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iZ O/ WYROK
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Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy - Sedzia SO Maria Dudziuk

Sedzia SO Bozena Miskowiec

Sedzia SR (del.) Beata Gutkowska

Protokolant apl. sad. Mariusz Zawistowski
po rozpoznaniu w dniu 4 lutego 2009r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy o zamowienie publiczne na skutek skargi odwolujacego Polkomtel S.A.
w Warszawie

z udzialem zamawiajacego p.p.u.p. ,,Poczta Polska” w Warszawie
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 21 listopada 2008r.

sygn. akt KIO/UZP 1253/08

1. Zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, Ze uwzglednia odwolanie i
uniewaznia postgpowanie

2. zasadza od p.p.u.p. Poczta Polska w Warszawie na rzecz Polkomtel S.A.
w Warszawie kwote 4200,00 7t (cztery tysigce dwiescie) tytulem zwrotu
kosztow postepowania przed Sgdem Okrggowym.

ODPIS

mowidn Pijbjic™n™

Dnia 4 luty 2009r.



UZASADNIENIE

Wyrokiemz dnia 21 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1253/08
Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu odwolania wniesionego przez
POLKOMTEL Spétka Akcyjna od rozstrzygniecia przez zamawiajacego p.p.u.p.
,»Poczta Polska”, protestu z dnia 15 pazdziernika 2008 r. oddalila odwolanie,
kosztami postepowania obcigzajac POLKOMTEL Spoélka Akcyjna.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala:

Zamawiajacy prowadz w trybie przetargu nicograniczonego postgpowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi telekonunikacyjne w zakresie
telefonii komdrkowej 1 dostawe telefondw komdrkowych wraz z akcesoriami
komorkowymi na potrzeby Poczty Polskiej (numer referencyjny C1416712008).
Ogloszenie 0 zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 pazdziernika 2008 r. (S 190-251976). W tym samym dniu
opublikowana zostala specyfikacja istotnych warunkow zamowienia. W dniu 1
pazdziernika 2008 r. protest na zapisy siwz wniost Polkomtel S.A., zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy pzp.), w zwigzku z opisaniem
przedmiotu zamowienia niezgodnie z dyspozycja art. 29 ust. 1 12 ustawy pzp. W
dniu 24 pazdzernika 2008 r. Zamawiajacy oddalit protest, chociaz jego
stanowisko, w ocenie Odwolujacego si¢ nie jest jednoznaczne, gdyz w czesci
zarzutow, ktore zostaly uwzglednione uzasadnienie jest sprzeczne z
rozstrzygnieciem

Odwolujacy nie zgadza si¢ z rozstrzygnieciem protestu w zakresie
maksymalnej stawki za uslugi i sprzet (w szczegolnosci aparaty, karty
modemowe oraz abonament inny niz za pakietowa transmisje danych) oraz
zaniechania odniesienia si¢ w rozstrzygnigciu protestu do innych ustug niz
pakietowa transmisja danych (protest zostat odrzucony w zakresie pozostatych
zarandw z punktu 1 protestu). Przedmiotem protestu bylo Zzadanie wykresSlenia
wymagania zaoferowania stawek za sprzet (karty modemowe, aparaty — 1 7t.)
oraz abonament zarowno dla urzagdzen FCT jaki nie dotyczacy tych urzadzen,
nie wickszy niz kwota ustalona przez Zamawiajacego, tj. 5 zt Ustalenie przez
Zamawiajacego maksymalnej stawki ogranicza swobode w ksztattowaniu tresci

/*V
oferty. Przy jedynym kryterium ceny ma to negatywny wplyw na zréznicowanie
ofertowych, a przede wszystkim jest to niedopuszczalna ingerencja
m/

~Namawiajagcego w okreslanie cen za ushugi. Zamawiajacy uwzglednit jedynie
zzarzt ustalenia maksymalnej ceny abonamentu za pakietows transmisjg

danych poprzez modem do bezprzewodowego dostgpu do Internetu i odstapit w
tymzakresie od okreslania ceny maksymalnej. Nie znajduje zatem, w ocenie
Odwolyjgcego uzasadnienia odmienne stanowisko Zamawiajacego w
przedmiocie cen maksymalnych za abonamenty inne i sprzgt wskazany w pkt
3.2. siwz. Utrzymanie takiego stanowiska naraza Odwolujgcego si¢ na zarzut
zaoferowania uslug ponizej kosztow ich wytworzenia, min. z uwagi na
koniecznos¢ ponoszenia oplat za zakanczanie polaczen u operatora
stacjonarnego za polaczenia na 24.000 numerdw w konsekwencji na odrzuicenie
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp.

