Sygn. akt: KIO/UZP 1180/08

WYROK
z dnia 5 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Stanistaw Sadowy

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Polkomtel S.A ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Komende Wojewodzka Policji w Katowicach

ul. Lompy 19, 40-038 Katowice protestu z dnia 9 pazdziernika 2008 r.

przy udziale PTK Centertel Sp. z 0.0. ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa,
adres do korespondenciji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa, zglaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

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

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Polkomtel S.A ul. Postepu 3,
02-676 Warszawa;

2) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Polkomtel S.A ul. Postepu 3,

02-676 Warszawa;

Uzasadnienie

Komenda Wojewoddzka Policji w Katowicach, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc
na podstawie przepis6w ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeta w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,,Ustuge telefonii komorkowe;j
GSMwraz z dostawg telefondw i modemow do bezprzewodowej transmisji danych dla 2000
uzytkownikow jednostek Policji woj. Slaskiego” — zamowienie numer: ZP-2380-215-212/2008.
Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 31 lipca 2008 r., nr 2008/S 147-197970.

Pismem z dnia 02. 10. 2008 r. (znak: ZP-2380-215-212/3S01/2008) Zamawiajacy
poinformowat Protestujgcego - powotujgc sie na art. 87 ust. 2 Pzp i art. 88 ust. 1 pkt 1ai art.
88 ust. 1 pkt 2a Pzp - o poprawieniu omytek rachunkowych w trzech ofertach ztozonych
w Postepowaniu. W zawiadomieniu Zamawiajgcy wskazat, w odniesieniu do kazdej z ofert, iz
"w oparciu o art. 88 ust. 1 pkt 1ai art. 88 ust. 1 pkt 2a (...) poprawiono omytke rachunkowg



w obliczeniu ceny ofertowej - w ofercie wskazano [...] ztotych jako cene brutto a powinno by¢
[...] zlotych".

W dniu 09. 10. 2008 r. pismem z dnia 08. 10. 2008 r. do Zamawiajgcego wptynat
protest wykonawcy - Polkomtel S. A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
~Protestujgcym” lub ,,0dwotujgcym”, na czynno$ci Zamawiajgcego podjete w toku
Postepowania:

1) poprawienia omytek rachunkowych w ofertach nastepujgcych wykonawcow: Polkomtel
S. A z siedzibg w Warszawie, Polskg Telefonie Cyfrowg Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
oraz PTK Centertel Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie polegajgcych na poprawieniu przez
Zamawiajgcego "ceny ofertowej";
2) wezwania Protestujgcego (pismem z dnia 03. 10. 2008 r.) do wyrazenia zgody na
poprawienie omytki rachunkowej w ofercie Protestujagcego w ten sposob, iz cene brutto
w wysokosci 458.776,06 zt poprawiono na kwote 434.458,46 ztotych.

Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego naruszyty, zdaniem Protestujgcego, art. 88 ust. 1
pkt 1lit. a, art. 88 ust. 1 pkt 2 lit. a, art. 88 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzucajgc naruszenie powyzszych przepiséw Protestujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci poprawienia na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 1ai art. 88 ust 1
pkt 2a Pzp omylek rachunkowych w ofertach ztozonych w Postepowaniu przez nastepujacych
wykonawcow: Polkomtel S. A. z siedzibg w Warszawie, Polskg Telefonie Cyfrowg Sp. z o.
0. z siedzibg w Warszawie oraz PTK Centertel Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
polegajgcych na poprawieniu przez Zamawiajgcego "ceny ofertowej", o kiérych Zamawiajgcy
zawiadomit Wykonawcow pismem z dnia 02. 10. 2008 r.;
2) uniewaznienie czynnosci wezwania Protestujgcego - Polkomtel S. A. z siedzibg
w Warszawie do wyrazenia zgody na poprawienie omytki rachunkowej w ofercie
Protestujgcego w ten sposadb, iz cene brutto w wysokosci 458.776,06 zt poprawiono na kwote
434.458,46 ztotych.

Protestujgcy stwierdzit, iz posiada interes prawny do wniesienia protestu, albowiem
oferta ztozona przez niego w przedmiotowym postepowaniu o zamowienie zawiera, wedtug
jego szacunkdw, najnizszag cene za wykonanie zamowienia, za$ jedyne kryterium oceny ofert
stanowi "cena brutto zaméwienia".

Uzasadniajgc powyzsze Protestujgcy przedstawit, przede wszystkim, nastepujace
argumenty:

Po pierwsze, ani art. 88 ust 1 pkt 1 lit. a ani art. 88 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp nie
przewidujg sytuacji, gdy poprawieniu podlega jedynie tgczna cena oferty, wobec czego
czynno$¢ poprawienia omylek dokonana przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie ustawy
Pzp i jako taka powinna zosta¢ uniewazniona.

Po drugie, z powodu wadliwej czynnosci poprawienia omytek rachunkowych
dokonanej przez Zamawiajgcego, bezpodstawna jest rowniez czynnos¢ wezwania
Protestujgcego do wyrazenia zgody na poprawienie rzekomej omytki rachunkowej w ofercie
Protestujgcego, poprzez poprawienie ceny brutto w wysokosci 458.776,06 zt na kwote

434.458,46 zfotych.

