Sygn. akt: KIO 2569/11

POSTANOWENIE
z dnia 12 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 12 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2011 r. przez wykonawce POLKOMTEL S.A,
ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Ustug
Wspadlnych, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa S.A, Al. Jerozolimskie 181, 02-222
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

postanawia:
1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza POLKOMTEL S.A, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez POLKOMTEL
S.A, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od POLKOMTEL S.A, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa na rzecz
Centrum Ustug Wspolnych, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych, zero groszy) stanowigcg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnione

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 niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 2569/11

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy, Centrum Ustug Wspdlinych w Warszawie (instytucja gospodarki budzetowej),
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug telefonii
ruchomej wraz z dostawg telefondw komérkowych i modemow z aktywnymi kartami SIM", na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U.

z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 21 wrze$nia 2011 r,;
wartos¢ zamoéwienia jest wieksza, niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) zostata
opublikowana w dniu 19 wrzesnia 2011 r. (zgodne o$wiadczenia Stron na posiedzeniu).

W dniu 2 grudnia br. POLKOMTEL SA w Warszawie wniést odwotanie. W odwotaniu
zarzucono Zamawiajgcemu zaniechanie uniewaznienia postepowania obarczonego wadag
prowadzgcg do zawarcia umowy podlegajacej uniewaznieniu oraz naruszenie innych
przepiséw Prawa zamdowien publicznych.



Odwotujgcy twierdzit, ze o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania
powzigt informacje w dniu 23 listopada 2011 r., bowiem wéwczas na otwarciu ofert
Zamawiajgcy odczytat ceny podane w ofertach.
Dalej Odwotujgcy w odwotaniu wskazat, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ Wykonawcy
zobowigzani byli poda¢ ceny netto za wymienione w formularzu ofertowym (zatacznik nr 3 do
SIWZ), skladniki cenotworcze (ustugi telekomunikacyjne oraz urzadzenia). Zamawiajacy
postanowit w SIWZ, iz dokona poréwnania ztozonych ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie ,Kryteriéw oceny ofert" opisanych rozdziale VII pkt VI-VIII
Swz
Odwolujgcy wywodzit, Zze postugujac sie danymi uzyskanymi na otwarciu ofert, dokonat
obliczenh, w wyniku ktorych nalezy dojs¢ do wniosku, ze w przedmiotowym postepowaniu
poroéwnanie ofert oraz wybor oferty najkorzystniejszej nie bedg mozliwe, poniewaz w wyniku
tych obliczen Zamawiajacy otrzyma tgczng kwote netto. W zwigzku z tym postepowanie
obarczone jest wada, ktéra ma bezposredni wptyw na jego wynik, a w konsekwencji prowadzi
do niewazno$ci umowy w sprawie zamowienia.

Odwolujgcy poinformowat Zamawiajgcego o wyniku dokonanych obliczen, doreczajgc
w dniu 30 listopada 2011 r. pismo, w ktérym wskazuje wade postepowania i wnioskuje
0 uwzglednienie skutkow wskazanych naruszen przepiséw Prawa zamdwien publicznych dla
waznosci przysztej umowy w sprawie zamowienia, a takze o podjecie czynnosci, do

dokonania ktérych Zamawiajgcy obowigzany jest zgonie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawa
zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 Prawa zamowien publicznych kryteriami oceny
ofert sg cena albo cena inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, przy czym
pod pojeciem ceny nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu ustawy art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy

z dnia 5 lipca 2001 r. ocenach, {j. ,wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie
podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym". Zatem cena, na podstawie kitérej Zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej powinna by¢ ceng brutto, tj. uwzgledniajgcg podatek od towarow i ustug.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit w dniu
8 grudnia br. wykonawca Polska Telefonia Cyfrowa S.A.w Warszawie.

Zamawiajacy i Przystepujgcy wnosili o odrzucenie odwotania na posiedzeniu,
poniewaz w ich ocenie w istocie koncentruje sie ono na kwestionowaniu postanowien SIWZ,
a termin ku temu biegt od dnia jej opublikowania, zatem odwotanie wniesione w dniu
2 grudnia br. zostato ztoZzone po terminie.

Il. Izba ustalita, co nastepuje:

Izba z urzedu dopuscita dowdd z akt postepowania KIO 2520/11, 2526/11 i 2523/11,
poniewaz Zamawiajgcy na posiedzeniu o$wiadczyt, Ze przekazat tamze kopie SIWZ
poswiadczonej z zgodnoS¢ z oryginatem. Ponadto Zamawiajgcy na posiedzeniu okazat
oryginat SIWZ oraz oryginaty trzech ofert ztozonych w postepowaniu. Do akt sporzgdzono
kopie formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik do SIWZ oraz kopie formularzy
ofertowych ze wszystkich trzech ofert.