Odwolujacy kwestionuje rdwniez obowigzek wykonawcy wprowadzony w



istotnych postanowieniach umowy ( 2 ust. 6), zapewnienia w ramach
abonamentu polaczen pomigdzy wszystkimi numerami aktywowanymi przez
Zamawiajacego (w grupie aktywacji glosowych Zamawiajacego) na wybrane
numery stacjonarme Zamawiajacego (nie wiecej niz 24.000 numeréw) zgodnie z
zalgcnikiemnr 12 do umowy przez caly okres obowigzywania umowy.
Wskazuje to na rozszerzenie przedmiotu zamdwienia o $wiadczenie ushig
telefonil stacjonarnej zapewnianych w ramach abonamentu za $wiadczenie

ustugi telefonii komorkowej w skali dotychczas niespotykanej (liczba numerdw
stacjonarnych z ktorymi mialyby by¢ polaczenia z telefonii komorkowe;).
Zamawiajacy nie przekazat listy numerow stacjonarnych zastrzegajac, ze
zostanie ona udostepniona wybranemu wykonawcy w dniu podpisania umowy w
sprawie zamdwienia publicznego. Brak udostgpnienia informacji o podmiotach
swiadczacych ushugi stacjoname dla Zamawiajacego, jak rowniez dokladnej
liczby numeréw stacjonarnych, uniemoZliwia dokonanie kalkulacji ceny.
Polaczenia na numery stacjonarne podlegaja oplatom za zakonczenie polaczen
— tzw. FRT ponoszonym przez wykonawcg, a ich wysokos¢ jest rozna u
podmiotow $wiadczacych te usugi. Postanowienie umowy stawia w
uprzywilejowanej pozycji PTK Centertel Sp. z 0.0., ktdry nalezy do grupy
kapitalowej Telekomunikacji Polskiej S.A., $wiadczacej w duzej czesei ushugi dla
Poczty Polskiej. Posiada on zatem wszystkie informacje niezbedne do dokonania
kalkulacji ceny, co umozliwi mu zaoferowanie nizszych stawek za poszczegdine
el*'n*nty przedmiotu zaméwienia. Wypelnia to przeslanke zart. 15 ust. 1 pkt 11
3 ustkwy o zwalczaniu nieuczeiwej konkurencji przez nieréwne traktowanie
wykonawcdow. Nie jest zatem zmuszony o zabezpieczenia si¢ przed ryzykiem

, biznesowym zwigzanym z wykonywaniem ustug ze tratg. Zdaniem Odwohyjacego
koniecznym jest, aby oplaty za polaczenia na numery stacjonarne nie byly
zawarte w abonamencie, a byly okreslone przez wykonawcow w ramach ich
swobody do ksztattowania tresci oferty. Zamawiajacy uzmajac czesciowo zarzut
7a zasadny nie odniost si¢ do kwestii blednego opisania przedmiotu zamowienia
1 nie wydzielit oplaty za uslugi stacjonarne. Poinformowat jedynie, Ze lista
numeréw stacjonarnych Zamawiajgcego zostanie przekazana wykonawcy,
ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza ito w dniu podpisania
umowy. Nadal utrzymany zostat stan, w ktorym informacje niezbedne do
kalkulacji ceny nie beda przekazane wykonawcom przed zozeniem ofert.
Wymusza to na Odwolujgcym zaoferowanie cen wyzszych niz te, ktore
Odwolujacy moglby zaoferowac znajac wszystkie informacje niezbedne, czyniac
jego oferte nickonkurencyjng. Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu uznal, iz
zalezmoscei kapitalowe pomigdzy operatorem stacjonarnym — Telekomunikacja
Polska S.A. oraz spotkg PTK Centertel Sp. z 0.0. pozostajg bez znaczenia dla
wyniku postepowania, a usluga bezplatnych polaczen na wybrane numery
stacjonarne jest ogolnie dostepng uslugg oferowang przez operatorow
swiadczacych ustugi telefonii komorkowe;.