Po trzecie, zgodnie z pkt Xi XI SIWZ w niniejszym postepowaniu kryterium oceny
ofert miata stanowi¢ "cena brutto zamoéwienia", na ktdérg miata si¢ sktada¢ "tgczna warto$¢
ustug telekomunikacyjnych i dostaw telefondw komaérkowych i modemow ( ... )". Zgodnie
z Zatgcznikiem nr 7 do SIWZ ("Szczegbtowa oferta cenowa') wykonawcy byli zobowigzani
wskazac ceny jednostkowe dla 14 "produktéw lub ustug"”, a w formularzu ofertowym podacé
taczng kwote, za jaka oferujg wykonanie zamdwienia, obliczong "dla cen jednostkowych
podanych w Zatgczniku nr 7 do SIWZ".

W Swietle tych okolicznosci, zdaniem Protestujgcego powstaje pytanie, jak korekta
ceny ofertowej (fgcznej) wptywa na tre$¢ zfozonych przez poszczegdinych Wykonawcow



ofert na dostawe towaréw w danej kategorii i $wiadczenia ustug. Zdaniem Protestujgcego
Wykonawca, ktory podobnie jak i on wyrazit zgode na poprawki dokonane przez
Zamawiajgcego - nie wie, jaka jest "szczegotowa" tres¢ jego oferty - i w konsekwenciji nawet
jezeli uzyska zamowienie, nie bedzie wiedziat jak taryfikowac np. oplaty za poszczegdine
ustugi czy dostawe sprzetu. W opinii Protestujacego poprawienie omytek w trybie art. 88 ust.
1 pkt 1a lub art. 88 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp zawsze musi dotyczy¢ odpowiednio zmian

w ilorazie cen jednostkowych i liczby jednostek miar (art. 88 ust. 1 pkt 1a) lub zmian w sumie
tgcznej ceny za wykonanie zamowienia (art. 88 ust. 1 pkt 2a), czego konsekwencjg dopiero
moze by¢ zmiana fgcznej ceny ofertowej (art. 88 ust. 2 Pzp). Innymi stowy, poprawianie
omytek w trybie art. 88 ust. 1 pkt 1a lub art. 88 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp nie moze "zamkngc"
sie w zmianie samej ceny tgcznej za wykonanie zamowienia.

Jednoczes$nie, Protestujgcy podniést, iz zmuszony byt wyrazi¢ zgode na poprawienie
w ztozonej przez siebie ofercie rzekomej omytki rachunkowej, by nie narazi¢ sie na
odrzucenie oferty. W wyniku wyrazenia powyzszej zgody nie wie jednak, jakg tresé - po
poprawieniu rzekomej omytki rachunkowej - ma jego oferta (ceny jednostkowe sprzetu
i ustug), gdyz wedtug kalkulacji ze szczeg6towego formularza ofertowego kwota "po
poprawieniu" nie wynika. Jednakze, zdaniem Protestujgcego, uwzglednienie niniejszego
protestu i uniewaznienie czynnosci poprawienia omytek rachunkowych w ofertach zniweczy
skutki wyrazonej przez niego zgody. Innymi stowy, uniewaznienie czynno$ci poprawienia
omytek "przywréci” ceny z ofert sprzed dokonania oprotestowanych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego.

Rozstrzygnigciem protestu z dnia 10. 10. 2008 r. Zamawiajacy na podstawie art. 183
ust. 2 ustawy Pzp, oddalit protest jako niezasadny.

Uzasadniajgc decyzje o oddaleniu protestu, Zamawiajgcy stwierdzit, iz postawiony
przez Protestujgcego zarzut naruszenia przepiséw ustawy Pzp, wskutek poprawienia przez
Zamawiajgcego facznej ceny oferty jako omytki rachunkowej nie moze zosta¢ uznany za
zasadny.

Ustawa Pzp okresla bowiem konkretne omytki rachunkowe, jakie moga zostaé
poprawione w zfozonych ofertach. Zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt. 1 lit. a, jezeli obliczona cena
nie odpowiada iloczynowi ceny jednostkowej oraz liczby jednostek miar, przyjmuje sie, ze
prawidtowo podano liczbe jednostek miar oraz cene jednostkowg. Natomiast stosownie do
art. 88 ust. 1 pkt. 2 lit. a ustawy Pzp, jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen za
czesci zamowienia, przyjmuje sie, ze prawidtowo podano ceny za czesci zamowienia.