Zamawiajacy okreslit w formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik do SIWZ, w pkt. 6,
tabele, gdzie wskazat pozycje do wyceny. Zadaniem wykonawcédw byto wypetnienie kolumny
opisanej jako ,,Warunki/Cena netto (PLN)".

W postepowaniu zostaty ziozone 3 oferty, wszystkie z wykorzystaniem zatgcznika do SIWZ -
formularza cenowego, zaden z wykonawcdw nie zmienit opisu kolumny do wypetnienia.



Podczas otwarcia ofert Zamawiajgcy odczytat, miedzy innymi, wartosci podane przez
wykonawcow w tabeli w pkt 6 formularza cenowego (zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym
przez Zamawiajgcego na posiedzeniu; o$wiadczenie to nie zostato zakwestionowane przez
Odwolujgcego).

Izba, uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, uznata, iz odwotanie podlega odrzuceniu,
jako wniesione po terminie. Odwotujgcy wywodzit, ze dopiero podczas otwarcia ofert powziagt
wiadomos$¢ o okolicznosci, bedgcej podstawg do uniewaznienia postepowania, stad
odwotanie wniesione jest w terminie. Jednak w ocenie Izby podczas otwarcia ofert nie
zaistniata Zadna nowa okoliczno$¢, ktéra mogtaby usprawiedliwia¢ powziecie nowej,
nieznanej wczes$niej Odwotujgcemu wiadomosci w zakresie sposobu przygotowania oferty
i obliczenia ceny. Latwo byto przewidzie¢ na podstawie konstrukcji formularza ofertowego,
jakiego rodzaju wartosci zostang wpisane przez wykonawcow w rubryce opisanej jako
,,Warunki/Cena netto (PLN)”. Wszyscy wykonawcy zastosowali sie od opisu kolumny.

Z takiego postepowania wykonawcow, bedgcego nastepstwem jednoznacznych postanowien
SIWZ - a zatem tatwego do przewidzenia — nie mozna wywie$¢é zadnej nowej, nieznanej
uprzednio okoliczno$ci. Termin na zakwestionowanie postanowien SIWZ biegt od dnia jej
opublikowania i nie moze by¢ przywrdcony przez czynno$¢ otwarcia ofert, podczas ktérej
okazalo sie, ze oferty (zawierajgce zgodny z wzorem zatgczonym do SIWZ formularz
cenowy/ofertowy) ztozono zgodnie z wskazéwkami zawartymi w SIWZ. Nie byta tu konieczna
zadna dogtebna analiza - Odwotujgcy twierdzi, ze dopiero analiza ztozonych ofert
doprowadzita go do nowych wnioskéw, co spowodowato ztozenie u Zamawiajgcego pisma
wnioskiem o uniewaznienie postepowania w dniu 30 listopada br. Tymczasem wobec
sformutowan pkt 6 formularza cenowego, bedacego zatgcznikiem do SIWZ, nie byta
konieczna zadna dodatkowa analiza czy symulacja, aby przewidzie¢, jakiego rodzaju
warto$ci zostang podane przez wszystkich wykonawcéw (tacznie z Odwotujgcym)

w formularzach cenowych stanowigcych zatgcznik do ofert.

Izba nie moze zaakceptowac pogladu, zgodnie z ktérym Odwotujacy moze w kazdej
chwili ztozy¢ odwotanie na zaniechanie uniewaznienia postepowania, cho¢ ewentualna wada
— jezeli w ogdle zaistniata - byta znana od poczatku postepowania, prowadzitoby to do
przywrocenia terminu na wniesienie odwotania; takie odwotanie mozna bytoby wnosic¢ na
kazdym etapie postepowania, co uniemozliwitoby prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Podobny poglad w analogicznym stanie faktycznym (w przywotanej
sprawie odwotujgcy kilkukrotnie wzywat zamawiajgcego do dobrowolnego uniewaznienia
postepowania) wyrazita Izba w uzasadnieniu orzeczenia sygn. akt KIO 2452/11.

W rozpoznawanej sprawie SIWZ zostata ujawniona wykonawcom 19 wrze$nia 2011 r.
(wedtug zgodnego oSwiadczenia Stron na posiedzeniu). Tymczasem rozpoznawane
odwotanie wptyneto do Prezesa Izby w dniu 2 grudnia 2011 r., a wiec z uchybieniem terminu,
przewidzianego prawem.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1) Prawa zamowien publicznych w przypadku, gdy warto$¢
zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamdwien publicznych, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia przestania przez Zamawiajgcego informacji o czynnosci stanowigcej podstawe jego
wniesienia; zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Prawa zamédwien publicznych odwotanie wobec
czynno$ci innych niz okre$lone w ust. 112 wnosi sie w przypadku zamowien, ktorych
warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
whiesienia. Zatem odwotanie wniesione w dniu 2 grudnia 2011 r. zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i ust. 3 Prawa zamoéwien
publicznych orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10



ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu
0 przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .................ccooveenniiinnn.



