Sygn. akt KIO/UZP 1700/09

WYROK

z dnia 17 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Izabela Kuciak
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Polkomtel Spolka Akcyjna ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Regionalny Wezel Lacznosci we Wroclawiu

ul. Bernarda Pretficza 28, 50-984 Wroclaw

protestu z dnia 26 pazdziernika 2009 r.

przy udziale Polskiej Telefonii Komoérkowej Centertel Sp. z o.o.
ul. Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa zglaszajacej przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza Polkomtel Spoélke Akcyjna
ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesiat dwa

zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polkomtel Spoltke
Akcyjna ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa,

2) dokonac zwrotu kwoty 10 538 2zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy

piecCset trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodow

wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Polkomtel Spolki

Akcyjnej ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
Swiadczenie ustug telefonii komérkowej dla Regionalnego Wezla Lacznosci we
Wroctawiu na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu
zostalo opublikowane 2 wrzesnia 2009 r. w Dz.Urz. UE pod numerem
2009/S 168-242397. Zamawiajacy okreslit wartoS¢ zamoéwienia na
738.900,04 zlotych, tj. 190.580,59 euro.

15 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy otrzymatl informacje o wyniku
postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty PTK Centertel
Sp. z 0.0. oraz, ze w postepowaniu zlozono dwie oferty i ze zadna z nich nie
podlega odrzuceniu. Na te czynnoS¢ 26 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy
wniost protest, ktorego Zamawiajacy nie rozstrzygnal, a wiec, zgodnie
z dyspozycja art. 183 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, protest
ten uznaje si¢ za oddalony.

Od tego rozstrzygniecia 16 listopada 2009 r. Odwolujacy wniost odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym podtrzymal zarzuty
i zadania protestu zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
213 wzw. z art. 82 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych oraz art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
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o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez ich bledna wykladnie
i nieuzasadnione przyjecie, ze przepisy te nie majg zastosowania do oferty
zlozonej w postepowaniu przez PTK Centertel Sp. z o.0., podczas gdy oferta ta
jest niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkoéw zamowienia, jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a zaniechanie odrzucenia tej oferty
narusza zasade rownego traktowania wykonawcow wskazang w art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:
uniewaznienia czynnosSci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania
powtornego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty zlozonej przez PTK
Centertel Sp. z o0.0., dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, a takze o obciazenie Zamawiajacego kwota
wpisu zaliczona na poczet kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy w punkcie XII tiret
czwarty specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w sposob jednoznaczny
okreslit wymogi, co do sposobu obliczenia ceny oferty. Zgodnie z tym
postanowieniem wykonawcy skladajacy oferty winni byli zamiescic¢
w arkuszu kalkulacyjnym ceny jednostkowe, na podstawie ktorych
skalkulowali i obliczyli ceny ofert. Oferta zlozona przez PTK Centertel Sp.
z 0.0. W wierszu 5. tabeli nr 1, tj. w pozycji ,Pakiet kwotowy 200 — Do sieci
wlasnej Wykonawcy” nie zawiera informacji o cenie jednostkowej za minute
polaczenia, a jedynie zapis ,w ramach abonamentu” w kolumnie 5. oraz
skreslenia w kolumnach 6, 7 i 8. Zatem oferta nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, wobec czego podlega
odrzuceniu.

Poza tym oferta ta w czesci dotyczacej pakietu kwotowego 200 jest niezgodna
rowniez z postanowieniem punktu III ppkt 8 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w brzmieniu: ,Wykonawca zobowiazany bedzie do rozliczania
wszelkich dostepnych wushug telefonii komorkowej w ramach pakietu
kwotowego. Po przekroczeniu wartosci pakietu kwotowego Wykonawca
rozliczal bedzie ushugi zgodnie z obowiazujaca taryfa dla danego pakietu
kwotowego” (analogicznie w § 8 zalacznika nr 6 do specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia — wzor umowy). Nie wiadomo zatem, wedlug jakiej
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stawki po przekroczeniu wskazanej liczby minut dla danej pozycji (19.200)
PTK Centertel Sp. z o.0. bedzie rozliczata ustugi potaczen do wlasnej sieci dla
pakietu kwotowego 200 ani ustugi polaczen do wlasnej sieci w ramach
pakietu, gdyz nie zostata podana stawka (taryfa).