Zamawiajgcy podniost, iz zgodnie z pkt X SIWZ Wykonawca miat obliczy¢ cene oferty
z zastosowaniem wzoru zawartego w pkt 4 w zatgczniku nr 3 do SIWZ. Na wskazany wzér
skiadajg sie wytacznie operacje rachunkowe polegajgce na mnozeniu cen jednostkowych
brutto przez wskazang ilos¢ jednostek oraz sumowaniu otrzymanych iloczynéw. Protestujgcy
podnosi natomiast, Ze zgodnie ze wskazanym przepisem poprawienie omytek rachunkowych
musi dotyczyé zmian w ilorazie cen jednostkowych i liczby jednostek miar. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy zaznacza, ze iloraz to efekt dzielenia jednej liczby przez druga,

a takiego dziatania matematycznego wskazany wzor oraz art. 88 ustawy Pzp nie przewiduje.
Ceny jednostkowe brutto zostaty podane przez wykonawcoéw w zatgczonych do ofert
wykazach. Zdaniem Zamawiajgcego zastosowujgc ceny jednostkowe danego wykonawcy
dokonat on sprawdzenia prawidtowo$ci wyliczenia cen podanych w formularzach ofertowych
w ztozonych ofertach do czego jest zobowigzany na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy podat, iz w odniesieniu do oferty
Protestujgcego dokonano nastepujgcych obliczen:
kryterium oceny ofert: catkowity koszt oferty - K [ zt] - (jednorazowy koszt zakupu aparatéw
i aktywacji, koszt zakladanych ustug i abonamentu w okresie 24 miesiecy dla wszystkich
aktywaciji).

Koszty jednorazowe:

LAT - liczba aktywaciji (kart SIM) do uruchomienia wraz z aparatami komérkowymi do
Swiadczenia ustug gtosowych telefonii komorkowej wynosi 1950

LAM - liczba aktywacji (kart SIM) do uruchomienia wraz z modemami do Swiadczenia ustug
dostepu do internetu wynosi 50



KAK - jednorazowy tgczny koszt aktywacji zwigzany z uruchomieniem i przeniesieniem
numerow z oferty Wykonawcy.

KAK = 12,20 zt

Jednorazowy koszt dostawy aparatéw komérkowych z uwzglednieniem aparatow
serwisowych;

Ci - cena jednostkowa aparatu typu | z oferty Wykonawcy

Li - liczba aparatow typu | dostarczonych do realizacji ustug wynosi: 83

Ci - cena jednostkowa aparatu typu Il oferty Wykonawcy

Lu - liczba aparatow typu Il dostarczonych do realizacji ustug wynosi: 503

Cin - cena jednostkowa aparatu typu ID z oferty Wykonawcy

L - liczba aparatow typu lll dostarczonych do realizacji ustug wynosi: 802

Civ - cena jednostkowa aparatu typu IV oferty Wykonawcy

Liv - liczba aparatéw typu IV dostarczonych do realizacji ustug wynosi: 618

Cwm - cena jednostkowa modemu GSM oferty Wykonawcy

Lm -liczba modemoéw GSM dostarczonych do realizacji ustug wynosi: 51

KAT=Lix Ci+ Lux Cn+ Lmx Cm + Livx Civ + Lm x Cm - jednorazowy koszt zakupu
wszystkich aparatow:

KAT =83 x 47,58 zt + 503 x 47,58 zt + 802 x 47,58 zt + 618 x 47,58 zt + 51 x 47,58 zt
KAT = 97 872,06 zt

Koszty comiesieczne

Obliczenie kosztow abonamentow:

ABT - miesieczny koszt abonamentu telefonicznego zaoferowany przez Wykonawce
ABM - miesieczny koszt abonamentu na dostep do Internetu zaoferowany przez Wykonawce
KAB = LAT x ABT + LAM x ABM miesieczny koszt abonamentu wszystkich aktywacji
KAB = 1950 x 1,22 zt + 50 x 0,01 zt

KAB = 2 379,50 zt.

Na podstawie statystyk ruchu komorkowego zrealizowanego przez abonentéw
Zamawiajgcego w okresie styczeh + maj 2008 roku przyjeto miesieczny $redni czas potgczeh
komérkowych, Sredni procentowy udziat w potgczeniach do sieci wiasnej i stacjonarnych
oraz sieci obcej (pozostatych operatoréw) oraz srednig miesieczna liczbe SMS i MMS
i transmisji danych z telefonéw komorkowych.

- miesieczny $redni czas potgczen komérkowych przypadajgcy na jednego abonenta bez
pofgczen do sieci korporacyjnych wynosi: 56 min;

- miesieczny $redni czas potgczen komoérkowych do sieci wiasnej przypadajgcy na jednego
abonenta wynosi: 15 min., co stanowi (26,8%) wszystkich potagczen bez potgczen do sieci
korporacyjnych;

- miesieczny $redni czas potgczen komoérkowych do sieci stacjonarnych przypadajacy na
jednego abonenta. wynosi: 15 min co stanowi (26,8%) wszystkich potgczen bez potgczen do
sieci korporacyjnych;

- miesieczny $redni czas potgczen do pozostatych sieci komérkowych przypadajgcy na
jednego abonenta wynosi: 26 min co stanowi (46,4%) wszystkich polaczen bez polaczen do
sieci korporacyjnych;

- Srednia miesieczna liczba wystanych SMS przypadajgcych na jednego abonenta wynosi:
17

- Srednia miesieczna liczba wystanych MMS przypadajacych na jednego abonenta wynosi: 1
- Srednia miesieczna liczba przestanych danych przypadajacych na jednego abonenta
wynosi: 315 kB

