Sygn. akt KIO/UZP 34/07

WYROK/POSTANOWIENIE"
z dnia 07.01.2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska - Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Magdalena Sierakowska

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu / rozprawie” w dniu /~w-driach ~07.01.2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez  "Polkomtel" S.A., Warszawa, ul. Post epu 3 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., Katowice, ul.
Powsta Acow 30 protestu / pretestéw z dnia 22.11.2007r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego sie oraz Polska Telefonia Cyfrowa Sp. z 0.0., Warszawa, Al.  Jerozolimskie

181 - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1 .Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza "Polkomtel" S.A., Warszawa, ul. Post epu 3

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez "Polkomtel" S.A., Warszawa, ul. Post epu 3.

dokonac¢ wptaty kwoty 3000 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ztotych zero groszy)
przez "Polkomtel" S.A., Warszawa, ul. Post epu 3 na rzecz Kompania
Weglowa S.A., Katowice, ul. Powsta nAcow 30, stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa procesowego.

dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx ) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz "Polkomtel" S.A., Warszawa, ul. Post epu
3.



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Ustugi telefonii mobilnej dla Kompanii Weglowej S.A.” jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Polskiej Telefonii Cyfrowej Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, Al. Jerozolimskie 181, o czym Zamawiajacy poinformowat Wykonawcéw
w dniu 23 listopada 2007 roku. Czynnos¢ ta zostata oprotestowana przez Wykonawce -
Polkomtel S.A., z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 3.

W protescie z dnia 22 listopada 2007 roku, wniesionym w dniu 23 listopada 2007 roku
Polkomtel S.A. zarzucita Zamawiajagcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2, art. 91 ust. 1
Prawa zamowien publicznych i wniosta o odrzucenie oferty ztozonej przez Polskag Telefonie

Cyfrowg Sp. z 0.0. ( zwang dalej PTC).

W uzasadnieniu Protestujacy zwrécit uwage, na rozbieznosci pomiedzy kopig oferty PTC
otrzymang w dniu 7 listopada a ofertg udostepniong przedstawicielowi Protestujgcego w dniu
20 listopada 2007 roku. Wskazat na nastepujace roznice: strona 49 oferty, gdzie pojawita sie
liczba stron w ofercie, mimo ze w wersji oferty udostepnionej wczesniej nie byto jej; strona 52
oferty- w licie przedstawionych dokumentéw jest 8 punktéw- w wersji oferty przekazanej
Protestujgcemu, w wersji udostepnionej w siedzibie — 9 punktéw. Ponadto wskazat, ze
pieczatki na kopiach dokumentdw znajdujg sie w innych miejscach w obu poréwnywanych
ofertach. W zwigzku z tym Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dopuscit do zmiany
oferty po uptywie terminu skfadania ofert.

Ponadto Protestujacy zarzucit, ze w udostepnionej mu ofercie PTC znajduje sie kopia
petnomocnictwa udzielonego Panu Stawomirowi Rybinskiemu, ktéra zdaniem Protestujgcego
nie spetnia wymogow formalnych. Zamawiajacy w tresci SIWZ dopuscit bowiem zlozenie
petnomocnictwa w formie oryginalu badz kopii poswiadczonej przez notariusza, a
kwestionowane petnomocnictwo tej formy nie zachowuije.

Dodatkowo Protestujgcy podniést, ze w ofercie PTC zatgczono nieaktualny odpis z rejestru
przedsiebiorcéw. Znajdujacy sie w jednym egzemplarzu oferty odpis z rejestru z dnia 26
wrzesnia 2007 roku nie mozna uznac¢ za aktualny w Swietle pdzniejszych pism ziozonych
przez PTC, z ktérych wynika, ze tylko jeden cztonek zarzadu (z czterech) wymienionych w
odpisie byt de facto cztonkiem zarzgdu w chwili sktadania oferty. Jednoczesnie Protestujgcy
podnidst, ze odpis z rejestru nie jest dokumentem, ktéry moze by¢ uzupetniany w trybie art.

26 ust. 3 pzp.



Ponadto Protestujacy wskazal, ze zaoferowanie przez PTC stawki O zt w pozycjach ,optata
miesieczna abonamentowa za karte SIM ( glosowa)” oraz ,optata za transmisje danych w
wysokosci 100 MB przy zatozeniu sumarycznej miesiecznej transmisji danych w ramach
APN w wysokosci 3 GB” stanowi naruszenie art. 2 pkt 13 pzp, ktory definiuje zamowienie
publiczne jako umowe odptatng oraz przepisow ustawy o cenach. Protestujacy wskazat, ze
zapis pkt XXI.3 SIWZ dopuszczajacy przyjecie przez Wykonawcow stawki ,0zt" jest

niezgodny z zapisami pzp oraz ustawy o cenach.