Twierdzenia zawarte w zgloszeniu przez PTK Centertel Sp. z o.0.
przystapienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
jedynie potwierdzaja stusznosS¢ wniosku o niezgodnosci jej oferty ze
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia. W piSmie wskazano, iz
w pakiecie kwotowym 200 polaczenia do wlasnej sieci beda realizowane
bezlimitowo i bezplatnie, podczas gdy Zamawiajacy poprzez wyzej wskazane
postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie przewidywat
takiego modelu rozliczen, Zamawiajacy bowiem wyraznie w punkcie III ppkt
8 i w § 8 zalacznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
przesadzil, iz rozliczanie uslug w ramach pakietu, a po jego przekroczeniu
zgodnie z obowiazujaca taryfa ma dotyczy¢ wszystkich dostepnych ustug
telefonii komorkowe;.

Dzialanie PTK Centertel Sp. z o.0. dodatkowo sprawilo, Ze oferta ta jest
nieporownywalna z innymi ofertami zloZzonymi w postepowaniu, w tym oferta
Odwolujacego, nie mozna bowiem, zgodnie 2z kryteriami wskazanymi
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, dokonac ich porownania.
Zastosowane przez PTK Centertel Sp. z o.0. w ofercie przedstawienie ceny
jednostkowej minuty polaczenia prowadzi do sytuacji, w ktorej faktyczna
cena jednej minuty polaczenia jest uzaleZniona od realnego wykorzystania
ushug przez Zamawiajacego i struktury wykorzystania uslug w ramach
pakietu kwotowego w danym okresie rozliczeniowym - a wiec gdyby
Zamawiajacy w ramach pakietu kwotowego 200 zlotych dla jednego numeru
wykonal w danym okresie rozliczeniowym wylgacznie 200 minut polaczen do
sieci wlasnej wykonawcy, to faktyczny koszt jednej minuty wynosi¢ bedzie
1 zt. Tym samym koszt minuty polaczenia do sieci wlasnej wykonawcy bedzie
rozny dla kazdego okresu rozliczeniowego i nie jest mozliwe przyjecie jednej
wartosci dla dokonania prawidlowego obliczenia ceny oferty. W rezultacie

czego PTK Centertel Sp. z o.0. przy dokonywaniu obliczenia ceny oferty
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w ogole pominegla te pozycje, a tym samym przedstawila cene oferty
z naruszeniem postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Zgodnie z punktem III ppkt 13 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
wymaganiem Zamawiajacego bylo rowniez przenoszenie przez wykonawce
niewykorzystanych czesci pakietow kwotowych na kolejne minimum 6 cykli
rozliczeniowych i rozliczania pakietow najstarszych w pierwszej kolejnosci.
Brak stawki na potaczenia do wlasnej sieci wykonawcy nie pozwoli na
ustalenie, jaka niewykorzystana wartosS¢ pakietu kwotowego 200 powinna
przejsc na kolejny cykl rozliczeniowy.

Twierdzenia PTK Centertel Sp. z o0.0. zawarte w przystapieniu dotyczace
oplaty ryczaltowej za 2000 minut rozmow w sieci VPN ,w ramach
abonamentu” sg chybione, gdyz dotycza ryczaltowej ushugi dodatkowej,
ktorej zasady funkcjonowania sga dokladnie okreslone i nie budza watpliwosci
(Zamawiajacy wie, ze dysponuje dla jednego terminala liczba 2000 minut
potaczen do wydzielonej wewnetrznej grupy VPN Zamawiajacego w okresie
jednego miesiaca).

W zwiazku z powyzszym mozna rozwazyC zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj.
wybor oferty, ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
bowiem z art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurenciji jest takie oznaczenie ustug, ktore moze wprowadzic¢
klientow w blad co do np. ilosci tych ushug. Zamawiajacy z oferty PTK
Centertel Sp. z o.0. nie wie, ile uslug potaczen do wlasnej sieci w ramach
pakietu kwotowego 200 ma ,w ramach pakietu”, a ktore polaczenia beda
taryfikowane wedlug nie oznaczonej w ofercie stawki.

Odwolujacy stwierdzil rowniez niezgodnosc oferty PTK Centertel Sp. z o.0. ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia polegajaca na niedopelnieniu
wymogu wskazania w tabeli nr 2 arkusza kalkulacyjnego cen katalogowych
za oferowane dla poszczegolnych grup modele telefonéw. Podane zostaly
jedynie zakresy cen, takie same, jak wskazane przez Zamawiajacego
w punkcie III ppkt 22 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, przez co
nie jest mozliwe okreslenie, jaki faktycznie telefon zostal zaoferowany

(podczas gdy oferta Odwotujacego precyzyjnie wskazuje, poprzez podanie
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ceny katalogowej z cennika, na konkretny model aparatu, ktory zostanie

zaoferowany Zamawiajacemuy).