S1 - cena 1 minuty potgczenia do sieci wiasnej [zt / min] z doktadnoscig do 1 gr. zaoferowana
przez Wykonawce

S2 - cena 1 minuty potgczenia do sieci stacjonarnych [zt / min] z doktadnoscig do 1 gr.
zaoferowana przez Wykonawce

S3 - cena 1 minuty potgczenia do pozostatych sieci komoérkowych [zt / min] z doktadno$cig
do 1 gr. zaoferowana przez Wykonawce

S4 - cena wystania 1 SMS do sieci komorkowych [z1] z doktadno$cig do 1 gr. zaoferowana



przez Wykonawce
S5 - cena wystania 1 MMS do sieci komérkowych [z] z doktadnoscig do 1 gr. zaoferowana
przez Wykonawce
S6 - cena 100kB danych przestanych do/z internetu z doktadnoscig do 1 gr. zaoferowana
przez Wykonawce
KPOL - $redni miesieczny koszt potgczen komorkowych realizowanych przez pojedynczego
abonenta komérkowego
KPOL =81x15min+ S2x 15 min + S3x26 + S4 x 17+S5x 1 + S6 x 3,15
KPOL =0,01ztx 15+ 0,01 ztx 15+ 0,21 ztx 26 + 0,01 zt x 17 + 0,01 zt x 1 + 0,01 zt x 3,15
KPOL = 5,9715 zt
Catkowity koszt oferty K [zi] = KAT+KAK + KAB x 24 +K POL x 1950 x 24
24 - iloS¢ miesiecy w okresie obowigzywania umowy
Koszt abonamentéw nie moze przekraczaé 50% catkowitego kosztu oferty
K [zl] = 97872,06 zt + 12,20 zt + (2 379,50 zt X 24) + (5,9715 zt X 1950 X 24)
K [zl] = 434 458,46 zt

Tymczasem Protestujgcy w zlozonej ofercie wskazat cene brutto 458 776,06 zt.

Zdaniem Zamawiajgcego, wskazanie konkretnego miejsca, w ktérym doszto do omytki
rachunkowe;j jest niemozliwe z uwagi na brak wymogu w SIWZ podawania obliczeh
czastkowych przez wykonawcow. Jednakze z uwagi na fakt, ze na wskazany w SIWZ wzor
sktadajg sie wytacznie operacje rachunkowe polegajgce na mnozeniu cen jednostkowych
brutto przez wskazang ilos¢ jednostek oraz sumowaniu otrzymanych iloczynéw bez wzgledu
na miejsce, w ktérym Protestujgcy popetit omytke rachunkowa, bedzie ona wyczerpywac
znamiona art. 88 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zauwazwt, ze Protestujacy (podobnie jak
pozostali wykonawcy) wskazat w ofercie ceny jednostkowe brutto, ktére zostaty podstawione
we wskazanych miejscach do wzoru. W zwigzku z tym, nie jest mozliwe, aby btad zostat

popetniony w obliczeniu wartosci podatku VAT, a wiec btgd w obliczeniu ceny, ktérego nie
mozna poprawi¢ zgodnie z art. 88 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, iz uzasadnieniem powyzszego poprawienia omytek
rachunkowych jest réwniez przepis art. 88 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym poprawiajgc
omyiki rachunkowe nalezy uwzgledni¢ konsekwencje rachunkowe dokonanych poprawek.
Oznacza to, ze wskazanie konkretnego miejsca popetnionej omytki, bez wzgledu na jej
miejsce dalej skutkowatoby obowigzkiem zastosowania art. 87 ust. 2 i art. 88 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego brak jest przestanek do odrzucenia
rozpatrywanych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp tj. z powodu, iz "zawierajg
omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 lub
btedy w obliczeniu ceny". W zwigzku z powyzszym twierdzenie Protestujacego, ze
Zamawiajgcy dokonat poprawienia ,jedynie fgcznej ceny oferty” jest bezzasadne.
Zamawiajacy dokonat bowiem sprawdzenia obliczenia ceny ofertowej w mys| przepisow
prawa i zgodnie z zawartym SIWZ wzorem przy zastosowaniu cen jednostkowych brutto
podanych przez Protestujgcego w ziozonej ofercie.

Uwzglednienie Zadan Protestujgcego stanowitoby zdaniem Zamawiajgcego
naruszenie przepiséw ustawy Pzp, polegajgce na wybraniu przez Zamawiajgcego
najkorzystniejszej oferty, ktora w istocie nie zawierataby ceny wynikajgcej z podanych w
wypetnionym zatgczniku cen jednostkowych i zastosowanego wzoru. Tym samym, koszt
realizacji zadania odbiegatby od ceny ofertowej, na podstawie ktérej wybrano
najkorzystniejszg oferte.

Zamawiajacy podkreslit, iz ceny jednostkowe podane w zatgczonym do oferty wykazie
sg jednoznaczne i state, tj. w zaden sposob nie podlegajg modyfikacji przez poprawienie
omytek rachunkowych w obliczeniu ceny ofertowej. Protestujgcy natomiast poza kilkukrotnym
wskazaniem art. 88 ust. 1 pkt 1 ai art. 88 ust. 1 pkt 2a w zaden sposoéb nie uzasadnit, dlaczego
wyrazajgc zgode na poprawienie omytki rachunkowej: ,nie bedzie wiedziat jak taryfikowaé np.
optaty za poszczegolne ustugi czy dostawe sprzetu".