Kolejny zarzut nie uwzgledniony przez Zamawiajgcego w rozstrzygnigciu
protestu, dotyczy braku oddzielnej stawki za polgczenia dla urzadzen FCT w
szczegblowej kalkulacji ceny. Za zakonczenie polaczenia w innej sieci GSM
operator musi zaplaci¢ innemu operatorowi stawke interconnectowa, ktora
obecnie wynosi 0,33 zL netto za kazda minute polaczenia. W przypadku
polaczen z telefondéw GSM wysokos¢ stawek za polaczenia jest uzalezniona od
ruchu wychodzgcego i przychodzacego. Nieuwzglednienie odrebnej stawki za
minute polaczenia dla urzadzen FCT bedzie powodowalo koniecznosé
zaproponowania wyzszych stawek za polaczenia do innych operatorow GSM.
Brak informacji na temat skali ruchu telekonmunikacyjnego wykonywanego z
urzgdzen FCT 1 brak zagwarantowania maksymalnej liczby polaczen
uniemozliwia yjednolicenie stawek w obszarze polgczen realizowanych bez
wykorzystania urzadzen FCT iz wykorzystaniem tych urzadzen (poz. 10
,szczegdlowej kalkulacji cenowej”). Zdaniem Zamawiajacego nie zachodzi
pdfajpeba uwzglednienia w pozycji 10 tabeli— szczegdlowa kalkulacja,
jjdtlzielnych stawek za polaczenia z urzadzen FCT, poniewaz ruch
telekomunikacyjny wygenerowany przez 46 urzadzen FCT stanowi¢ bedzie



zaledwie kilka procent tej pozycji. W ocenie Odwolujacego, brak informacji o
skali ruchu z urzgdzen FCT wymusi koniecznos$¢ uwzglednienia wyzszej kwoty,
czynigc oferte mniej konkurencyjng w stosunku do oferty wykonawcy
swiadczacego aktualnie ustugi telekomunikacyjne na rzecz Zamawiajacego i
posiadajacego informacje w tym zakresie. Ujednolicenie stawek w tym obszarze
(polaczen realizowanych bez wykorzystania urzadzen FOT 1z wykorzystaniem
tych urzadzen) zmusza wykonawce do kompensowania nierentownych polgczen
zurzadzen FOT, co w sytuacji braku moZiwosci precyzyjnego zagwarantowania
maksymalnej liczby polaczen sprawia, Zze ujednolicenie stawek jest praktycznie
niemozliwe.

Zamawiajacy dokonal przedwezesnie modyfikacji specyfikacji w dniu 27
pazdzernika 2008 r., tj. przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu w sposob
razacy naruszajac art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy pzp. Zmien#t miedzy innymi tre$¢
2 ust. 6 postanowien umowy, stosownie do rozstrzygnigcia, nie baczac na
ustalenie czy rozstrzygniecie bylo prawidlowe. Zamawiajacy podtrzymat wymog
maksymalnej kwoty abonamentu w kwocie 5 zk.

Na podstawie orygnalu dokumentacji postgpowania, a takze stanowisk
stron, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwolanie nie zashiguje na uwzglednienie.

Ocena stanu faktycznego sprawy nie potwierdza naruszenia przez
Zamawiajacego prowadzenia postgpowania z zachowaniem uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow.