28 pazdziernika 2009 r. PTK Centertel Sp. z o.0. zglosila przystapienie do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. W przystapieniu
tym wskazala, iz sformulowanie ,w ramach abonamentu” oznacza, ze oplata
z tytulu abonamentu obejmuje koszt potaczen do sieci wlasnej wykonawcy,
czyli ze polaczenia te beda realizowane bezlimitowo i bezptatnie, niezaleznie
od liczby minut potaczen wykonywanych do sieci wlasnej, za polaczenia te
nie bedzie pobierana oplata, a limit kwotowy 200 zt Zamawiajacy moze
przekroczy¢ jedynie korzystajac z pozostalych dostepnych wushlug
telekomunikacyjnych. Zatem okreslenie ,w cenie abonamentu” tozsame jest
z podaniem kwoty O zl. Przystepujacy zwrocil rowniez uwage, iz pojeciem
»W ramach abonamentu” postluguje si¢ rowniez w innych miejscach oferty
- w ,Pelnym cenniku ustug”. Zatem, postugujac sie wykladnia oswiadczenia
woli, jasne jest, ze pojecie ,w ramach abonamentu” wskazuje na ustugi, za
ktore nie bedzie pobierana optata. (Podobnym okresleniem w tym samym
znaczeniu poshuguje sie¢ rowniez Odwolujacy w tabeli 3. ,Arkusza
kalkulacyjnego” dla sieci VPN). Ustawa Prawo zamowien publicznych nie
wyklucza mozliwosci zlozenia oferty, w ktorej jedna z cen jednostkowych
wynosi O zl. Poza tym Zamawiajacy po analizie oferty PTK Centertel Sp. z o.o.
wie, ile minut polaczen do sieci wlasnej wykonawcy ma w ramach pakietu
200 - liczba ta jest nieograniczona i nie wplywa na korzystanie z pakietu

kwotowego.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen Stron oraz
Przystepujacego zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co

nastepuje: odwotanie nie zashuguje na uwzglednienie.
Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkoéw zamowienia Zamawiajacy

zamowil Swiadczenie ustug telefonii komorkowej w miesiecznych pakietach

kwotowych o wartosci 15, 30, 50, 100 i 200 (zlotych netto).
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W ,Arkuszu kalkulacyjnym” stanowiacym zalacznik nr 3 do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy przygotowal tabele dotyczaca
optat za poltaczenia, w ktorej dla kazdego z pakietow wyodrebnit trzy rodzaje
rozmow: do sieci wlasnej wykonawcy, do sieci stacjonarnych i do sieci innych
operatorow ze wskazaniem przewidywanej ilosci minut tych potaczen
w okresie trwania umowy. Dla wszystkich tych rozmow PTK Centertel Sp. z
0.0. przewidziala cene jednostkowa 1 gr netto, za wyjatkiem pozycji ,,do sieci
wlasnej wykonawcy” 19.200 minut w pakiecie 200, w ktorej zamiast podania
kwoty zawarla wpis ,,w ramach abonamentu”.

Taki sam wpis (,w ramach abonamentu”) znajduje si¢ rowniez w obu
pozycjach tabeli 3. ,Arkusza kalkulacyjnego”, a takze w ,Pelnym cenniku
ushug”.

W swoim przystapieniu PTK Centertel Sp. z o.0. wyjasnila, iz informacja ta
oznacza, ze powyzsze ustugi zaoferowano za kwote O zt, a w przypadku ustug
liczonych minutowo — zarowno w ramach minut ujetych w abonamencie, jak
i po jego przekroczeniu. Tak wpis ten rozumie rowniez Zamawiajacy.

Takze Izba podziela ten poglad. Co prawda bardziej poprawnie by bylo, gdyby
PTK Centertel Sp. z o.0. w ofercie wpisala ,0 zt (w ramach abonamentu)”,
jednak  proponowanie poszczegolnych uslug w ramach  oplaty
abonamentowej, czy tez, jak w niniejszym postepowaniu - pakietu
kwotowego, jest wsrod operatorow sieci komorkowych czeste i oznacza
yteoretycznie bezplatne”, czyli skalkulowane juz w cenie abonamentu
(pakietu kwotowego).