Do uznania, ze w wyniku dokonanego poprawienia omytek rachunkowych zmianie ulegng
ceny jednostkowe, brak jest jakiejkolwiek podstawy. Natomiast zastosowany stopieh
skomplikowania podanego do obliczenia ceny ofertowej wzoru spowodowany jest ztozonoscig
zamoOwienia i liczbg czynnikow, ktore majg wptyw na ostateczng cene oferty. Podanie przez
Wykonawcdw wytgcznie cen jednostkowych lub tylko ich zsumowanie nie pozwolitoby bowiem



Zamawiajgcemu na wybranie oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej.

Zamawiajacy wskazat rowniez, ze zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg jest
zgodne z przepisami ustawy Pzp. Whiesienie protestu wyczerpuje bowiem znamiona art. 183
ust. 2 ustawy Pzp. Natomiast zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy Pzp ,w przypadku wniesienia
protestu po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do
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czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu." Uwzgledniajgc tres¢ wskazanego przepisu
Zamawiajgcy w pismie z dnia 09. 10. 2008 r. (.dz. ZP-2380-215-212/3607/08) poinformowat
Wykonawcdw o zawieszeniu biegu terminu zwigzania ofertg z dniem wniesienia protestu.

Jednocze$nie Zamawiajgcy stwierdzit, iz w ztozonym protescie brak jest uzasadnienia
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W mys$I tego przepisu Zamawiajgcy obowigzany jest
rowno traktowaé wykonawcow i w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii.
Zdaniem Zamawiajgcego wskazany zarzut jest niezasadny, z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy
sprawdzit poprawno$¢ dokonanych obliczen cen ofertowych zgodnie ze wzorem i dokonat
poprawienia omytek zgodnie z ustawg Pzp we wszystkich ztozonych ofertach.

W dniu 13.10.2008 r. do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu
przystgpit wykonawca — PTK Centertel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, na skutek
wezwania wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu otrzymanego w dniu 09.10.2008
r. Przystepujgcy zazadat oddalenia protestu.

Od rozstrzygniecia protestu, Odwotujacy wniost w dniu 15.10.2008 r. (wptyw
bezposredni do UZP) do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie, jednoczes$nie
przekazujgc jego kopie Zamawiajgcemu.

W odwotaniu podtrzymat zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 88 ust. 1 pkt 1ai art.
88 ust. 1 pkt 2a Pzp przez ich bledng wyktadnie i przyjecie, ze majg zastosowanie do ofert
zlozonych w postepowaniu, podczas gdy oferty, w tym oferta Odwotujgcego, zostaty
sporzgdzone prawidtowo i zgodnie z trescig SIWZ, wobec czego brak jest uzasadnienia do
dokonania poprawek omytek rachunkowych w sposéb dokonany przez Zamawiajgcego.
Ponadto, Odwolujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 183 ust. 4 Pzp, przez
rozstrzygniecie protestu w terminie otwartym dla wykonawcoéw do przystgpienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, przez co Zamawiajgcy pozbawit
sie mozliwosci poznania m. in. zgdan tych wykonawcow w zakresie zarzutéw zawartych

w protescie.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i powtorzyt zgdania zawarte
w prote$cie oraz wniost o obcigzenie Zamawiajgcego kwotg wpisu zaliczong na poczet
kosztéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie
zaznaczajgc zarazem, iz nie sposob podzieli¢ poglagdu Zamawiajgcego o zasadnosci
dokonanych przez niego poprawek. Zamawiajgcy dokonat bowiem pomnozenia cen
jednostkowych brutto przez ,wskazang" ilos¢ jednostek. Obliczajgc catkowitg cene oferty
(warto$¢ K), Zamawiajgcy ,po poprawce” przyjgt wartos¢ Kak (koszt aktywacji) w wysokosci
12,20 zk.

Dziatanie to, zdaniem Odwotujgcego jest nieprawidtowe, gdyz oznaczatoby, ze Kak
zostat obliczony przez pomnozenie liczby 1 przez cene jednostkowg brutto w wysokosci 12,20
zt. Jak wynika z pkt 4 zatgcznika nr 3 do SIWZ Lat i Lam (tgczna liczba aktywaciji kart SIMw
telefonach i modemach) wynosi 2.000, a nie 1. Gdyby Kak miat by¢ liczony dla wartosci 1,
zbedne bytoby odwotywanie sie przez Zamawiajgcego w pkt 4 zatgcznika nr 3 do SIWZ do
wartosci Lat i Lam (facznie - liczby aktywaciji). Wystarczytaby sama warto$¢ Kak.

