Sygn. akt KIO/UZP 1253/08

WYROK
z dnia 21 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Jolanta Markowska

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21.11.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POLKOMTEL Spétka Akcyjna, 02-001 Warszawa, Al. Jero zolimskie 81 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego p.p.u.p. ,Poczta Polska”, 00-940 Warszawa,

ul. Rakowiecka 26 protestu z dnia 15 pazdziernika 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajacej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza POLKOMTEL Spotka Akcyjna, 02-001 Warszawa,

Al. Jerozolimskie 81 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez POLKOMTEL Spétka Akcyjna,
02-001 Warszawa, Al. Jerozolimskie 81;



2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz POLKOMTEL Spétka Akcyjna,
02-001 Warszawa, Al. Jerozolimskie 81;

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego na ustugi telekomunikacyjne w zakresie telefonii
komoérkowej i dostawe telefondw komdrkowych wraz z akcesoriami komérkowymi na
potrzeby Poczty Polskiej (numer referencyjny C14/67/2008). Ogtoszenie o zamowieniu
opublikowane zostatlo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 pazdziernika 2008
r. (S 190-251976). W tym samym dniu opublikowana zostata specyfikacja istotnych
warunkéw zamoéwienia. W dniu 15 pazdziernika 2008 r. protest na zapisy siwz wnidst
Polkomtel S.A., zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy pzp.), w zwigzku z opisaniem
przedmiotu zamowienia niezgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp. W dniu 24
pazdziernika 2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest, chociaz jego stanowisko, w ocenie
Odwotujgcego sie nie jest jednoznaczne, gdyz w czesci zarzutéw, ktére zostaty
uwzglednione uzasadnienie jest sprzeczne z rozstrzygnieciem.

Odwotujacy nie zgadza sie z rozstrzygnieciem protestu w zakresie maksymalnej
stawki za ustugi i sprzet (w szczegolnosci aparaty, karty modemowe oraz abonament inny
niz za pakietowg transmisje danych) oraz zaniechania odniesienia sie w rozstrzygnieciu
protestu do innych ustug niz pakietowa transmisja danych (protest zostatl odrzucony w
zakresie pozostatych zarzutow z punktu 1 protestu). Przedmiotem protestu byto zgdanie
wykreslenia wymagania zaoferowania stawek za sprzet (karty modemowe, aparaty — 1 zt.)
oraz abonament zaréwno dla urzadzen FCT jaki nie dotyczacy tych urzadzen, nie wiekszy
niz kwota ustalona przez Zamawiajacego, tji. 5 zi. Ustalenie przez Zamawiajgcego
maksymalnej stawki ogranicza swobode w ksztattowaniu tresci oferty. Przy jedynym
kryterium ceny ma to negatywny wplyw na zréznicowanie cen ofertowych, a przede
wszystkim jest to niedopuszczalna ingerencja Zamawiajgcego w okreslanie cen za ustugi.
Zamawiajacy uwzglednit jedynie zarzut ustalenia maksymalnej ceny abonamentu za
pakietowg transmisje danych poprzez modem do bezprzewodowego dostepu do Internetu i
odstapit w tym zakresie od okreslania ceny maksymalnej. Nie znajduje zatem, w ocenie
Odwolujgcego uzasadnienia odmienne stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie cen

maksymalnych za abonamenty inne i sprzet wskazany w pkt 3.2. siwz. Utrzymanie takiego



stanowiska naraza Odwotujgcego sie na zarzut zaoferowania ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia, m.in. z uwagi na koniecznos¢ ponoszenia optat za zakanczanie potgczen u
operatora stacjonarnego za potaczenia na 24.000 numeroéw i w konsekwencji na odrzucenie
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp.

