Sygn. akt: KIO 948/17
WYROK
z dnia 29 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 maja 2017 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2017 r. przez wykonawce P. Sp.z 0. 0.z
siedzibg w W. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Kancelarie Sejmu z
siedzibg wW.

przy udziale wykonawcy T-M. P. Sp. z o. o. z siedzibg w W., zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce P. Sp. z o. o. z siedzibg wW. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P. Sp. z
0. 0. z siedzibg w W., tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........ccocveimenininanens

Sygn. akt: KIO 948/17
UZASADNIENIE

Kancelaria Sejmu z siedzibg w W. (dalej: ,Zamawiajacy” lub ,Kancelaria Sejmu”), na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2015 r. poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia pt. ,Swiadczenie ustug telefonii
komorkowej wraz z transmisjg danych”.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamodwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu o numerze 2017/S 045-082919 zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 marca 2017 r.

W dniu 26 kwietnia 2017 r. wykonawca P. Sp. z o. 0. z siedzibg w W. (dalej: ,P.” lub
»Odwolujacy”), w formie elektronicznej i faksowej, zostat powiadomiony przez Zamawiajgcego
o odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktorg zostata uznana
oferta wykonawcy T-M. P. Sp. z o. o. z siedzibg w W. (dalej: , T-M.” lub ,,Przystepujgcy”).

W dniu 8 maja 2017 r. wykonawca P. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, przez bezzasadne odrzucenie
oferty wykonawcy P. ze wzgledu na przyjecie, iz zawiera ona razgco niskg cene w



stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

2. art. 70 1 § 4 Kodeksu cywilnego w zwiagzku z art. 14 ust. 1 Pzp, przez odstgpienie przez
Zamawiajgcego od postepowania zgodnego z przyjetymi warunkami przetargu w
zakresie odnoszgcym sie do sposobu prezentacji upustu cenowego, stosowanego
przez wykonawcow;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw O. P. S.A.
(dalej: ,0.”) oraz T-M. pomimo tego, ze ich tres¢ nie odpowiada specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”) i tym samym w ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy doprowadzit do naruszenia wyrazonej w art. 7 Pzp zasady
uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
[ uniewaznienie czynno$ci obejmujgcej wybor oferty najkorzystniejszej;
(1 przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert;
[1 odrzucenia ofert wykonawcow O. oraz T-M,;
[l dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca P. wyjasniat, ze Zamawiajgcy w ramach
prowadzonego postepowania obok kryterium ceny ustanowit takze kryteria pozacenowe, w
tym miedzy innymi kryterium upust cenowy na ceny katalogowe telefonow i akcesoriow.

Zarazem w tresci punktu 6.4.1 siwz Zamawiajgcy okreslit, iz liczba punktéw w kryterium
upustu zostanie ustalona jako suma punktéw za poszczegolne zaoferowane upusty poprzez
dodanie do siebie procentu ceny detalicznej wyrazonego utamkiem dziesietnym dla
poszczegdlnych grup asortymentowych (telefony, modemy, akcesoria). Nalezy przy tym
dodac, iz pomimo powyzszej wytycznej w formularzu ofertowym Zamawiajgcy w pozycjach
dotyczacych upustoéw Zamawiajgcy postuzyt sie nastepujgcym brzmieniem: ,procent ceny
detalicznej (..) ...%".

Zarzut wadliwego odrzucenia oferty P..

P. podnosit, ze kierujgc sie wskazaniami siwz zamie$cit w formularzu ofertowym
informacje na temat oferowanego upustu wyrazonego utamkiem dziesietnym, to jest:

» telefony z grupy | - upust 0,30

» telefony z grupy Il - upust 0,30

* modemy - upust 0,01

» akcesoria - upust 0,70

Zamawiajgcy uznal, iz tak wyrazony upust oznacza zaoferowanie upustu odpowiednio
na poziomie 0,30%, 0,01% oraz 0,70% to jest stukrotnie nizszego niz rzeczywiscie oferowany
przez P..

P. zostat dwukrotnie wezwany przez Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do
ztozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu w
zwigzku z domniemaniem wystgpienia ceny razgco niskiej. P. podnosit, ze obszernie uzasadnit
przyczyne wystgpienia rozbieznosci w ustaleniu ceny.