Izba uznala, iz ustalenie przez Zamawiajacego maksymalnej kwoty
jednostkowej za urzadzenie w wysokosci 1 zL netto (pkt 3.2siwz) oraz wysokosci
abonamentu nie wigkszej niz 5 zt netto (2 ust. 1 zalacznika nr 4 do swz), nie
narusza uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Wprowadzone przez Zamawiajacego zapisy dotyczace przedmiotu zamowienia,
maja na celu ochrone interesdw Zamawiajacego przez wylaczenie koniecznosci
ponoszenia w ramach abonamentu koszow darmowych minut, ktorych moglby

on ntov wykorzysta¢ w okresie obowigzywania umowy. Wykonawcy mogg koszt
zakupu urzadzen uwzgledni¢ w cenie polaczenia. Wszyscy wykonawcy majg
zatem/jednakowe warunki dla przygotowania oferty. Odwolujacy zarzucal, iz
ograniczenie wysokosci oplat prowadz do naruszenia swobody wyboru przez
wykonawce modelu biznesowego dla kalkulacji ceny. W ocenie skladu
orzekajacego, Zamawiajacy miat prawo przyjac rozwigzanie dla niego
korzystniejsze z punktu widzenia ekonomicznego, a takze racjonalnego
wydatkowania Srodkow pienigznych, a ktore nie narusza rownowagi
wykonawcow w postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczacego obowigzku zapewnienia w ramach
abonamentu polaczen na wybrane numery stacjonarne Zamawiajacego, Izba
uznala, iz nie narusza on zasady rownego traktowania wykonawcow.
Zamawiajacy uwzgledniajac w rozstrzygnieciu protestu czesSciowo zarzut,
dokonal modyfikacji postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
przez dodanie zalacznika nr 7, w ktorym wykazat Sredniomiesieczny ruch
telekomunikacyjny przypadajacy na jedng aktywacjg, w rozbiciu na polaczenia
do operatorow GSM oraz z sieciami stacjonarnymi w Biznes Grupie 1 poza nig.
Zamawiajacy zaznaczyt, iz dane maja charakter szacunkowy i mogg one ulec
zmianie w zaleznosci od potrzeb Zamawiajacego, a koszty polaczen beda
rozliczane zgodnie z ich faktycznym wykorzystaniem i cenami jednostkowymi
wskazanymi przez Wykonawce w formularzu ofertowym — pozycja 10-12. Kwota
abonamentu w wysokosci 5 ZL, nie uwzglednia kosztoéw polaczen z operatorami
sieci komorkowych i stacjonarnych, a jedynie stanowi wynagrodzenie za
gotowos¢ swiadczenia ushigi przez operatora. Tym samym stanowisko
Odwolujacego przedstawione w odwolaniu, iz zasadne jest zadanie modyfikacji
SIWZ w ten sposob, by oplaty za polaczenia na numery stacjonarne (w tym owe



24.000) nie byly zawarte w abonamencie, a byly okreslone przez wykonawcodw w
ramach ich swobody do ksztaltowania tresci oferty”, zostalo potwierdzone w
tresci zalgcznika nr 7 do siwz Zamawiajacy odwolyje si¢ do tego zalacznika w
tresci zmienionego formularza oferty, w tym rowniez w odniesieniu do pozycji
dotyczacej stawki za minute polaczenia do operatora sieci stacjonarnej poza
biznes grupg na terenie kraju”. W ocenie skladu orzekajacego, Zamawiajacy
bedzie rozliczat koszt polgczenia z operatorem sieci stacjonarnej w Biznes

grupie, wedlug stawki wskazanej w formularzu ofertowym w pozycjinr 11.

\

Ponadto, Zamawiajacy dokonujac modyfikacji tresci siwz, zastrzegl w 2 ust. 6, iz
w dniu podpisania mowy zostanie przekazany wykonawcy zalacznik nr 12 z
nupterami stacjonarnymi Zamawiajacego (nie wigeej niz 24.000 numerow). W
ocenie skladu orzekajacego, Wykonawcy dzialajacy na iynku ustug
telekomunikacyjnych posiadaja wiedze o wysokosci oplat za polaczenia do
operatorow sieci stacjonarnej. Skoro Zamawiajacy oczekuje podania jednolite]
stawki za polaczenie (co nie bylo zaskarzone przez Odwolyjacego), nie zachodzi
koniecznos¢ przekazywania szczegdlowej informacji o wybranych numerach
stacjonarnych Zamawiajacego.