Whbrew twierdzeniu Zamawiajgcego o pomnozeniu cen jednostkowych przez
~wskazang ilos¢ jednostek", w pkt 4 zatgcznika nr 3 do SIWZ nie zostata wskazana liczba
jednostek aktywaciji. Wynika ona z wolumenu aktywacji objetych postepowaniem, w tym w
szczegolnosci z pkt 1 SIWZ -, Opis przedmiotu zamowienia". Bazujac na tych informacjach
Odwolujgcy przyjal, iz aby uzyskac wartos¢ Kak cena jednostkowa w wysokosci 12,20 zt
powinna by¢ pomnozona przez liczbe 2000 (liczba numeréw objeta postepowaniem) z uwagi



na fakt m. in. iz:

w formularzu ofertowym (,Szczegdtowa oferta cenowa" - Zatacznik nr 7 do SIWZ) wszystkie
ceny byly okre$lone jako ceny jednostkowe (czyli dotyczace jednej karty SIM),

koszt aktywacji jest oplata, ktéra jest ponoszona w odniesieniu do kazdej karty SIM, tym
bardziej, ze SIWZ zaktada harmonogram aktywacji (karty SIM nie majg by¢ aktywowane

w jednym czasie),

aktywacje bedg dokonywane dla poszczegdinych jednostek Policji (KWP, KMP i KPP) - pkt 2
lit. i) oraz j) zatgcznika nr 3 do SIWZ, a kazda z tych jednostek bedzie otrzymywata odrebne
faktury. Przy zatozeniu toku rozumowania Zamawiajgcego — rodzi sie pytanie - ktdra
jednostka Policji ma zaptaci¢ w zakresie optaty za aktywacje za inne jednostki i czy bytoby to
dziatanie dopuszczalne w kontekscie ustawy o finansach publicznych?.

W opinii Odwotujgcego dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ sprowadza sie do
dowolnej interpretacji postanowien SIWZ, z ktérych jednoznacznie wynika liczba aktywacji w
wysoko$ci 2000 (co potwierdza réwniez fakt, iz inny wykonawca - PTK Centertel Sp. z o.0.
réwniez przyjat, iz Kak ma by¢ wynikiem przemnozenia liczby 2000 przez cene jednostkowg
brutto). Odwotujgcy przyznaje, iz pozycja ,koszt aktywacji" jest w pkt 4 zalgcznika nr 3 do SIWZ
wskazana w kategorii ,kosztow jednorazowych". Jednak rownoczesnie wskazuje, ze
Zamawiajgcy zatozyt dwie kategorie kosztow: koszty jednorazowe i koszty comiesieczne.
Koszt aktywacji nie mogt by¢ uwzgledniony w pozycji kosztéw comiesigcznych (gdyz nie jest
on ponoszony cyklicznie w odréznieniu np. od abonamentu) i z tego powodu znalazt sie w
pozycji kosztéw jednorazowych. Jest on jednak ponoszony dla kazdej karty SIM przy jej
uruchomieniu (aktywaciji). Z powyzszych wzgleddéw analogiczne poprawienie ,omyfek"

w ofercie PTK Centertel Sp. z 0.0. polegajace na przyjeciu, iz Kak powinien by¢ mnozony
przez liczbe 1 (a nie 2000) jest wadliwe i powinno by¢ uniewaznione.

Odwolujacy stwierdzit, iz gdyby tok rozumowania i intencje Zamawiajgcego
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jednoznacznie wynikaty z SIWZ, Odwotujacy inaczej skonstruowatby swojg oferte i tym
samym miatby szanse uzyska¢ zaméwienie. Jednoczesnie, Odwolujgcy powolat sie na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 marca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 166/08; KIO/UZP
172/08, w uzasadnieniu ktorego Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz ,wszelkie
niescistosci w sformutowaniu postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie
powinny obcigza¢ wykonawcow".

Ponadto Odwotujgcy zauwaza, iz sam Zamawiajgcy postanowit w zatgczniku nr 7 do SIWZ,
iz ,cena jednostkowa musi by¢ zaokraglona do drugiego miejsca po przecinku a nastepnie
po doliczeniu stawki VAT nalezy wyliczong cene jednostkowg brutto zaokragli¢ do drugiego
miejsca po przecinku. Btedne wyliczona cena jednostkowa brutto skutkowaé bedzie
odrzuceniem ofert z uwagi na brak podstawy prawnej do jej poprawienia”. Tym samym,
zdaniem Odwolujgcego, dokonujgc czynnosci poprawienia omytek rachunkowych Zamawiajgcy
obliczyt Kpot z naruszeniem tej zasady. Kpot (§redni miesieczny koszt polgczen
komorkowych realizowanych przez pojedynczego abonenta komérkowego) miat wynika¢ z
nastepujgcego wzoru:

Kpot=81x15min+S2x15min+ S3x26 + S4x 17+ S5x 1+ S6 x 3,15
S1 - cena 1 minuty potgczenia do sieci wiasnej [z#/min] z doktadno$cig do 1 gr. zaoferowana
przez Wykonawce
S2 - cena 1 minuty pofaczenia sieci stacjonarnych [zt/min] z doktadno$ciag do 1 gr.
zaoferowana przez Wykonawce
S3- cena 1 minuty potgczenia do pozostatych sieci komérkowych [z#/min] z doktadnoscig do 1
gr. zaoferowana przez Wykonawce
S4 - cena wystania 1 SMS do sieci komérkowych [zi]z doktadno$cig do 1 gr. zaoferowana
przez Wykonawce
S5 - cena wystania 1 MMS do sieci komérkowych [zt] z doktadno$ciag do 1 gr. zaoferowana
przez Wykonawce
S6 - cena 100 kB danych przestanych do/z internetu z doktadnoscig do 1 gr. zaoferowana
przez Wykonawce.