Odwotujacy kwestionuje rowniez obowigzek wykonawcy wprowadzony w istotnych
postanowieniach umowy (8 2 ust. 6), zapewnienia w ramach abonamentu potaczen
pomiedzy wszystkimi numerami aktywowanymi przez Zamawiajgcego (w grupie aktywacji
glosowych Zamawiajgcego) na wybrane numery stacjonarne Zamawiajgcego (nie wiecej niz
24.000 numerdw) zgodnie z zatgcznikiem nr 12 do umowy przez caly okres obowigzywania
umowy. Wskazuje to na rozszerzenie przedmiotu zamowienia o swiadczenie ustug telefonii
stacjonarnej zapewnianych w ramach abonamentu za swiadczenie ustugi telefonii
komoérkowej] w skali dotychczas niespotykanej (liczba numeréw stacjonarnych z ktérymi
miatyby by¢ potaczenia z telefonii komorkowej). Zamawiajacy nie przekazat listy numerow
stacjonarnych zastrzegajac, ze zostanie ona udostepniona wybranemu wykonawcy w dniu
podpisania umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Brak udostepnienia informacji o
podmiotach $wiadczacych ustugi stacjonarne dla Zamawiajgcego, jak rowniez dokladnej
liczby numerdéw stacjonarnych, uniemozliwia dokonanie kalkulacji ceny. Polgczenia na
numery stacjonarne podlegajg optatom za zakonczenie potaczen — tzw. FRT ponoszonym
przez wykonawce, a ich wysokos¢ jest r6zna u podmiotow swiadczacych te ushugi.
Postanowienie umowy stawia w uprzywilejowanej pozycji PTK Centertel Sp. z 0.0., ktory
nalezy do grupy kapitatowej Telekomunikacji Polskiej S.A., Swiadczace] w duzej czesci ustugi
dla Poczty Polskiej. Posiada on zatem wszystkie informacje niezbedne do dokonania
kalkulacji ceny, co umozliwi mu zaoferowanie nizszych stawek za poszczegdlne elementy
przedmiotu zamowienia. Wypetnia to przestanke z art. 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez nieréwne traktowanie wykonawcéw. Nie jest zatem zmuszony
do zabezpieczenia sie przed ryzykiem biznesowym zwigzanym z wykonywaniem ustug ze
stratg. Zdaniem Odwotujgcego koniecznym jest, aby optaty za polaczenia na numery
stacjonarne nie byty zawarte w abonamencie, a byly okreslone przez wykonawcéw w ramach
ich swobody do ksztaltowania tresci oferty. Zamawiajacy uznajac czesciowo zarzut za
zasadny nie odniést sie do kwestii blednego opisania przedmiotu zamowienia i nie wydzielit
optaty za ustugi stacjonarne. Poinformowat jedynie, ze lista numeréw stacjonarnych
Zamawiajgcego zostanie przekazana wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejszg i to w dniu podpisania umowy. Nadal utrzymany zostat stan, w ktérym
informacje niezbedne do kalkulacji ceny nie bedg przekazane wykonawcom przed ztozeniem
ofert. Wymusza to na Odwotujgcym zaoferowanie cen wyzszych niz te, ktére Odwolujacy
mogtby zaoferowa¢ znajgc wszystkie informacje niezbedne, czynigc jego oferte

niekonkurencyjng. Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu uznat, iz zaleznosci kapitalowe



pomiedzy operatorem stacjonarnym — Telekomunikacja Polska S.A. oraz spoétkg PTK
Centertel Sp. z 0.0. pozostajg bez znaczenia dla wyniku postepowania, a ustuga bezptatnych
potaczen na wybrane numery stacjonarne jest ogolnie dostepng ustugg oferowang przez
operatoréw swiadczacych ustugi telefonii komorkowej.

Kolejny zarzut nie uwzgledniony przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu,
dotyczy braku oddzielnej stawki za potaczenia dla urzgdzen FCT w szczegdtowej kalkulacji
ceny. Za zakonczenie pofgczenia w innej sieci GSM operator musi zaptaci¢ innemu
operatorowi stawke interconnectowa, ktéra obecnie wynosi 0,33 zt. netto za kazdg minute
potaczenia. W przypadku potaczen z telefondw GSM wysokos¢ stawek za potaczenia jest
uzalezniona od ruchu wychodzacego i przychodzacego. Nieuwzglednienie odrebnej stawki
za minute potaczenia dla urzadzen FCT bedzie powodowato koniecznos¢ zaproponowania
wyzszych stawek za potgczenia do innych operatorow GSM. Brak informacji na temat skali
ruchu telekomunikacyjnego wykonywanego z urzgadzeh FCT i brak zagwarantowania
maksymalnej liczby potaczeh uniemozliwia ujednolicenie stawek w obszarze polgczeh
realizowanych bez wykorzystania urzadzen FCT i z wykorzystaniem tych urzadzen (poz. 10
.Szczegoblowej kalkulacji cenowej”). Zdaniem Zamawiajgcego nhie zachodzi potrzeba
uwzglednienia w pozycji 10 tabeli — szczego6lowa kalkulacja, oddzielnych stawek za
potaczenia z urzadzen FCT, poniewaz ruch telekomunikacyjny wygenerowany przez 46
urzadzen FCT stanowi¢ bedzie zaledwie kilka procent tej pozycji. W ocenie Odwotujacego,
brak informacji o skali ruchu z urzadzen FCT wymusi koniecznos¢ uwzglednienia wyzszej
kwoty, czynigc oferte mniej konkurencyjng w stosunku do oferty wykonawcy swiadczacego
aktualnie ustugi telekomunikacyjne na rzecz Zamawiajgcego i posiadajacego informacje w
tym zakresie. Ujednolicenie stawek w tym obszarze (polaczeh realizowanych bez
wykorzystania urzadzeh FCT i z wykorzystaniem tych urzgadzen) zmusza wykonawce do
kompensowania nierentownych potaczen z urzadzen FCT, co w sytuacji braku mozliwosci
precyzyjnego zagwarantowania maksymalnej liczby potaczeh sprawia, Zze ujednolicenie
stawek jest praktycznie niemozliwe.

