Sygn. akt: KIO/UZP 1415/08

WYROK
z dnia 18 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie * w dniu / w dniach 18.12.2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Telekomunikacja Polska S.A,
00-105 Warszawa, ul. Twarda 18 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum
Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia Marynarki Wojennej,
protestu / protestéw z dnia 84-200 Wejherowo, ul. Jana lll
Sobieskiego 277 -
13.11.2008 r.

przy udziale wykonawcy Polkomtel S.A,, 02-676 Warszawa, ul. Postepu 3,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Telekomunikacja Polska S.A,
00-105 Warszawa, ul. Twarda 18

i nakazuije:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Telekomunikacja Polska
S.A, 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
dziewietset trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Telekomunikacja
Polska S.A., 00-105 Warszawa, ul. Twarda 18.

Uzasa nienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustug telefonii publicznej dla Centrum
Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia Marynarki Wojennej w Wejherowie

w zakresie potgczen lokalnych, strefowych, miedzystrefowych, miedzynarodowych oraz
do sieci komorkowych, Telekomunikacja Polska S.A. — zwana dalej protestujgcym lub
odwotujgcym, wniosta protest wobec czynno$ci zamawiajgcego — Centrum Wsparcia
Teleinformatycznego i Dowodzenia Marynarki Wojennej RP — zwanego dalej



zamawiajacym, polegajacej na zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Polkomtel
S.A,, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn.
zm.) - zwanej dalej ustawg poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Polkomtel S.A,,

2. art. 7 ust. 1 wzw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Polkomtel S.A.,

Protestujgcy, wykazujgc swéj interes prawny w ztozeniu protestu podat, ze w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy jego interes w uzyskaniu
zamobwienia moze doznaé uszczerbku, w przypadku bowiem prawidtowego dziatania
zamawiajgcego, oferta protestujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.

Protestujgcy zazadat:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Polkomtel S.A.,
2. dokonania ponownego badania i oceny ofert,

3. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu protestu protestujgcy wskazat, ze w rozdziale 5 SIWZ - opis warunkéw

udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw,
zamawiajacy okreslit, iz o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
akceptujg 21 dniowy termin ptatnosci. Podat, ze z dokumentéw ziozonych przez Polkomtel nie
wynika, iz wykonawca ten akceptuje 21 dniowy termin ptatnosci, co oznacza, iz po pierwsze
wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, a po drugie tres¢ jego oferty nie
odpowiada tresci SIWZ. Przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Swidnicy (sygn. akt VI Ga

57/07), zgodnie z ktérym wymagania sformutowane w SIWZ wigzg zamawiajgcego, ktéry przy
ocenie nie moze postepowacé w sposéb dowolny, ale musi ocenia¢ oferty z zastosowaniem tych
samym kryteriéw.

Odnoszac sie do drugiego z zarzutdw, protestujgcy podat, ze zamawiajacy na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zadat kopii aktualnych (na
okres Swiadczenia ustugi) uméw ramowych z Organizatorem Wojskowego Systemu
Telekomunikacyjnego, o ktbrym mowa w rozporzadzeniu Ministra Obrony Narodowej
z dnia 12.10.2005 r. w sprawie szczego6towych warunkéw wykonywania dziatalno$ci

telekomunikacyjnej (Dz.U. z 2005r. Nr 207, poz. 1736), jednak Polkomtel S.A. nie
ztozyt umowy ramowej z tresci, ktorej wynikatoby, iz umowa to obejmuje okres
Swiadczenia przedmiotowego zamowienia. Podat takze, ze umowa zawarta pomiedzy
Polkomtel S.A. a Organizatorem Wojskowego Systemu Telekomunikacyjnego
obejmuje okres do dnia 26 marca 2009r., natomiast umowa w sprawie niniejszego
zamoOwienia zostanie zawarta na okres 12 miesiecy. Przy zatozeniu zatem, iz
zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego w listopadzie br.,
umowa ta bedzie obowigzywac do listopada 2009r. Oznacza to, iz na czas trwania
umowy wykonawca Polkomtel S.A. nie posiada wtasciwej umowy ramowe;.
Protestujgcy podniost, ze z uwagi na okoliczno$¢, iz wykonawca Polkomtel S.A. nie
zlozyt wymaganego dokumentu, jak réwniez oferta tego wykonawcy podlega
odrzuceniu, zamawiajgcy zobowigzany jest do wykluczenia wykonawcy

z postepowania, poniewaz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy zwolniony jest
z obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentéw wykonawcy, kiérego oferta
podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy protest oddalit.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia protest zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
Polkomtel S.A. zaakceptowat 21 dniowy termin ptatnosci, skladajgc oswiadczenie
w formularzu oferty, ze SIWZ i wszystkie inne otrzymane od zamawiajgcego
dokumenty i informacje przyjmuje bez zastrzezen i oferuje gotowos¢ zrealizowania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonym w SIWZ. Nadto do oferty
tego wykonawcy zostato dolgczone o$wiadczenie dotyczgce akceptaciji warunkow



umowy (§ 4 pkt 7).