Zamawiajgcy podtrzymat jednak swojg ocene zaistniatych okolicznosci i pismem z dnia
26 kwietnia br. poinformowat P. o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w
zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp ze wzgledu na przyjecie, iz zawiera ona razgco niska cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W ocenie P. niezasadnie. Mieli§my bowiem do czynienia
z zaprezentowaniem przez P. ceny zgodnie z oczekiwaniami wyrazonymi przez
Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej. Nalezy podkresli¢, iz gwarancjg zachowania
zasady uczciwej konkurencii jest postepowanie przez Zamawiajgcego w toku procedury
przetargowej zgodnie z przyjetymi warunkami przetargu.

Odwolujacy wskazywat, Zze jego zdaniem Zamawiajgcy oczekiwat okreslenia upustu
procentu ceny detalicznej dla poszczegdinych grup asortymentowych wyrazonego utamkiem
dziesietnym. Wykonawca P. zastosowat si¢ do tego zalecenia. W ocenie P. przyjecie
odmiennego sposobu oceny oferty, poprzez faktyczne stukrotne umniejszenie upustu przeczy



zasadzie uczciwej konkurencji. Mamy do czynienia z odej$ciem od wytycznych zawartych w
dokumentaciji przetargowej, co stanowi naruszenie art. 701 § 4 Kodeksu cywilnego w zwigzku
z art. 14 ust. 1 Pzp. Tym samym bezzasadnym byto takze uznanie przez Zamawiajgcego, iz
zachodzg przestanki do odrzucenia oferty P. ze wzgledu na wystgpienie razaco niskiej ceny.

Zarzut zaniechania dorzucenia ofert wykonawcow O. i T-M.

Konsekwencjg powyzszego jest takze w ocenie Odwotujgcego zaniechanie odrzucenia
ofert wykonawcow O. oraz T-M., pomimo, iz zaoferowane upusty nie zostaly wyrazone za
pomocg utamka dziesietnego.

Zdaniem Odwotujgcego ww. wykonawcy nie zastosowali sie do wytycznych
Zamawiajgcego, dotyczacych sposobu prezentaciji upustu. Mamy zatem do czynienia z
zaniechaniem odrzucenia ofert wykonawcoéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ze wzgledu

5

na to, ze ich tres¢ nie odpowiada specyfikacji. Przy czym stwierdzona niezgodnos¢ nie ma
charakteru jedynie formalnego. Jesli bowiem upust nie zostat wyrazony za pomocg utamka
dziesietnego, nie jest mozliwym ustalenie w sposéb niebudzacy watpliwosci jaki upust
wykonawca zaoferowat Zamawiajgcemu. Jakie byly intencje wykonawcy w tym zakresie.
Zamawiajgcy nie moze na tym etapie postepowania odstgpi¢ od wymagan opisanych w siwz,
wyrazajgc zgode na dokonanie oceny ofert w ktérych przyjety niezgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego sposéb prezentaciji cen. W ocenie Odwolujgcego odrzucenie jego oferty oraz
zaniechanie odrzucenia ofert T-M. i O. narusza zasade uczciwej konkurenciji.

W dniu 11 maja 2017 r. do Izby wptyneto pismo ze strony wykonawcy T-M.,
zawierajgce o$wiadczenie o przystgpieniu wykonawcy do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

W dniu 23 maja 2017 r. ze strony Zamawiajgcego - w formie pisemnej - do Izby
wptyneta odpowiedz na odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w
catoéci jako niezasadnego.

W dniu 24 maja 2017 r. - w formie elektronicznej i faksowej - wptyneto do Izby pismo
procesowe ze strony Przystepujgcego. W toku posiedzenia Izby pethomocnik Przystepujacego
w formie pisemnej zlozyt do Izby ww. pismo.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i oSwiadczenia Stron oraz
Przystepujacego ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i
zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuije sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w

uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Dokonujgc oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu w oparciu o zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy, Izba stwierdzita, Ze zarzut w zakresie bezzasadnego odrzucenia
oferty wykonawcy P. nie potwierdzit sie. Tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
90 ust. 3 Pzp.