Skiad orzekajacy oddalit rowniez zarzut dotyczacy braku wydzielenia
odrebnej stawki za minut¢ polgczenia dla urzadzen FCT. Jak przyznal sam
Odwolujacy w tresci protestu (strona 4), Taka konstrukcja SIWZ jest
niekorzystna dla Zamawiajacego, gdyz stawki za polaczenia z urzadzen FCT sa
wyzsze niz stawki za polaczenia do operatorow GSM wykonywanych z telefonow
komodrkowych”. W ocenie skladu orzekajacego, przyjete przez Zamawiajacego
rozwigzanie nie narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Kazdy z operatorow ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego bedzie stat przed koniecznoscia wiasciwego oszacowania stawki na
jednakowych warunkach. Jako profesjonalni uczestnicy obrotu gospodarczego
posiadajacy wiedzg 1 doswiadczenie ponosza ryzyko zwigzane z podejmowaniem
decyzji finansowych. Kazdy z wykonawcow dokonuje indywidualnej oceny
poziomu ryzyka, jakie jest w stanie zaakceptowac przy podejmowaniu decyzji
gospodarczej. Odwolujacy oczekuje od Zamawiajacego gwarancji maksymalnej
liczby polaczen, jakie beda wykonywane z urzadzen FCT, ktorej Zamawiajacy nie
moze udzeli¢. Zamawiajacy zamierza ponownie wykorzystaé urzadzenia przez
Niego zakupione, umoZliwiajace obnizenie kosztéw polaczen wykonywanych z
telefonéw stacjonarnych do sieci operatorow GSM, a z ktérych nie korzystat od
ponad roku czasu. Ustalenie maksymalnej ilosci polaczen, jakie bylyby
wykonywane w okresie trwania umowy, obejmujacym 24 miesigce, nie byloby
celowe z punktu widzenia Zamawiajacego. To Odwolujacy, jak kazdy z
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego dokonuje
analizy swoich moZliwosci oraz dokonuje bilansu korzysci i ryzyka z nim
zwigzanego. Przyjete przez Zamawiajacego rozwigzanie moze prowadzi¢ do
zwickszenia stawki za minut¢ polaczenia do operatora GSM 1 wigze si¢ rOwniez z
ryzykiem ponoszenia wyzszych kosztow, ktore Zamawiajacy zaakceptowat. W
ocenie skiadu orzekajacego, postawiony zarzut nalezy ocenia¢ w kategorii ryzyka
biznesowego, a nie naruszenia przepisow ustawy prawo zamowien publicznych,
wdym zasady uczciwej konkurencji i rdOwnego traktowania wykonawcow.

Zarzutu zgloszonego w odwolaniu 1 dotyczacego naruszenia art. 183 ust. 5
pkt 2 stawy pzp, Izba nie rozpoznala na podstawie art. 191 ust. 3 zdanie
pierwsze ustawy pzp. Odwolujacy, skoro nie zgadzat si¢ z modyfikacja siwz
dokonang przez Zamawiajacego przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu,
mogt wnies¢ protest wobec tej czynnosci. Odwoluyjacy natomiast podniost w
odwolaniu nowy zarzut, ktory nie byl zawarty w protescie.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy w rozstrzygnigeiu protestu zamiescit
bledne pouczenie o terminie na wniesienie odwolania. Zamawiajacy wskazat
termin zmieniony ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 roku o zmianie ustawy —



Prawo zamdwien 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
zmieniajacej, do protestdw wnoszonych od dnia wejscie w Zycie niniejszej ustawy
oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwolan i skarg, stosuje si¢ przepisy
dzialu VI (poswieconego srodkom ochrony prawnej), w nowym brzmieniu.
Ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. wesza w Zycie po uptywie 30 dni od dnia jej
ogloszenia, tj. 24 pazdziernika 2008 r. Protest w niniejszym postgpowaniu
Odwolujacy wniost przed wejsciem w zycie nowych przepisow, a zatemart. 184
ustawy stosuje si¢ w brzmieniu dotychczasowym. Niezaleznie od blednego
pouczenia o dluzszym terminie do wniesienia odwolania, Odwolujacy wnidst
odwolanie w terminie wiasciwym, a zatem naruszenie, jakiego dopusc si¢
Zamawiajacy pozostawalo bez znaczenia dla skutecznego wniesienia odwolania
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 191 ust. 6 17 ustawy Pzp.