Natomiast w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy wskazat, iz Kpot w jego
wyliczeniach nie zostat zaokrgglony do drugiego miejsca po przecinku i zostat przedstawiony
jako liczba: 5,9715 zt. Niezastosowanie zaokraglen przy tej kwocie do drugiego miejsca po



przecinku daje réznice w catkowitej cenie oferty Odwotujacego w wysokosci 70,20 zt (wedtug
wiedzy Odwotujgcego, Wykonawcy dokonywali zaokraglen zgodnie ze wskazaniem
zatgcznika nr 7 do SIWZ, tj. w sposéb odmienny niz Zamawiajgcy). Odwotujgcy wskazat
jednoczes$nie, iz postugiwanie sie cenami okreslonymi do 4 miejsc po przecinku jest
sprzeczne nie tylko z SIWZ, ale przede wszystkim z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
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o denominaciji ztotego, zgodnie z ktérym obowigzujgca w Polsce jednostka pieniezna
0 nazwie zioty dzieli sie na 100 groszy.

Odwolujgcy wykazat réwniez, iz Zamawiajacy co prawda wezwat Wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia w dniu 09. 10. 2008 r.
protestu, jednakze przez rozstrzygniecie protestu w terminie otwartym dla wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku jego wniesienia, tj. w dniu 10. 10.
2008 r. Zamawiajacy naruszyt art. 183 ust. 4 ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem z art. 181 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp - termin dla wykonawcéw do
przystgpienia wynosi 3 dni, a w niniejszej sprawie - z uwagi na fakt, ze termin ten uptywat
w dniu ustawowo wolnym od pracy (niedziela — 12. 10. 2008 r.) - termin na przystapienie
uptynagt w dniu 13. 10. 2008 r.

PTK Centertel Sp. z 0.0. - przystapit do postepowania ,protestacyjnego”

w zakreSlonym ustawowo terminie — tj. w dniu 13. 10. 2008 r. Zamawiajgcy natomiast przez
rozstrzygniecie protestu wniesionego przez Odwotujgcego juz w dniu nastepnym po jego
whniesieniu, tj. w dniu 10. 10. 2008 r., pozbawit sie nie tylko mozliwosci poznania argumentacji
pozostatych wykonawcow, ale przede wszystkim nie wiedziat, po ktérej stronie (jesli w ogdle)
przystgpig i jakie sg ich zgdania w zakresie zarzutow zawartych w protescie (art. 181 ust. 5
Pzp). Na skutek powyzszego naruszenia niemozliwe jest, zdaniem Odwotujgcego, np.
jednoznaczne ustalenie zaktualizowania sie w czasie uprawnienia (i obowigzku) do
wykonania czynnosci przewidzianych w art. 183 ust. 5 ustawy Pzp, a zamierzona przez
ustawodawce konsolidacja postepowan protestacyjno-odwotawczych nie ma w ninigjszym
postepowaniu miejsca. Ponadto, w opinii Odwotujgcego, naruszenie art. 183 ust. 5 ustawy Pzp
powoduje nieréwne traktowanie wykonawcdw w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

a naruszenie art. 183 ust. 4 ustawy Pzp sprawia, ze postepowanie jest obarczone wada,

o ktorej mowa art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w zwigzku z czym na mocy art. 191 ust. 3
zdanie 2 ustawy Pzp Odwotujgcy wniost rbwniez o uniewaznienie postepowania.

W dniu 23.10.2008 r. Wykonawca PTK Centertel Sp. z 0.0. przystgpit do postepowania
odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, podtrzymujgc swoje stanowisko przedstawione
w przystgpieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przez
Odwolujgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Skiad orzekajacy Izby uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz wyjasnienia i oSwiadczenia
stron poste powania odwolawczego ustalit i zwazyl, co nastepuje:
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W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby dokonat ustalen w zakresie interesu
prawnego do wniesienia przez Odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, protestu i odwotania.

W mysl art. 179 ust. 1 Pzp, $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcom
(i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom), jezeli ich interes prawny w uzyskaniu
zamowienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Odwotujacy nie wykazat, ze w niniejszym
przypadku dziatanie Zamawiajgcego (poprawienie oczywistej omyiki rachunkowej w jego
ofercie oraz w pozostatych ofertach) prowadzi do uszczerbku w interesie prawnym
w uzyskaniu zaméwienia. Podstawg takiego stanowiska sktadu orzekajgcego Izby jest
ustalenie, ze Odwolujacy, w wyznaczonym terminie wyrazit zgode na poprawienie oczywistej
omytki rachunkowej popetnionej w jego ofercie (pismo z dnia 8.10.2008 r. przekazane



w dniu 9.10.2008 r.) Oswiadczenie takie ztozyli rowniez pozostali wykonawcy w tym
Przystepujacy. Odwotujacy wyrazit zgode na poprawienie omytki rachunkowej w swojej
ofercie. W pi$mie tym Odwotujgcy oSwiadczyt wprost: ,wyrazam zgode na poprawienie przez
Zamawiajgcego omytki rachunkowej w obliczeniu ceny wten sposob, Ze kwota 458.776,06 zt
zostata zastgpiona kwotg 434.458,46 zt.”