Zamawiajgcy dokonat przedwczesnie modyfikacji specyfikacji w dniu 27 pazdziernika 2008
r., tj. przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu w sposéb razacy naruszajgc art. 183 ust.
5 pkt 2 ustawy pzp. Zmienit miedzy innymi tres¢ § 2 ust. 6 postanowienn umowy, stosownie
do rozstrzygniecia, nie baczac na ustalenie czy rozstrzygniecie bylo prawidtowe.

Zamawiajacy podtrzymat wymog maksymalnej kwoty abonamentu w kwocie 5 zt.

Na podstawie oryginatu dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk stron, sktad

orzekaj gcy lIzby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Ocena stanu faktycznego sprawy nie potwierdza naruszenia przez Zamawiajacego
zasad prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

Izba uznala, iz ustalenie przez Zamawiajgcego maksymalnej kwoty jednostkowej za
urzadzenie w wysokosci 1 zt. netto (pkt 3.2.siwz) oraz wysokosci abonamentu nie wiekszej
niz 5 z. netto (8 2 ust. 1 zatacznika nr 4 do siwz), nie narusza uczciwej konkurencji oraz
réownego traktowania wykonawcow. Wprowadzone przez Zamawiajgcego zapisy dotyczace
przedmiotu zamowienia, majg na celu ochrone interesbw Zamawiajacego przez wytgczenie
koniecznosci ponoszenia w ramach abonamentu kosztow darmowych minut, ktérych mogtby
on nie wykorzysta¢ w okresie obowigzywania umowy. Wykonawcy mogg koszt zakupu
urzadzen uwzgledni¢ w cenie polagczenia. Wszyscy wykonawcy majg zatem jednakowe
warunki dla przygotowania oferty. Odwotujgcy zarzucat, iz ograniczenie wysokosci optat
prowadzi do naruszenia swobody wyboru przez wykonawce modelu biznesowego dla
kalkulacji ceny. W ocenie skladu orzekajgcego, Zamawiajgcy miat prawo przyjac¢ rozwigzanie
dla nie korzystniejsze z punktu widzenia ekonomicznego, a takze racjonalnego
wydatkowania srodkéw pienieznych, a ktére nie narusza rownowagi wykonawcow w
postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczacego obowigzku zapewnienia w ramach abonamentu
pofaczen na wybrane numery stacjonarne Zamawiajgcego, lzba uznala, iz nie narusza on
zasady roéwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy uwzgledniajac w rozstrzygnieciu
protestu czesciowo zarzut, dokonat modyfikacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia przez dodanie zatgcznika nr 7, w ktérym wykazat Sredniomiesieczny ruch
telekomunikacyjny przypadajacy na jedng aktywacje, w rozbiciu na potgczenia do
operatoréw GSM oraz z sieciami stacjonarnymi w Biznes Grupie i poza nig. Zamawiajacy
zaznaczyl, iz dane majg charakter szacunkowy i mogg one ulec zmianie w zaleznosci od
potrzeb Zamawiajgcego, a koszty potgczen bedg rozliczane zgodnie z ich faktycznym
wykorzystaniem i cenami jednostkowymi wskazanymi przez Wykonawce w formularzu
ofertowym — pozycja 10-12. Kwota abonamentu w wysokosci 5 zt., nie uwzglednia kosztow
potaczen =z operatorami sieci komoérkowych i stacjonarnych, a jedynie stanowi
wynagrodzenie za gotowos$¢ swiadczenia ustugi przez operatora. Tym samym stanowisko
Odwolujgcego przedstawione w odwotaniu, iz ,zasadne jest zgdanie modyfikacji SIWZ w ten
sposOb, by opfaty za polaczenia na numery stacjonarne (w tym owe 24.000) nie byly zawarte
w abonamencie, a byly okreslone przez wykonawcoéw w ramach ich swobody do
ksztaltowania tresci oferty”, zostalo potwierdzone w tresci zalgcznika nr 7 do siwz.
Zamawiajacy odwoluje sie do tego zalgcznika w tresci zmienionego formularza oferty, w tym
réwniez w odniesieniu do pozycji dotyczacej ,stawki za minute potaczenia do operatora sieci