Z ustalen Izby wynika, ze w ztozonej ofercie w Formularzu cenowym, w czesci IV
Urzgdzenia, Odwotujgcy zaoferowat:
15) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy I. (UT1) 0,30%
16) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy II. (UT2) 0,30%
17) Procent ceny detalicznej modeméw do bezprzewodowego dostepu do Internetu (UM)



0,01%
18) Procent ceny detalicznej akcesoriow (UA) 0,70%

Pismem z dnia 24 marca 2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wszczat
procedure wyjasniajgcg w celu ustalenia, czy istotne elementy sktadowe ceny oferty nie sg
razgco niskie i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwolujgcego w zakresie zaoferowanych cen i
stawek. W treSci wezwania Zamawiajgcy wskazat na upusty cenowe zaoferowane przez P. w
czesci IV Formularza ofertowego. W treSci pisma Zamawiajgcy przytoczyt réwniez istotne
postanowienia siwz. Zamawiajgcy w piSmie zwroécit sie o wyjadnienia o przedstawienie
niezbednych dowodow w zakresie skalkulowania stawek cenowych na poziomie 0,30 %, 0,01
% oraz 0,70 %.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca P. w piSmie z dnia 30 marca
2017 r. zawart wyjasnienia w ktérych stwierdzit m. in., Zze wartosci przedstawione w czesci IV
Formularza ofertowego zostaty wpisane poprawnie, zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego.
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Ponadto Odwotujgcy twierdzit, Zze opisana sytuacja nie nalezy do kategorii oczywistych omytek
pisarskich lub rachunkowych i nie moze by¢ poprawiona na wezwanie Zamawiajgcego.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 11 kwietnia 2017 r. ponownie, na podstawie art.
90 ust. 1 Pzp, wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanych
upustdéw cenowych na ceny katalogowe telefonéw i akcesoriow. W treSci pisma Zamawiajgcy
wskazat, ze wyjasnieniach z dnia 30 marca 2017 r. P. nie wyja$nit opisanej powyzej kwestii,
dotyczacej upustoéw cenowych. W treSci wezwania Zamawiajgcy szczegdtowo opisat
okolicznoéci faktyczne towarzyszgce ww. wezwaniu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie P. ztozyt pismo z dnia 14 kwietnia 2017 r.
~Wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny”. W tresci pisma
P. podat, ze ,potwierdza, iz zaoferowat nastepujgce ceny za wymagane przez Zamawiajgcego
urzgdzenia:

* Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy I. (UT1) 30 %

* Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy II. (UT2) 30 %

* Procent ceny detalicznej modeméw do bezprzewodowego dostepu do Internetu (UM)
1%

* Procent ceny detalicznej akcesoriow (UA) 70 %

W dalszej czesci wyjasnien Odwotujgcy przedstawit wiasne stanowisko w zakresie
rozumienia i stosowania okreslonych postanowien specyfikacii.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwolujgcy, wskazac¢ nalezy, iz z dniem 28 lipca 2016 r. brzmienie art. 90 ustawy
ulegto zmianie w wyniku wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

W Swietle znowelizowanej tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena
lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegoélnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projekiu wykonawcy, kosztow pracy,
ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015r.
poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;



3. wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktdérym realizowane jest zamdwienie;

4. wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;

5. powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Natomiast wedtug art. 90 ust. 1a Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest

nizsza o co najmniej 30% od:

1. wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjadnienia;

2. wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktdére nastapity po wszczeciu
postepowania, w szczegdlnoéci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy.