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej zostat zaskarzony w calosci przez
Polkomtel SA z siedzibg w Warszawie. Zarzucono mix.

1. naruszenie prawa materialnego, a mianowicie:

1) art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5 Pzp przez ich bledng wykladnie
polegajaca na przyjeciu, ze Przeciwnik skargi w postgpowaniu, w ktorym
jedynym kryterium oceny ofert jest cena, jest uprawniony do okreslenia

maksymalnej wysokosci elementdw tej ceny (zaréwno sprzetu, jak iuslug), przez
co uprawnienia wykonawcow do wyboru modelu biznesowego w ubieganiu si¢ o
zamdwienie publiczne (konstrukcja oferty) sa ograniczone, a tym samym zasada
zathowania uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzelenie zamdwienia
publicznego wyrazajaca si¢ w prawie do wyboru modelu biznesowego i
ponoszenia przez wykonawcow skutkdw podjetych decyzji biznesowych
(nieuzyskanie zamowienia) jest naruszona oraz

2) art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp przez ich niezastosowanie do
ustalonego w sprawie stanu faktycznego i przyjecie, ze narzucenie przez
Przeciwnika skargi wykonawcom ubiegajacym si¢ 0 zamowienie publiczne
maksymalnych stawek oplat abonamentowych i cen za sprzet oraz wymaganie
zapewnienia w ramach oplaty abonamentowej w wysokosci maksymalnie 5 zt
nielimitowanej liczby polaczen na 24.000 numery stacjonarne, z tytulu ktorych
to polaczen wykonawca jest zobowigzany uiszcza¢ operatorowi telefonii
stacjonarnej oplaty za zakanczanie polaczen, nie narusza zasad uczciwej
konkurencji i rtéwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego;

I1. naruszenie przepisow postepowania, majace istotny wplyw na tresc
orzeczenia, a mianowicie:

1) art. 190 ust. 2 Pzp polegajace na sprzecznoscei ustalen stanu faktycznego
stanowigcego podstawe wydanego wyroku z zebranym w toku sprawy
materialem dowodowym polegajacej na przyjeciu, iz oplaty za pofaczenia na
24.000 numery stacjonarne bedg uiszczane przez Przeciwnika skargi wedlug
stawki zawartej w formularzu ofertowym w pozycjinr 11 podczas gdy zebrany w
sprawie material dowodowy jednoznacznie potwierdza, iz Przeciwnik skargi nie
bedzie uiszczat oplat za polgczenia na te 24.000 numery stacjonarne i ze oplaty
7a te polaczenia maja by¢ zawarte w oplacie abonamentowe;j nie przekraczajacej
5 7t wobec sprzecznoscei ustalen Krajowa Izba Odwolawcza nie rozpoznala istoty
tego zarzutu i nie odniosla si¢ do kwestii niedopuszczalnosci opisu przedmiotu
zamdwienia w czesci dotyczacej zadania polgczen na 24.000 numery

stacjonarne w ramach oplaty abonamentowej za uslugi telefonii komorkowej

oraz



2) art. 192 ust. 2 Pzp przez niewskazanie w zaskarzonym wyroku podstawy
prawnej z przytoczeniem przepisow prawa.

Wskazujac na powy7zsze zarzuty na podstawie art. 198 ust. 2 zdanie 2
Pzp i skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej w calo$ci i orzeczenie co do istoty sprawy, tj. uwzglednienie
obwolania, a w konsekwencji - na uptyw terminu do modyfikacji
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia uniewaznienie

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez
Przeciwnika skargi na ,,Uslugi telekomunikacyjne w zakresie telefonii
komorkowej i dostawe telefonow komérkowych wraz z akcesoriami
komorkowymi na potrzeby Poczty Polskiej”.