Odnoszac sie do drugiego zarzutu zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 5.3 SIWZ
jednym z warunkow udziatu w postepowaniu byt fakt znajdowania sie wykonawcy

w zatgczniku do rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 09.11.2007r. w sprawie wykazu
przedsigbiorcéw o szczegblnym znaczeniu gospodarczo-obronnym oraz fakt zawarcia
umowy z Organizatorem Wojskowego Systemu Telekomunikacyjnego. Zamawiajgcy
podat, ze Polkomtel S.A. jest wymieniony w zatgczniku do wymienionego
rozporzadzenia pod poz. 164 i jest strong umowy ramowej z Ministerstwem Obrony
Narodowej, ktorej kopie zatgczyt do umowy. Zamawiajgcy wyjasnit, Ze warunkiem
zamawiajgcego nie byto, aby przez caty okres $wiadczenia ustugi wykonawca byt
strong umowy ramowej. Podat takze, ze w pkt. 6.6 SIWZ wréd dokumentow
zamawiajacy wskazat kopie aktualnych (na okres $wiadczenia ustugi) umow

ramowych. W ocenie zamawiajgcego dokumenty te nie miaty potwierdza¢ ,bycia”
strong przez czas niemozliwy do ustalenia (co do okresu $wiadczenia ustug).

Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z pkt 4 SIWZ ustuga ma by¢ swiadczona
przez 12 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug, a zamawiajacy przewiduje
to rozpoczecie z chwilg zgtoszenia gotowosci wykonawcy do realizacji przedmiotu
zamébwienia po skutecznym wypowiedzeniu przez zamawiajgcego umowy
poprzedniemu operatorowi publicznemu, z wyjgtkiem CA Gdynia Babie Doty, ktorej
umowa uptywa z dniem 31.12.2008r. Potwierdza to § 3 ust. 1 projektu umowy.
Oznacza to, ze nie wiadomo, kiedy rozpocznie sig (i zakohczy) okres $wiadczenia
ustug, a zatem w kontekscie pkt 6.6 SIWZ nie wiadomo, jaki okres powinna obejmowac
umowa ramowa z MON. Zdaniem zamawiajgcego prowadzi to do wniosku, ze przy tak
skonstruowanej SIWZ, na dowdd spetnienia warunku, wykonawcy byli w stanie ztozyé
jedynie kopie uméw ramowych z MON aktualne, tj. obowigzujgce w dacie sktadania
oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy ponowit zarzuty, zgdania
i argumentacje zawarte uprzednio w protescie.
Odnos$nie argumentacji zawartej w rozstrzygnieciu protestu odwotujgcy dodat, ze
wbrew twierdzeniom zamawiajgcego jest mozliwe ustalenie przyblizonej daty, w ktorej
zaistnieje mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zamaéwienia publicznego. Termin ten
powinien zostac ustalony z uwzglednieniem ustawowych terminéw na wnoszenie
i rozpatrywanie srodkow ochrony prawnej, terminébw wypowiedzenia umow
z dotychczasowymi operatorami ustug. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy dokonuje
wyktadni jednoznacznego pojecia "aktualna (na okres $wiadczenie ustugi) umowa
ramowa" w sposob sprzeciwiajacy sie jego znaczeniu, stwierdzajgc, ze pojecie to
oznacza "umowa ramowa aktualna w chwili sktadania ofert". Desygnaty obu poje¢ sa
rézne. Podniost, ze zamawiajgcy odwotat sie do argumentu a rerum natura twierdzac,
ze spetnienie ustanowionego przez niego samego warunku jest niemozliwe do
spemienia.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, {j. tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej SIWZ), oferty odwotujgcego, stanowisk i oswiadczen
stron oraz przystepujacego, ztozonych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit
i zwazyt, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku ze zlozeniem protestu w ninigjszej
sprawie w dniu 13.11.2008r., {j. w dacie po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majgc na wzgledzie przepis art. 4 ust. 2
przywotanej ustawy, sktad orzekajgcy |zby podjat rozstrzygniecie w niniejszej sprawie
w zakresie stosowania przepiséw dziatu VI ustawy w oparciu o stan prawny po wejsciu
w zycie przepisow nowelizacyjnych.