Wedtug art. 90 ust. 3 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjaénieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Na wstepie rozwazan Izba wyjasnia, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi generaing
zasade, wskazujgcg na podstawe wystgpienia przez Zamawiajgcego do konkretnego
wykonawcy z zgdaniem udzielenia wyjasnien, odnoszacych sie do podejrzenia wystapienia w
jego ofercie razgco niskiej ceny lub kosztu. Jego tre$¢ wrecz zobowigzuje Zamawiajgcego do
zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, lub ich istotne czesci skladowe w
opinii Zamawiajgcego, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i
budzg jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami sformutowanymi przez Zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych
przepisdw. Wobec tego wskazac nalezy, ze obowigzek zgdania wyjadnien jest w petni zalezny
od Zamawiajgcego i wystepuje w przypadku, gdy Zamawiajgcy oceniajac oferty wykonawcow
powezmie watpliwosci co catej ceny lub koszt oferty, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Izba zwraca uwage, ze Odwotujgcy zdaje sie nie zauwazaé zmiany przepiséow Pzp w
zakresie materii, dotyczgcej razgco niskiej ceny, ktére zostaty przytoczone powyzej. W toku
rozprawy Odwotujacy konsekwentnie twierdzit, ze jezeli moéwimy o cenie, w kontekscie tego,
czy jest ona razgco niska, to nalezy bra¢ pod uwage catg cene, a nie okreslone jej elementy.
Izba wyjasnia, ze w Swietle znowelizowanego brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajacy jest uprawniony wystagpi¢ do konkretnego wykonawcy z zgdaniem udzielenia
wyjasnien, odnoszgcych sie do podejrzenia wystgpienia w jego ofercie razgco niskiej ceny nie
tylko w stosunku do ceny jako catosci ale réwniez w stosunku do okresinego rodzaju kosztu,
wchodzgcego w skiad tej ceny, jezeli koszt ten budzi jego watpliwo$ci. Powyzsze stanowisko
nie budzi zadnych watpliwosci w orzecznictwie Izby i zostato réwniez potwierdzone w opinii
opublikowanej przez Urzad Zamowieh Publicznych na stronie internetowej Urzedu
https://lwww.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-
nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/badanie-razaco-niskiej-ceny-oferty-po-
nowelizaciji.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy az dwukrotnie, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
wzywat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie upustéw cenowych, zaoferowanych
przez P. w czesci IV Formularza ofertowego. Tre$¢ obu wezwan byta konkretna i szczegotowo
opisywata watpliwo$ci Zamawiajgcego. Jednak w Zzadnym z wezwar Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych wyjasnien i dowodow, odnoszgcych sie do opisanych powyzej
watpliwosci Zamawiajgcego podczas, gdy zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp 2 Pzp obowigzek
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wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa wtasnie na wezwanym
wykonawcy. Odwolujgcy w sktadnych wyjasnieniach, zaréwno w tych z dnia 30 marca 2017 r.
jak réwniez w tych z 14 kwietnia 2017 r. koncentrowat sie przede wszystkim na prowadzeniu
polemiki z Zamawiajgcym w zakresie interpretaciji postanowien specyfikacii.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze o
wykonaniu obowiazku wynikajgcego z art. 90 ust. 1 Pzp nie przesgdza sam fakt zlozenia
jakichkolwiek wyjasnien, lecz fakt wyjasnien adekwatnych do wezwania, przekonywujacych
Zamawiajgcego, ze za cene oferty bedzie mozliwe nalezyte wykonanie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego.

Izba staneta na stanowisku, ze pomimo dwukrotnego wezwania Zamawiajgcego na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp P. nie ztozyt wyjasnien w zakresie zaoferowanych cen urzadzen,
co w konsekwenciji doprowadzito do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust.
3 Pzp. W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze wyjasnienia zfozone przez P. odnosity sie do
innych cen, niz te, ktore zostaty wskazane w ztozonej ofercie, co uprawdopodabnia to, ze
wykonawca by¢ moze w tym zakresie popetnit btad na etapie przygotowania oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba potwierdzita prawidtowo$¢ czynnosci
Zamawiajgcego, ktory odrzucit oferte Odwolujacego na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp z uwagi
na nieztozenie przez wykonawce stosownych wyjasnien w zakresie elementu centy oferty,
opisanego w pkt IV formularza ofertowego — Urzadzenia.

Nastepnie Izba rozpoznata pozostate zarzuty odnoszace sie do tresci ofert
wykonawcow T-M. oraz O. w kontek$cie zgodnosci ich treéci z treScig siwz. W zakresie
rozpoznawanego zarzutu Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W zwigzku z powyzszym l|zba uznata zgtoszony zarzut za niezasadny.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajgcy w siwz zawart nastepujace postanowienia:

Zgodnie z pkt 7 ppkt 7.2 siwz - Opis sposobu obliczenia ceny i wypetnienia Formularza
oferty — wykonawca w Formularzu oferty powinien poda¢ w pkt IV dane zawierajgce
wymagane ceny oraz wartosci procentowe.
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W pkt 1.5 lit h) rozdziatu Il siwz - Opis przedmiotu zaméwienia — Zamawiajgcy
sprecyzowat, ze w Formularzu oferty Zamawiajgcy wymaga podania dla poszczegélnych grup,
za jaki procent ceny detalicznej, opublikowanej w cenniku na dzien ztozenia zamowienia,
Wykonawca bedzie sprzedawat sprzet z danej grupy. Natomiast w pkt. 1.6 ppkt 4 OPZ
Zamawiajgcy podat, ze w ,Formularzu oferty” Zamawiajgcy wymaga podania za jaki procent
ceny detalicznej Wykonawca bedzie sprzedawat akcesoria.

W wzorze Formularza oferty Zamawiajgcy w czesci IV — Urzagdzenia — sprecyzowat:
15) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy I. (UT1) ....oeeiiiiiiniiininennee, %

16) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy II. (UT2) .......coooeniiiiiiniinnanne. %

17) Procent ceny detalicznej modeméw do bezprzewodowego dostepu do Internetu (UM)
............................... %

18) Procent ceny detalicznej akcesoriow (UA) .........ccovevviiiiininnns %

W pkt 6.1.4 siwz — Spos6b obliczenia wartosci punktowej za upust cenowy na ceny
katalogowe telefonéw i akcesoriéw (U) Zamawiajgcy podat:

Liczba punktéw przyznana za cene oferty zostanie wyliczona wg wzoru:

Upx=10* (Umin:Ux)

gdzie:

U min najnizszy upust wérod waznych ofert

U x upust badanej oferty

Obliczenia bedg wykonywane z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku
Upust zostanie wyliczony wg wzoru:

U=[iT1xUT1x200 +iT2 x UT2 x 500 + iMx UM x 20 + iA x UA x 1000]
gdzie:

U — upust oferty
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UT1 — procent ceny detalicznej, wyrazony utamkiem dziesietnym, telefonéw z grupy |,

UT1 — procent ceny detalicznej, wyrazony utamkiem dziesietnym, telefonéw z grupy Il

UM — procent ceny detalicznej, wyrazony utamkiem dziesietnym, modemow do
bezprzewodowego dostepu do Internetu,

UA - procent ceny detalicznej, wyrazony utamkiem dziesietnym, akcesoriow iT1 = 3000, iT1
=1500, iM = 300, iA = 100 — Srednia cena zakupionych w poszczeg6lnych grupach cenowych
aparatow telefonicznych, modemow i akcesoridw.

W odpowiedzi na pytanie nr 6 zestaw Il z dnia 23 lutego 2017 r. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze UA i UM sg to wartosci okreslajgce procent ceny detalicznej wyj$ciowej za poszczegolne
grupy urzadzen (okreslone wedtug wspotczynnikow iT1 = 3000 iT2 = 1500 iM = 300 iA = 100)
Zamawiajacy bedzie ptaci¢ za urzadzenia z danej grupy.

Z ustalen Izby wynika, ze w ztozonej ofercie w Formularzu cenowym, w czesci IV
Urzgdzenia, wykonawcy zaoferowali:

T-M.:

15) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy I. (UT1) 100%
16) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy II. (UT2) 100%
17) Procent ceny detalicznej modeméw do bezprzewodowego dostepu do Internetu (UM)
100%
18) Procent ceny detalicznej akcesoriow (UA) 100%
0.
15) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy I. (UT1) 70%
16) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy II. (UT2) 50%
17) Procent ceny detalicznej modemow do bezprzewodowego dostepu do Internetu (UM) 60%
18) Procent ceny detalicznej akcesoriow (UA) 90%

W toku rozprawy do Izby ztoZzono nastepujgce dowody:
13

1. Specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia prowadzonego uprzednio przez
Zamawiajgcego w ramach postepowania pt. ,Swiadczenie ustugi telefonii komérkowej
wraz z transmisjg danych”.