Ponadto wnidst o zasgdzenie od Przeciwnika skargi na rzecz Skarzacego
kosztow postgpowania odwolawczego i wywolanego wniesieniem skargi, w tym
koszow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje:

Skarga wykonawcy Polkomtel S.A. w Warszawie jest zasadna, a
podniesione w niej zarzuty musza w ocenie Sadu Okregowego skutkowad
zmiang zaskarzonego wyroku oraz uwzglednieniem odwolania i uniewaznieniem
postgpowania przetargowego.

Skarzacy konsekwentnie od momentu wniesienia protestu kwestionowat
prawidlowos¢ sporzadzenia Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
twierdzac, 1z czes$¢ jej zapisdw czyni niemozliwym prawidlowe sporzadzenie
oferty i w konsekwencji moze doprowadzi¢ do zawarcia niewaznej umowy tj.
takiej, ktora zostala poprzedzona przetargiem, w ktorym doszlo do naruszenia
przepisdw postepowania, ktore mialy wplyw na jego wynik (art. 146 ust. 1 pkt. 6
p2p).

Analizujac tres¢ podniesionych zarzutoéw oraz argumentacje przytoczong
na ich poparcie nie mozna skarzacemu odmowic racji.

Zgodnie 7 trescig art. 36 ust. 1 pkt. 16 pzp Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamdwienia (zwana dalej STWZ badz specyfikacja) zawiera co
najmniej istotne dla stron postanowienia, ktdre zostana wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nie budz watpliwosci, iz
chodzi tu nie o istotne postanowienia umowy w znaczeniu cywilistycznym, ale o
postanowienia majace dla obu stron istotne znaczenie.

p spekieniu warunku zawarcia w SIWZ owych postanowien mozna w
ocenie! Sadu Okregowego mowi¢ wylacznie wtedy, gdy ich tres¢ nie budzi
zadnych watpliwosci co do ich znaczenia. Niejasne sformuowania tresci STWZ,
ktore nie zostang usuniete w drodze zapytan kierowanych do zamawiajacego
skutkuja uznaniem, iz tres¢ specyfikacji pozostaje w sprzecznosci z trescia art.
36 ust. 1 pkt. 16 pzp.

Stusznie skarzacy podnosi, iz zapis wskazany w par. 2 ust. 6 wzoru
umowy (zal. 4 do SIWZ) nie pozwala na czytelne i precyzyjne oznaczenie
przedmiotu umowy w postaci $wiadczenia ushig telefonii komorkowe;.
Szczegdinie w kontekscie dodanego po modyfikacji wykazu sredniomiesigcznego
ruchu telekomunikacyjnego przypadajacego na jedng aktywacje.

Sformulowanie, iz wykonawca w ramach abonamentu zapewni polaczenia
pomiedzy wszystkimi numerami aktywowanymi przez Zamawiajacego (W grupie
aktywacji glosowych Zamawiajacego - biznes grupa) na wybrane numery
stacjonarne Zamawiajacego (nie wiecej niz 24 000 numeréw) zgodnie z
zalgcznikiemnr 12 przez caly czas obowigzywania umowy wydaje si¢ oznaczaé,



ze w ramach abonamentu okreslonego na kwote 5 zt miesci si¢ oplata za
wszystkie wskazane wyzej polaczenia.

Brak jest oznaczenia i definicji stow , biznes grupa”, brak wskazania
oznaczenia numeréw, ktérych maksymaing liczbe okreslono oraz brak
wyjasnienia koszty jakich polaczen beda rozliczane poza abonamentem zgodnie
z ich faktycznym wykorzystaniem i cenami jednostkowymi wskazanymi w
formularzu ofertowym. Braki te czynig niezasadnym wniosek KIO, iz
Zamawiajacy bedzie rozliczat koszt polaczenia z operatorem sieci stacjonarnej w
Biznes Grupie wedlug stawki wskazanej w formularzu ofertowy. Jest to wyraz
jedynie interpretacji nigjasnych zapisow specyfikacji.

