg
tu oceny zorientowane na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez
rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo."

W ocenie Izby, réwniez w $wietle jej dotychczasowego orzecznictwa, ktére trafnie
przywotano w odwotaniu, ustalenie odrebnie ocenianych w SIWZ cen na poziomie ktéry
Swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek kosztéw, wytacznie po to aby wykorzystujac
matematyczne zaleznosci otrzymaé najwyzszg punktacje narusza dobre obyczaje kupieckie.
Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten sposob, ze ksztattowana
jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa,
razaco niska czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych
warunkéw zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng, czy jakoscia, lecz jedynie wykorzystanie
bilansu kryteriow oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawiajgcego jak i innych
wykonawcow.

Takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktérej ze
wzgledu na razaco niskg cene w ktéryms$ z kryteriow wykonawca uzyskuje maksymalng
liczbe punktéw, a wykonawcy, ktdrzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do
minimoéw istniejgcych na rynku otrzymajg praktycznie zerowa ilos¢ punktéw. W tej sytuacii
opisane przez zamawiajgcego Kkryteria oceny ofert zostang pozbawione jakiegokolwiek
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znaczenia, Kryteria te przestajg praktycznie dziata¢. W ocenie Izby takie postepowanie, cho¢
nienaruszajgce prawa, jednak w sposéb ewidentny narusza dobre obyczaje kupieckie i nie
zastuguje na ochrone. Taka sytuacja oznacza wypetnienie drugiej przestanki czynu
nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ww. ustawy, gdyz dziatanie narusza interes innych
przedsiebiorcow. Zaden z wykonawcow, ktorzy kalkuluje swoje ceny w ten sposéb, Zze odnosi
je do kosztéw jakie poniesie w zwigzku z wyceniang ustuga, nie moze konkurowac z
wykonawcg. Nawet jesli zaoferuje stawki, wynikajgce z kalkulacji jej kosztow, uwzgledniajgc
zasade ekwiwalentnosci uméw wzajemnych, to i tak znajduje sie bez powodu w znacznie
gorszej sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem rynkowe reguty uczciwego konkurowania.

Opisane dziatanie ewidentnie narusza réwniez interes klienta, jakim jest
zamawiajgcy. Zmusza go bowiem do oceniania ofert nie wedtug kryteriéw oceny ofert i ich
wagi oraz wynikajgcej z opisu kryteribw zasady proporcjonalnosci, lecz wedle regut, ktére
narzuci mu wykonawca doprowadzajgc do wytgczenia jednego lub niektdrych kryteriow.
Zaakceptowanie takich mechanizméw oznaczatoby przyzwolenie, aby w systemie zaméwien
publicznych miato miejsce nie konkurowanie jakoscig czy ceng, ale swoista inzynieria
cenowa. Uznanie, ze opisane wyzej dziatanie nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty
jako czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 3 ust. 1 uznk, prowadzitoby do
wynaturzen pozbawiajgcych sensu ekonomicznego caty system zamoéwien publicznych.

Nie zmienia tej oceny fakt, ze w tej konkretnej sprawie, przy korzystnym zbiegu
okolicznosci oferta przystepujacego moze sie okaza¢ ofertg ekonomicznie korzystniejszg od
oferty odwotujgcego. Rzeczywiscie, przy zatozeniu, zgodnie z ktérym w trakcie realizacji nie
ulegnie zmniejszeniu ilos¢ przeszacowanych przez niego ustug w grupach A i B i nie
wzrosnie wolumen wycenionych symbolicznie ustug grupy C i D, jego oferta moze okazac sie
korzystniejsza ekonomicznie. Powyzsze wynikato z zestawienia sporzadzonego przez
przystepujgcego i ztozonego na rozprawie. W ocenie Izby o nagannosci postepowania
przystepujgcego swiadczy sam mechanizm zastosowany przez przystepujgcego. Nawet
gdyby zatozyé, ze akurat w tym przypadku wytgczenie dziatania niektérych kryteribw nie
doprowadzitoby do wyboru oferty mniej korzystnej ekonomicznie, co jest najczestszym
efektem takich manipulacji, to nie jest to okolicznos¢ mogaca zmieni¢ sposéb kwalifikacji
zachowania przystepujgcego.

Oceny lzby nie zmienia takze ewentualny fakt, ze w innym postepowaniu
prowadzonym przez innego zamawiajgcego to jest Kujawsko-Pomorski Osrodek Doradztwa
Rolniczego w M. odwotujgcy mogt dopusci¢é sie podobnej praktyki. Na te okolicznos¢
przystepujacy ztozyt dowody w postaci wyciggu z oferty odwotujgcego z 8 lipca 2014 r. na
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla ww. podmiotu i fragment SIWZ z tego
postepowania. Izba w wyniku analizy ww. dowoddw stwierdzita, ze nie moze ustali¢ z catg

pewnoscig, iz odwotujgacy dopuscit sie podobnego dziatania w przywotywanym
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postepowaniu, gdyz nie ztozono petnej tresci SIWZ, w tym opisu przedmiotu zamowienia i
postanowien wzoru umowy. Nawet jednak gdyby sie okazato, ze odwotujgcy miat sie
dopusci¢ w przesztosci analogicznej praktyki, to nie oznacza jeszcze, ze zachowanie
przystepujgcego w obecnym postepowaniu nie wypetnia znamion czynu nieuczciwej
konkurencji, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1 uznk.

Biorgc powyzsze pod uwage, odwotanie w czesci rozpatrywanej merytorycznie
podlegato uwzglednieniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotfania. Z Kkolei orzeczenie lzby
zawarte w pkt 1, 2 i 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia postepowania i kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (3 sentenc;ji) i formalnym (pkt 1, 2, 4

sentenciji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp polegajgce na zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego
ma wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, gdyz zamawiajacy wybrat jako

najkorzystniejszg oferte, ktéra powinna zosta¢ odrzucona.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Iub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu odrzucenie oferty

przystepujgcego w sposob wskazany w sentencji, z przyczyn oméwionych w odwotaniu. Izba

16



nie nakazata zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
gdyz zamawiajgcy, po wniesieniu odwotania, takiego uniewaznienia dokonat.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 kp.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania odwotawczego
ponosit zamawiajgcy, zatem to te strone Izba obcigzyta kosztami postepowania
odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze

zm.).

Przewodniczacy: .......cocoiiiiieennns
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