2. Wycigg z oferty P. z dnia 11 lutego 2013 r., ztozonej w ramach postepowania uprzednio
prowadzonego przez Zamawiajgcego, gdzie w Formularzu ofertowym w czesci IV
Urzgdzenia podano:

» 13. Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy I. (UT1) 22 %

14. Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy II. (UT2) 22 %
15. Procent ceny detalicznej modemoéw do bezprzewodowego dostepu do Internetu (UM) 1%
16. Procent ceny detalicznej akcesoriow (UA) 1 %”

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia
niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Izba wskazuje, ze zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy
odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, znajduje szerokie
omoéwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i Izby. W tym zakresie Izba w
petni podziela stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 2 lutego 2015 r. Sygn.
akt. KIO 103/15, w ktéry stwierdzono: ,, (...) Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy
wynikajgcej z wv. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma
miec charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia
oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez
polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wwmagania siwz dotyczgce sposobu wyraZenia, opisania
i potwierdzenia zakresu bgdz jako$ci zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tre$ci oferty, a nie wwmagania co do jej formy, ktdre rowniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢é winno wskazanie i wykazanie na czym
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konkretnie niezgodnos$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ”.

Izba wskazuje, ze zarbwno w tresci odwotania, jak réwniez w toku rozprawy
Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z postanowieniami specyfikacji, opisanymi w pkt. 6.1.4
zamiescit w formularzu ofertowym informacje na temat oferowanego upustu, wyrazonego
utamkiem dziesigtnym. Odwotujgcy konsekwentnie twierdzit, ze w tym przypadku nie mamy do
czynienia z zadng zmiang ani modyfikacjg jego oferty, a jedynie z btedng jej wyktadnia.

W zwigzku z tym w omawianym przypadku nie moze by¢ w ogole mowy o poprawienia
niezgodnosci oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Ponadto w
zlozonym odwotaniu brak jest tego rodzaju zarzutéw ze strony Odwotujgcego.

Izba dokonata analizy przytoczonych powyzej postanowien specyfikaciji i stwierdzita, ze
racje ma Zamawiajacy i Przystepujacy, ktorzy zgodnie twierdzili, ze z tresci siwz wprost wynika
obowigzek podania przez wykonawcow oferowanego upustu cenowego przez wskazanie
wartosci procentowej ceny detalicznej urzgdzen i akcesoridéw, za ktérg wykonawca bedzie
sprzedawat sprzet lub akcesoria.

Izba stwierdzita, ze w pkt. 7.2. specyfikacji w rozdziale Sposoéb obliczenia ceny i
wypetnienia Formularza oferty Zamawiajgcy jasno sprecyzowat, ze wykonawcy w Formularzu
oferty powinni poda¢ w pkt |-IV dane zawierajgce wymagane ceny oraz wartoSci procentowe.
Réwniez opisany powyzej wzor Formularza ofertowego w czeéci IV Urzgdzenia zawierat
nastepujgcy opis dla kazdego urzadzenia - ,,Procent ceny detalicznej” a takze zamieszczony
na koncu wyliczenia znak ,%”.

Powyzszy sposdb prezentacji zostat przez Zamawiajgcego potwierdzony takze w
odpowiedzi na pytanie nr 6 zestaw Il z dnia 23 lutego 2017 r., gdzie Zamawiajgcy stwierdzit
wprost, ze UA i UM sg to wartosci okreslajgce procent ceny detalicznej wyj$ciowej za
poszczegdlne grupy urzadzen (okreslone wedtug wspétczynnikéw iT1 = 3000 iT2 = 1500 iM =
300 iA = 100).

Z opisang powyzej trescig siwz jest rowniez spojny pkt 1.5 lit h) rozdziatu Il siwz - Opis
przedmiotu zamowienia — w ktérym Zamawiajgcy rowniez podat, ze w Formularzu oferty
Zamawiajgcy wymaga podania dla poszczeg6lnych grup, za jaki procent ceny detalicznej,
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opublikowanej w cenniku na dzien ztozenia zamdwienia, Wykonawca bedzie sprzedawat
sprzet z danej grupy. Podobnie w przypadku pkt. 1.6 ppkt 4 OPZ, w ktérym Zamawiajgcy
stwierdzit, ze w ,Formularzu oferty” wymaga podania za jaki procent ceny detalicznej
Wykonawca bedzie sprzedawat akcesoria.