Powyzsza watpliwos¢ w tresci SIWZ oznacza, iz specyfikacja nie zawiera
istotnych dla stron postanowien, ktdre zostang wprowadzone do tresci
zawieranej Umowy w sprawie zamowienia publicznego. Juz tylko ta okolicznosé
przemawia za uniewaznieniem przetargu z uwagi na uchybienie przepisom
ustawy pzp, ktore ma wplyw na ostateczny wynik postgpowania.

Inaczej bowiem mogg zostaé¢ sfornutowane oferty przez roznych
wykonawcow bioracych udziat w przetargy, z ktorych kazdy w sposéb odmienny
zinterpretuje tre§¢ SIWZ. W konsekwencji odmienna interpretacja spowoduje
zromicowanie zaoferowanych cen. Skoro za$ cena jest jedynym kryterium oceny
ofertrto my to decydujace znaczenie dla ostatecznego wyniku postgpowania.

/ Podobnie nalezy oceni¢ zarzut niezasadnego zaniechania uwzglgdnienia
obcigzenia polaczen na numery stacjonarne opfatami interconnectowymi. Skoro
niespornym jest, ze oplaty takie obowiazuja, oraz ze ich wysokosc jest
zrdzmicowana u réznych podmiotéw $wiadczacych uslugi stacjonarne, to nie
mozna obcigza¢ wykonawcow koniecznoscia spekulacji w tym zakresie, moze to
bowiem miec istotne znaczenie dla okreslenia ostatecznej ceny oferty.

Spekulacja taka w niniejszej sprawie tym bardziej nie znajduje
uzasadnienia, Ze - co jest niesporne - jeden z wykonawcow jest w taki sposob
powigzany kapitalowo z podmiotem $wiadczacym uslugi na rzecz
Zamawiajacego, ze wzbudza to watpliwosci co do faktycznie jednakowej sytuacji
wszystkich oferentow.

Nie zostalo w toku sprawy wykazane, ze wykonawca ten wiedzg taka
faktycznie dysponuje, nie mniej jednak istnieje obawa, ze moze on by¢ w
korzystniejszej sytuacji niz pozostali uczestnicy przetargu. To skutkuje
uznaniem, iz doszlo do uchybienia tresci art. 7 ust. 1 pzp, ktdry nakazije rowne
traktowanie wszystkich wykonawcow.

Uznanie wyzej wskazanych zarautéw za uzasadnione skutkuje ocena, iz
doszlo przy sporzadzeniu specyfikacji do uchybienia przepisom ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych, co skutkuje wnioskiem, iz
umowa zawarta w nastepstwie rozstrzygniecia przetargu bylaby niewazna (art.
146 ust. 1 pkt. 6 pzp). W sytuacja, gdy postepowanie przetargowe obarczone
jest wada uniemoZliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego postepowanie nalezy uniewaznic ( art. 93 ust. 1 pkt. 7 pzp).

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz cho¢ skarga zastugiwala na uwzglednienie
to nie wszystkie podniesione w niej zarzuty Sad Okregowy ocentt jako trafie.

Nie ma bowiem podstaw do uznania, iz uchybia zasadzie zachowania uczciwej
konkurencji okre$lenie przez Zamawiajacego maksymalnej wysokosci ceny, czy
tezjej elementdw, co bez watpienia ogranicza uprawnienia wykonawcow do
wyboru modelu biznesowego w ubieganiu si¢ 0 uzyskanie zamowienia.

W tej kwestii wskaza¢ nalezy, iz to Zamawiajacy jest podmiotem, ktory
stawia warunki uczestnictwa w przetargy, ktére co do zasady sa konsekwencja
budzetu jakim dysponuje. Zamawiajacy zatem jest uprawniony do takiego



skonstruowania SIWZ, by zasugerowac jakim budzetem dysponuje. Szczegdinie
w sytuacji, gdy jedynym kryterium oceny ofert jest cena. W tej czgsci zarzuty
skapgi nie mogg zosta¢ wigc ocenione jako shuszne.

Majac wszystkie wskazane wyzej wzgledy na uwadze na mocy art. 198
ust. 2 pzp orzeczono jak w sentencji. O kosztach orzeczono na mocy art. 194
par. 2 pzp w zw. z art. 98 kpc.
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