Pismem z dnia 28 listopada 2007 roku (przekazanym w dniu 3 grudnia 2007 roku),
Zamawiajacy odrzucit protest w zakresie zarzutu dotyczacego zapiséw SIWZ, w pozostatym
zakresie zarzuty oddalit. Zamawiajgcy wyjasnit, ze oferta PTC zostata zlozona przed
uptywem terminu skladania ofert w 2 egzemplarzach, na dowdd czego przedstawit
prezentate biura podawczego na kopertach zawierajgcych 2 egzemplarze oferty. Podnidst,
ze oba egzemplarze ofert zostaly zdeponowane w sposéb uniemozliwiajacy jakiekolwiek
zmiany w ich tresci po uptywie terminu sktadania ofert. Zdaniem Zamawiajacego tresc oferty
jest zgodna z zapisami SIWZ, natomiast wskazywane przez Protestujgcego roznice dotyczg
wytacznie formy tej oferty.

Zamawiajacy nie podzielajgc zarzutu Protestujgcego, dotyczacego niewtasciwej formy
petnomocnictwa wskazal, ze zarzut jest bezzasadny, gdyz na odwrocie kwestionowanego
dokumentu znajduje sie piecze¢ notariusza potwierdzajgca zgodnos¢ dokumentu
z oryginatem.

W kwestii zarzutu dotyczacego zalgczenia w ofercie PTC nieaktualnego odpisu z rejestru
przedsiebiorcéw i zastosowania w tym zakresie art. 26 ust. 3 pzp, Zamawiajacy wskazat, ze
majac uzasadnione watpliwosci co do tresci dokumentu i udzielonego petnhomocnictwa
pismem z dnia 5 listopada wezwatl PTC do przediozenia stosownych dokumentéw celem
weryfikacji stanu faktycznego.

W zakresie zarzutu dotyczacego zaoferowania przez PTC stawek ,0 z" w dwéch pozycjach
formularza ofertowego, Zamawiajacy podnidst, ze zarzut ten jako dotyczacy zapisow SIWZ

jest spdzniony i odrzucit go.

Od rozstrzygniecia protestu Polkomtel S.A. wniosta w dniu 7 grudnia 2007 roku odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, w ktorym podtrzymala zarzuty zawarte
w protescie i wniosta o uwzglednienie odwotania i hakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownej oceny ofert, odrzucenie
oferty PTC Sp. z o0.0. i wybo6r oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej. Dodatkowo
Odwolujacy wskazat, ze w zlozonych przez PTC egzemplarzach ofert r6znice na stronach 49

i 52, sprawiaja, ze oferta jest niezgodna z zapisami SIWZ, ktéry wymagat ztozenia oferty w



formie pisemnej w dwdéch identycznych egzemplarzach. Kwestionowane petnomochictwo
zostato ztozone w formie nie znanej prawu cywilnemu tj. kopii poswiadczonej za zgodnosc
przez petnomocnika. Ponadto Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy nie mogt skorzystaé z
normy art. 26 ust 3 pzp i wezwa¢ PTC do uzupehiania aktualnego odpisu z rejestru
przedsiebiorcéw. Zdaniem Odwotujacego penomocnictwo nie jest dokumentem, ktéry
potwierdza spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

W kwestii zaoferowania stawki ,0 zt" Odwolujgcy powotat sie dodatkowo na ustawe
o cenach, zgodnie z ktorg ceng jest warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, a za takg

nie mozna uznac¢ wartosci ,,0 zI".

Na podstawie zebranego materialtu dowodowego oraz oswiadczen stron ziozonych na

rozprawie Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla i ustalita, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w pkt XVII ppkt 10 SIWZ p.n. ,Opis sposobu przygotowania oferty”
postawit wymdg, aby Wykonawcy przystepujacy do postepowania ztozyli oferte w formie
pisemnej w dwdch identycznych egzemplarzach. Krajowa Izba Odwotlawcza, zauwaza ze
wymaog taki jest wymogiem formalnym i jego niespetnienie nie moze pocigga¢ negatywnych
skutkow dla Wykonawcow. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych ( Dz. U. z 2007 Nr 223, poz. 1655)
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ a nie forma jest sprzeczna z trescig SIWZ.
Niezgodnos¢ formy oferty z trescig SIWZ nie stanowi przestanki do odrzucenia oferty.
Wymog okreslony w pkt XVII ppkt 10 SIWZ, nalezy traktowa¢ jako zalecenie co do formy
zlozenia oferty a nie obowigzek, ktdrego niespetnienie skutkuje odrzuceniem oferty.