stacjonarnej poza biznes grupg na terenie kraju”. W ocenie skladu orzekajgcego,



Zamawiajacy bedzie rozliczal koszt potgczenia z operatorem sieci stacjonarnej w Biznes
Grupie, wedlug stawki wskazanej w formularzu ofertowym w pozycji nr 11. Ponadto,
Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji tresci siwz, zastrzegt w § 2 ust. 6, iz w dniu podpisania
umowy zostanie przekazany wykonawcy zatgcznik nr 12 z numerami stacjonarnymi
Zamawiajacego (nie wiecej niz 24.000 numeréw). W ocenie sktadu orzekajgcego,
wykonawcy dziatajacy na rynku ustug telekomunikacyjnych posiadajg wiedze o wysokosci
optat za potaczenia do operatoréw sieci stacjonarnej. Skoro Zamawiajacy oczekuje podania
jednolitej stawki za potgczenie (co nie bylo zaskarzone przez Odwolujgcego), nie zachodzi
koniecznos¢ przekazywania szczegdtowej informacji o wybranych numerach stacjonarnych
Zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy oddalit rowniez zarzut dotyczacy braku wydzielenia odrebnej stawki
za minute potgczenia dla urzadzen FCT. Jak przyznat sam Odwolujacy w tresci protestu
(strona 4), ,Taka konstrukcja SIWZ jest niekorzystna dla Zamawiajgcego, gdyz stawki za
potaczenia z urzadzen FCT sg wyzsze niz stawki za potgczenia do operatorow GSM
wykonywanych z telefonéw komérkowych”. W ocenie skladu orzekajacego, przyjete przez
Zamawiajgcego rozwigzanie nie narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcOw. Kazdy z operatorow ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego
bedzie stal przed koniecznoscia whasciwego oszacowania stawki na jednakowych
warunkach. Jako profesjonalni uczestnicy obrotu gospodarczego posiadajgcy wiedze i
doswiadczenie ponosza ryzyko zwigzane z podejmowaniem decyzji finansowych. Kazdy z
wykonawcow dokonuje indywidualnej oceny poziomu ryzyka, jakie jest w stanie
zaakceptowa¢ przy podejmowaniu decyzji gospodarcze]. Odwotujgcy oczekuje od
Zamawiajgcego gwarancji maksymalnej liczby potaczen, jakie bedg wykonywane z urzadzen
FCT, ktorej Zamawiajacy nie moze udzielic. Zamawiajgcy zamierza ponownie wykorzystac
urzagdzenia przez Niego zakupione, umozliwiajgce obnizenie kosztéw potaczen
wykonywanych z telefonéw stacjonarnych do sieci operatorow GSM, a z ktérych nie
korzystat od ponad roku czasu. Ustalenie maksymalnej ilosci potaczen, jakie bylyby
wykonywane w okresie trwania umowy, obejmujagcym 24 miesigce, nie byloby celowe z
punktu widzenia Zamawiajgcego. To Odwotujacy, jak kazdy z wykonawcdw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego dokonuje analizy swoich mozliwosci oraz dokonuje
bilansu korzysci i ryzyka z nim zwigzanego. Przyjete przez Zamawiajgcego rozwigzanie
moze prowadzi¢ do zwiekszenia stawki za minute polagczenia do operatora GSM i wigze sie
rébwniez z ryzykiem ponoszenia wyzszych kosztow, ktére Zamawiajacy zaakceptowat. W
ocenie skladu orzekajgcego, postawiony zarzut nalezy ocenia¢ w Kkategorii ryzyka
biznesowego, a nie naruszenia przepisOw ustawy prawo zamoéwien publicznych, w tym

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.



Zarzutu zgloszonego w odwotaniu i dotyczacego naruszenia art. 183 ust. 5 pkt 2
ustawy pzp, lzba nie rozpoznala na podstawie art. 191 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy pzp.
Odwotujacy, skoro nie zgadzat sie z modyfikacjg siwz dokonang przez Zamawiajgcego przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, mogt wnieS¢ protest wobec tej czynnosci.
Odwotujgacy natomiast podniost w odwotaniu nowy zarzut, ktory nie byt zawarty w protescie.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu zamiescit btedne
pouczenie o terminie na wniesienie odwolania. Zamawiajagcy wskazat termin zmieniony
ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), okreslony w art. 184 ust. 2 ustawy.
Zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy zmieniajgcej, do protestbw wnoszonych od dnia wejscie w
zycie niniejszej ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg, stosuje sie
przepisy dziatu VI (poswieconego srodkom ochrony prawnej), w nowym brzmieniu. Ustawa z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. weszta w zycie po uptywie 30 dni od dnia jej ogtoszenia, tj. 24
pazdziernika 2008 r. Protest w niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost przed wejsciem
w zycie nowych przepisbw, a zatem art. 184 ustawy stosuje sie w brzmieniu
dotychczasowym. Niezaleznie od blednego pouczenia o diuzszym terminie do wniesienia
odwotania, Odwotujgcy wnidst odwotanie w terminie wtasciwym, a zatem naruszenie, jakiego
dopuscit sie Zamawiajacy pozostawalo bez znaczenia dla skutecznego wniesienia odwotania

do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