Oswiadczenie w tym wzgledzie jest jednoznaczne i wigze Odwotujgcego, zgodnie
z art. 61 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp. O$wiadczenie to nie zostato odwotane
przez Odwotujgcego. Tym samym trudno przyjg¢, ze interes prawny Odwotujgcego, ktory
zaakceptowat dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na poprawieniu omyiki rachunkowej
w obliczeniu ceny w jego ofercie, doznat uszczerbku. Wykonawca, jezeli nie godzit sie na
poprawienie omytki rachunkowej w ofercie winien ztozy¢ protest na te czynnos¢
Zamawiajgcego, wstrzymujgc sie jednakze ze zfozeniem oSwiadczenia o akceptacii
dokonanej poprawki.

Ewentualne odrzucenie oferty Odwotujgcego w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp na skutek
nie wyrazenia zgody na poprawienie omytki, nie pozbawitoby Odwotujgcego prawa do
skorzystania w tym zakresie ze $rodkéw ochrony prawne;.

Skiad orzekajacy Izby wskazuje jednoczesnie, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp
(w brzmieniu sprzed wej$cia w zycie ustawy z dnia 4 wrzeSnia 2008 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw Dz. U. Nr 171, poz. 1058) zawiera
7 dniowy termin na wyrazenie (lub odmowe) zgody na poprawienie omytki rachunkowe;j
w obliczeniu ceny, liczac od otrzymania zawiadomienia. Taki sam, tj. 7 dniowy termin
ustawodawca okreslit na wniesienie protestu, liczony od dnia, w ktérym powzieto lub mozna
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byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w mysl
art. 180 ust. 2 Pzp (w brzmieniu sprzed wejscia w zycie w/w ustawy z dnia 4 wrzesnia
2008r.) .

Argumentacja Odwolujgcego i zastrzezenie wyrazone w tre$ci przywotywanego pisma
z dnia 8.10.2008 r. (,Jednoczes$nie wskazuje, Ze czynnos¢ poprawienia omytki rachunkowej w
wyzej wskazany sposob stanow przedmiot protestu wniesionego przez Polkomtel SA,
a niniejsza zgoda jest wyrazona jedynie z uwagi na brak podstaw do przyjecia, ze 7-dniowy
termin za wyraZenie zgody wskazany wart. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (...) zawiesza bieg wskutek wniesienia protestu...”) nie moze
by¢ uwzglednione. Odwolujacy jako profesjonalista wystepujgcy na rynku w obrocie
gospodarczym winien mie¢ Swiadomo$¢ konsekwencji podejmowanych przez siebie decyzji
i sktadanych o$wiadczen woli oraz obowigzujgcych w tym zakresie przepisow prawa. Ustawie
Pzp nie jest znana, w zakresie wyrazania zgody na poprawienie oczywistej omytki
rachunkowej, instytucja warunkowego wyrazania tej zgody, ze wzgledu na fakt, ze
oswiadczenie to musi by¢ ztozone w nieprzekraczalnym terminie 7 dni, a uzaleznienie w tym
przypadku przez Odwotujgcego skutecznosci tego o$wiadczenia od zdarzenia przysztego
i niepewnego (jakim jest odrzucenie jego oferty, ktore rowniez podlega zaskarzeniu przez
Odwotlujgcego) jest nie do pogodzenia w Swietle obowigzujgcych w tym zakresie przepisow
(art. 89 ust. 1 pkt 7 — nieprzekraczalny termin na zlozenie oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na
poprawienie oczywistej omytki rachunkowej w ofercie).

W Swietle powyzszego sktad orzekajacy Izby uznat, ze Odwolujgcy nie miat interesu
prawnego we whniesieniu odwotania, co skutkuje koniecznoscig jego oddalenia.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem postepowania
0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 191 ust. 3 zd. drugie Pzp. Rozstrzygniecie protestu
przez Zamawiajgcego przed uptywem terminu na zgtoszenie przez wykonawcow
przystgpienia do postgpowania toczgcego sie w wyniki wniesienia protestu nie moze
pozbawia¢ wykonawcdw prawa do korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, a w zwigzku
z tym nie ma to naruszenie wplywu na wynik postepowania, jak rowniez nie jest razgcym
naruszeniem przepiséw ustawy skutkujgcym niewaznoscig umowy (art. 146 Pzp).

Na marginesie, Izba wskazuje, ze zapisy SIWZ dotyczace K Ak — jednorazowego
tacznego kosztu aktywacji zwigzanego z uruchomieniem i przeniesieniem numeréow telefonow
- wskazywaly na fgczny koszt aktywacji zwigzany z uruchomieniem i przeniesieniem numerdw
telefonow.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, czyli 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 Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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