Uzna¢ zatem nalezy, ze wskazane przez Odwotujgcego rozbieznosci pomiedzy
egzemplarzami oferty ztozonej przez Polskg Telefonie Cyfrowg Sp. z 0.0., polegajace na
odmiennym podaniu liczby stron oferty czy spisu zatgczonych dokumentow (str. 49 i 52
oferty), ktére powoduja, ze egzemplarze ofert nie sg identyczne — tak jak to zalecat
Zamawiajacy- nie skutkujg koniecznoscig odrzucenia tej oferty, gdyz dotycza wylacznie jej

formy a nie tresci.

W ocenie skladu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej, nie znajduje réwniez
uzasadnienia zarzut ziozenia w niewtasciwej formie petnomocnictwa, udzielonego Panu

Stawomirowi Rybinskiemu.



Nalezy wskazac, ze w jednym z egzemplarzy oferty znajduje sie pethomocnictwo udzielone
Panu Stawomirowi Rybinskiemu z dnia 09.04.2003 r. poswiadczone za zgodnos¢ z
oryginatem przez notariusza, zatem zarzut ten jest bezprzedmiotowy, a okolicznos¢ ze drugi
egzemplarz (kopia oferty) nie zawiera takiego poswiadczenia nie moze wplyng¢ na
koniecznosc¢ odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pzp.

W odniesieniu do zarzutu Odwotujacego dotyczacego ztozenia w ofercie Wykonawcy
- Polska Telefonia Cyfrowa Sp. z 0.0., nieaktualnego odpisu z Krajowego Rejestru
Sadowego, Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, iz aktualnos¢ dokumentow
sktadanych w ofercie nalezy ocenia¢ zgodnie z przywotanym wyzej rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogag byé
sktadane. Zgodnie z brzmieniem § 1 ust. 1 pkt 2 za aktualny odpis z wtasciwego rejestru
nalezy uzna¢ odpis wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu
skladania ofert. Skfad orzekajacy KIO ustalit, ze termin na skladanie ofert uptynat w dniu
31 pazdziernika 2007 roku, w ofercie uznanej przez Zamawiajacego za najkorzystniejszg
znajduje sie odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego wystawiony w dniu 26 wrzesnia 2007.
Uzna¢ zatem nalezy, ze odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego znajdujacy sie w ofercie PTC
Sp.z 0.0. jest dokumentem spelniajgcym wymogi formalne rozporzadzenia. Wpis do KRS
ma charakter deklaratoryjny. Nalezy nadmieni¢, ze Zamawiajacy zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp
otrzymat dokumenty dotyczace wpisu do KRS zawierajgce aktualny skfad organu

zarzadzajgcego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zastosowania stawki ,0 zI” w pozycjach:
.optata miesieczna abonamentowa za karte SIM (glosowg)” oraz ,optlata za transmisje
danych w wysokosci 100 MB przy zalozeniu sumarycznej miesiecznej transmisji danych w
ramach APN w wysokosci 3 GB”, skfad orzekajacy KIO doszedt do wniosku, ze zaoferowanie
takiej stawki nie stanowi naruszenia przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
ustawy o cenach, na ktére powotywat sie Odwotujacy. Na cene ustugi skiadajg sie
réznorodne oplaty i stawki. Zdaniem KIO, zaoferowanie w badanych pozycjach stawki ,0 zt’
nie powoduje, ze umowa o swiadczenie ustug telefonii mobilnej traci walor odptatnosci, a co
za tym idzie bedzie niezgodna z definicjg zamodwienia publicznego okreslong w art. 2 pkt 13
ustawy Prawo zamdéwieh publicznych.

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze mozliwos¢ zastosowania stawki ,,0 zt" w formularzu oferty
przewidziat Zamawiajacy w pkt XXI pkt 3 ( strona 9) SIWZ, gdzie jednoczes$nie nie dopuscit

sytuacji, w ktérej Wykonawcy zaoferujg w ramach wszystkich kryteriow stawke ,0 zt".

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato orzec jak w sentenciji.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania zgodnie z art. 191 ust. 51 6
ustawy Prawo zaméwien publicznych, zasadzajac na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione
koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 3 000 zt na podstawie rachunkéw
przediozonych do akt sprawy, zgodnie z par. 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 17 maja 2006 w sprawie wysokosci oraz szczegotowych zasad pobierania
wpisu od odwotania oraz szczegOtowych zasad rozliczania kosztow w postepowaniu

odwotawczym ( Dz. U. nr 87, poz. 608).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