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego sktad orzekajacy Izby ustalit, ze
odwolujacy posiadat interes prawny w ziozeniu odwotania. Oferta odwotujgcego zostata
przez zamawiajgcego sklasyfikowana na drugim miejscu, a zatem potwierdzenie sie
zarzutéw o zasadnosci odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg, oznaczatoby



dla odwotujgcego mozliwo$¢ uzyskania niniejszego zamowienia. Tym samym
wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwofania,
wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Polkomtel S.A., pomimo, iz tre$¢ oferty tego
wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z pkt. 5.4. SIWZ zamawiajgcy zazadat akceptacji 21 dniowego terminu
ptatnosci. Termin ten zostat wskazany w § 4 ust. 7 ogdinych warunkéw umowy,
stanowigcych zatgcznik nr 3 do SIWZ (,Naleznos¢ za realizowany przedmiot umowy
bedzie ptatna przez ZAMAWIAJACEGO przelewem na konto WYKONAWCY
0] S , terminie 21 dni liczac od daty wystawienia faktury”).

Zgodnie z pkt. 6.1. SIWZ zamawiajgcy zazadat ztozenia przez wykonawcow
wypetnionego i podpisanego formularza oferty, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ,
w ktéorym w pkt. 5 zawarto o$wiadczenie o tresci: ,W razie wybrania naszej oferty,

zobowigzujemy sie do podpisania umowy na warunkach okreslonych w SIWZ,
w miejscu i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego”

Zgodnie za$ z pkt. 6.2. SIWZ zamawiajgcy zazgdat zlozenia przez
wykonawcow o$wiadczenia wg zatgcznika nr 3 o tresci: ,,Akceptuje projekt umowy
i w razie wybrania mojej/naszej oferty zobowigzuje sie do podpisania umowy na
warunkach zawartych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, w migjscu
i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego”.

Polkomtel S.A. zlozyt w swojej ofercie, zgodnie z wymogiem zamawiajgcego,
wypetniony i podpisany formularz oferty, w tym o$wiadczenie o akceptaciji warunkow
okreslonych w SIWZ, a nadto oswiadczenie o akceptaciji projektu umowy, sporzadzone
wg zatgcznika nr 3 do SIWZ

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby powyzsze, wobec braku w ofercie wskazania
innego niz oczekiwanego przez zamawiajgcego terminu pfatno$ci, oznacza zgode
Polkomtel S.A. na 21 dniowy termin ptatnosci, a jednoczes$nie czyni zado$¢ wymaganiu
zamawiajgcego.

Skiad orzekajgcy Izby nie dopatrzyt sie tym samym naruszenia przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Polkomtel S.A., pomimo, iz nie ztozyt dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z pkt. 5.3. SIWZ zamawiajgcy postawit warunek, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy zawarli umowe ramowg
z Organizatorem Wojskowego Systemu Telekomunikacyjnego w mys| Rozporzgdzenia
Ministra Obrony Narodowej z dnia 12.10.2005r. w sprawie szczegotowych warunkdéw
wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej (Dz. U. z 2005r. Nr 207, poz. 1736).
Zgodnie z pkt. 6.7. SIWZ na potwierdzenie spetnienia tego warunku wykonawcy
mieli ztozy¢ kopie aktualnych (na okres Swiadczenia ustugi) uméw ramowych.

Polkomtel S.A. zlozyt w swojej ofercie kopie umowy z dnia 27.03. (nie wskazano roku
jej zawarcia) oraz aneks nr 1 z dnia 09.03.2006r., w ktorego tresci wskazano, ze
dotyczy on umowy z dnia 27.03.2003r., kt6ra zostaje przedtuzona do dnia 26.03.2009r.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby Polkomtel S.A. spetnit postawiony przez
zamawiajgcego warunek, ij. jest podmiotem, ktéry zawart umowe ramowg

z Organizatorem Wojskowego Systemu Telekomunikacyjnego w mysl Rozporzgdzenia
Ministra Obrony Narodowej z dnia 12.10.2005r. w sprawie szczegdtowych warunkéw



wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej (Dz. U. z 2005r. Nr 207, poz. 1736),
czego potwierdzeniem jest umowa z dnia 27.03.2003r. oraz aneks nr 1 z dnia
09.03.2006r.

Bez znaczenia, z punktu widzenia postawionego warunku jest to, ze okre$lajgc
dokument, ktory miat potwierdzac ten warunek, zamawiajgcy w nawiasie dodat: ,na
okres swiadczenia ustugi”. Warunek brzmiat jednoznacznie, zostat wskazany

w pkt. 5.3. SIWZi tylko brzmienie tam zawarte moze byé podstawg oceny
wykonawcow. Stusznie w przystgpieniu do postepowania odwotawczego Polkomtel
S.A wskazalt iz ,wykaz dokumentow, jakie wykonawcy majg dostarczy¢ w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze de facto
rozszerzac czy ustanawia¢ nowych warunkéw”.

Skiad orzekajgcy Izby nie dopatrzyt sie tym samym naruszenia przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, {j. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu
Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