Natomiast powotywany przez Odwotujgcego pkt. 6.1.4 siwz odnosi sie do sposobu
dziatan Zamawiajacego, polegajagcych na obliczeniu przez Zamawiajgcego wartosci punktowej
za upust cenowy na ceny katalogowe telefonow i akcesoriow. W tym miejscu nalezy przywota¢
wyjasnienia Zamawiajgcego, ktory w toku rozprawy twierdzit, ze ,w pkt 6.1.4 zawart opis
sposobu obliczenia wartosci punktowej. W zwigzku z tym, ze zastosowanie miat tutaj wzor
matematyczny, Zamawiajgcy w opisie odwotat sie do wartosci dziesietnych, ktére majg
przedstawiac okreslone procenty. Wobec tego koniecznym byto przedstawienie w pkt 6.1.4
treSci odnoszgcych sie do utamkéw dziesietnych”. Izba uznata powyzsze wyjasnienia za
wiarygodne i spojne trescig pkt 6.1.4 siwz.

W Swietle przytoczonych postanowien siwz Izba nie miata zadnych watpliwosci co do
tego, ze wykonawcy zobowigzani byli w pkt IV Formularza ofertowego poda¢ oferowany upust
cenowy przez wskazanie wartoSci procentowej ceny detalicznej urzadzen i akcesoriow, za
ktérg wykonawca bedzie sprzedawat sprzet lub akcesoria. Zatem Izba nie stwierdzita
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z
zaniechaniem odrzucenia ofert wykonawcow T-M. i O., ktorzy zaoferowali upustu cenowy
przez wskazanie warto$ci procentowej ceny detalicznej urzadzen i akcesoriow, ktora to
warto$¢ nie byta wyrazona utamkiem dziesietnym.

Izba podniosta sie rowniez do argumentacji Odwotujacego, zasadzajacej sie na tym, ze
P. - w jego ocenie - w zlozonej ofercie zaoferowat nastepujgce ceny za wymagane przez
Zamawiajgcego urzgdzenia:

* Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy I. (UT1) 30 %
* Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy II. (UT2) 30 %



* Procent ceny detalicznej modemow do bezprzewodowego dostepu do Internetu (UM)
1%
* Procent ceny detalicznej akcesoriéw (UA) 70 %
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Rozstrzygajgc powyzszg kwestie Izba staneta na stanowisku, ze prezentowana
argumentacja jest chybiona, gdyz w tresci oferty, ztozonej przez Odwotujgcego (w Formularzu
cenowym, w czesci IV Urzgdzenia), szczeg6towo i precyzyjnie okreslono, ze Odwotujacy
zaoferowat:

15) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy I. (UT1) 0,30%

16) Procent ceny detalicznej telefonéw z grupy II. (UT2) 0,30%

17) Procent ceny detalicznej modeméw do bezprzewodowego dostepu do Internetu (UM)
0,01%

18) Procent ceny detalicznej akcesoriéw (UA) 0,70%

Z powyzszegdo plynie jednoznaczny wniosek, ze Odwotujacy dla opisywanych urzadzen
zaoferowat inne upusty cenowe, niz te na ktdére powotywat sie w wyjasnieniach, zawartych w
piSmie z dnia 14 kwietnia 2017 r. oraz w toku rozprawy. W ocenie Izby brak jest jakichkolwiek
racjonalnych dowodow, a takze nie wystgpity okolicznosci, ktére przemawiatyby za przyjeciem
za stuszng argumentacji prezentowanej przez Odwolujgcego. Wrecz przeciwnie. Na podstawie
dowoddw ztozonych przez Zamawiajgcego, w postaci tresci siwz oraz oferty P., ztozonej w
ramach poprzednio prowadzonego postepowania, z duzym prawdopodobienstwem mozna
stwierdzi¢, ze Odwolujgcy zwyczajnie popetnit btgd przedstawiajgc wartosci, dotyczace
upustéw dla urzgdzen opisanych w pkt IV Formularza ofertowego, badz tez nie zapoznat sie
whnikliwie ze wszystkimi postanowieniami siwz.

Podsumowujac, Izba stanefa na stanowisku, ze nie potwierdzit sie zaden z zarzutow
podniesionych w odwotaniu, ztozonym przez P. i w konsekwencji powyzszego odwotanie
zostato przez Izbe oddalone.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o
przepisy § 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
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).

Przewodniczacy: .........c.cceviveenievunninnnn
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