Rowniez w pozostatych wskazanych kolumnach PTK Centertel Sp. z o.0. dla
pelnej jasnosci moglt wstawi¢ wartos¢ O zt. Jednak rowniez znak wykreslenia
pozycji jest powszechnie zrozumialy i czytelny i oznacza to samo, co 0. Takze
podsumowanie poszczegbdlnych wierszy kolumn 6, 7, 8 (poz. ,Razem”) tabeli
1. wskazuje, iz w pozycji tej przyjeto wartosc O zi. W ten sam sposob nalezy
odczytywac tabele 3. ,Arkusza kalkulacyjnego”.

Zatem powyzsze, uzyte e ofercie okreslenia i 2znaki sa zrozumiale
i jednoznaczne, rowniez, jak wskazywala PTK Centertel Sp. z 0.0. w sposob
wynikajacy z wykladni oswiadczen woli, czyli zgodnie z art. 65 § 1 kodeksu

cywilnego — ze wzgledu na ustalone na rynku zwyczaje.
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Wpis ten nie koliduje rowniez z punktem III ppkt 8 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, zgodnie z ktorym wykonawca ma rozlicza¢ wszystkie
dostepne ustugi w ramach pakietu kwotowego, a po jego przekroczeniu,
zgodnie z obowiazujacq dla danego pakietu taryfa. Skoro bowiem jasne jest,
iz ,w ramach abonamentu” oznacza O zl, to rowniez po zrealizowaniu ustug
o wartosci przekraczajacej 200 zl netto, cena minuty polaczenia pozostanie
w tej wysokosci, a wiec bedzie bezplatna. W ten sam sposob bedg rozliczane
inne wskazane przez Odwolujacego oplaty, tj. miesieczna optata ryczattowa
za rozmowy w sieci VPN oraz za polaczenia Wideo Rozmowy (opltata za
minute potaczenia gtosowego x 2 daje O zt (0 zt x 2 = 0 zl) we wskazanym
przypadku rozmow do sieci wlasnej w pakiecie 200 i 2 grosze dla pozostatych
rozmow) itd. Tak wiec zarzut nieczytelnosci optat za potaczenia nalezy uznac
za bezzasadny.

Podana stawka, czyli de facto O zl, nie utrudnia rowniez rozliczania
przenoszonych niewykorzystanych czesci pakietow kwotowych (wymog
punktu III ppkt 13 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia), gdzie
w podobny sposob mozna dokonywac dzialan matematycznych.

Tym bardziej, iz Zamawiajacy, ewentualnie, dla uzyskania jednoznacznego
oswiadczenia wykonawcy, moze skorzystac z przewidzianej w art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych instytucji wyjasnienia tresci oferty.

W odniesieniu do zarzutu braku wskazania w ofercie PTK Centertel Sp. z o.o.
konkretnych cen poszczegdlnych aparatow telefonicznych Izba stwierdzita, iz
zgodnie z punktem III ppkt 22 specyfikacji w tabeli 2. ,Arkusza
kalkulacyjnego” w ofercie nalezalo zamiesSci¢ ceny proponowanych aparatow
telefonicznych spelniajacych wymagania: grupa [: aparaty telefoniczne
w cenie katalogowej od 1 do 499 PLN dla pakietow kwotowych 15 i 30, grupa
II: aparaty telefoniczne w cenie katalogowej od 500 do 1200 PLN dla
pakietow kwotowych 50, grupa III: aparaty telefoniczne w cenie katalogowe;j
powyzej 1200 PLN dla pakietow kwotowych 100 i 200. Zamawiajacy nie
stawiat dodatkowych wymogow dotyczacych telefonow.

Z postanowienia tego wynika zatem, Zze wykonawcy mieli podac¢ tylko ceny

aparatow we wskazanych trzech grupach kwotowych, co PTK Centertel Sp.
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z 0.0. w ofercie uczynila, zgodnie ze wzorem tabeli zawartej w zalgczniku nr 3
do  specyfikacji  istotnych  warunkéw  zamowienia.  Rzeczywiscie,
W pozostawionej przez Zamawiajacego do wypelnienia kolumnie ,Cena
katalogowa netto” PTK Centertel Sp. z o0.0. wskazala caly zakres cenowy (od
1 do 499 zt, od 500 do 1200 zt i powyzej 1200 z1), jednak biorac pod uwage,
ze za wszystkie te aparaty zazadala jednej ceny, rozpisywanie poszczegolnych
cen na odrebne wiersze nie prowadziloby do podania zadnych dodatkowych
informacji, a przy tym oferta jest czytelna, zatem zastosowany zapis nalezy

uznac za dopuszczalny.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122).

KIO/UZP 1700/09 9z 10



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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