Sygn. akt: KIO/UZP 1748 /09

WYROK
Z dnia 9 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na pesiedzenid/rozprawie w dniu 4 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez POLKOMTEL S.A., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 3 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia M arynarki

Wojennej, 84-200 Wejherowo, ul. Jana Ill Sobieskieg 0 277 protestu z dnia 5 listopada 2009 r.

przy udziale Telekomunikacja Polska S.A., 00-105 Warszawa, u. Twarda 18 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza POLKOMTEL S.A., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 3 i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00
gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez POLKOMTEL S.A., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 3,



2) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: XxX) przez XXX ha rzecz XXX

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz POLKOMTEL S.A., 02-676 Warszawa, ul.
Postepu 3.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,$wiadczenie ustug telefonii publicznej dla
Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia Marynarki Wojennej w zakresie potgczen
lokalnych, strefowych, miedzystrefowych, miedzynarodowych oraz do sieci komdérkowych w
rozumieniu ustawy z dnia 16.7.2004 r. Prawo Telekomunikacyjne.” Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 sierpnia 2009 r. pod
nr 2009/S 148-216940.

W dniu 5 listopada 2009 r. Odwotujacy sie wniost protest wobec czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego sie i wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajagcemu
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Odwotujacy sie stoi na stanowisku, iz zlozona przez niego oferta zarébwno w zakresie
wymogow formalnych, jak i wymogow technicznych, wynikajacych ze Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), odpowiada warunkom tam zawartym. Ponadto, Odwotujacy sie
wskazuje, iz w zadnym punkcie SIWZ Zamawiajacy nie wymagal, aby wilasnosé systemu
taryfikacyjnego lub jego elementéw zostala przeniesiona na Zamawiajgcego, czy to w chwili
dostarczenia systemu, czy po zakonczeniu s$wiadczenia ustug bedgcych przedmiotem
postepowania. Tym samym system ten przez caly czas stanowi wlasnosé wykonawcy, a ze
wzgledu na jego funkcjonalnos¢, mozliwe jest swiadczenie analogicznych ustug, opartych o
przedmiotowy system taryfikacyjny, dla innych klientow wykonawcy, bez jakiejkolwiek szkody,
czy zaklocen dla Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Odwotujacy sie, zgodnie z trescig pkt 12
zalgcznika nr 6 do SIWZ, w cenie abonamentu uwzglednit koszt zakupu i uruchomienia serwera

wraz z oprogramowaniem taryfikacyjnym. Koszt jaki bedzie ponosit Zamawiajacy z tytutu



uzytkowania systemu taryfikacji, jest zawarty w optacie abonamentowej i wynosi 0,01 PLN netto
i jest to pelen koszt, jaki poniesie Zamawiajgcy z tego tytutu. Zdaniem Odwolujgcego sie, nie
sposOb inaczej rozumie¢ zadania Zamawiajgcego, koszt zakupu i uruchomienia serwera musi
by¢ odnoszony do kosztu zakupu przez Zamawiajgcego - inne rozumienie w kontekscie zasady
gospodarnosci i pozostania prawa wlasnosci systemu przy wykonawcy, nie mogtoby sie ostac
na gruncie obowigzujacych przepiséw. Kwestia faktycznych kosztow zakupu systemu
taryfikacyjnego, jakie zobowigzany bedzie ponies¢ wykonawca, dla oceny niniejszej sprawy nie
powinien by¢ istotny, gdyz system przez caty okres realizacji przedmiotu zamowienia jest
whasnoscig wykonawcy, ktoéry w celu amortyzacji zakupu moze wykorzystywac¢ system do
Swiadczenia ustug na rzecz innych podmiotéw. Odwotujacy sie podkresla, ze gdyby jednak
przyja¢ argumentacje Zamawiajacego, to nalezatoby dojs¢ do wniosku, iz wykonawca winien
przenies¢ caly koszt ekonomiczny zakupu systemu taryfikacyjnego na Zamawiajacego ze
swiadomoscig, iz system ten nigdy nie bedzie wlasnoscig Zamawiajgcego.

Idac dalej tym tokiem rozumowania, Odwotujgcy sie podnosi, iz w wyniku analizy oferty
Telekomunikacji Polskiej S.A. (dalej TP) nalezatoby dojs¢ do wniosku, iz réwniez ta oferta
powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ. Zamawiajacy wskazat w uzasadnieniu
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, iz ,Zamawiajacy zwrécit sie do producenta
central telefonicznych bedacych na wyposazeniu CWTID MW spotki DGT sp. z 0.0. 0 dokonanie
wyceny dotyczacej zakupu dla wszystkich central telefonicznych Marynarki Wojennej systemu
taryfikacji wraz z serwerem i odpowiednimi licencjami oprogramowania oraz kosztami wdrozenia
systemu z realizacjg wsparcia technicznego przez okres 36 miesiecy. W odpowiedzi
Zamawiajacy otrzymat informacje, ze koszt realizacji zadania wynosi 248.000.00 PLN brutto."
Analizujgc oferte TP nalezy wskazaé, iz w ofercie tgczna miesieczna wartos¢ abonamentow
wynosi 7.808 PLN brutto, tj. 867,56 PLN brutto za jedno tacze, z tym ze zgodnie z Cennikiem
dotaczonym do oferty TP (strona 8 poz. 4 ppkt 4) w ramach optaty abonamentowej dla kazdego
tacza klient otrzymuje pakiet 6.000 minut na potaczenia lokalne, strefowe, miedzystrefowe
wykonane przez sie¢ TP. Oznacza to, iz w ramach opfaty abonamentowej klient otrzymuje
pakiet minut o wartosci ok. 300 PLN brutto (6.000 minut x 0,05 PLN brutto z minute potaczenia)
dla kazdego tgcza. Wobec czego tacznie 2.700 PLN brutto w tgcznej optacie abonamentowej
miesiecznie przypada na wartos¢ wliczonych w optate minut, a pozostata kwota 5.108 PLN
brutto winna zawiera¢ wszelkie pozostate koszty w tym koszt systemu taryfikacyjnego. Po
pomnozeniu kwoty 5.108 PLN brutto przez okres w jakim swiadczone majg by¢ ustugi okreslone
W postepowaniu, tj. 36 miesiecy, otrzymamy warto$¢ 183.888 PLN brutto, tj. kwote nizszg od tej,
jaka wskazat Zamawiajgcy jako koszt realizacji zadania przez producenta central, bedacych na
wyposazeniu Zamawiajgcego, co prowadzi do wniosku, iz réwniez w ramach ceny zaoferowanej
przez TP nie zostal uwzgledniony koszt systemu taryfikacyjnego i w konsekwenciji taka oferta

winna by¢ uznana przez Zamawiajgcego jako niezgodna z SIWZ.



W zwigzku z powyzszym, Odwolujacy sie zadal uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego sie, ponownego przeprowadzenia badania i oceny ztozonych ofert oraz w wyniku
przeprowadzenie tej oceny, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z kryteriami
oceny ofert, przyjetymi przez Zamawiajacego na potrzeby postepowania.

W dniu 12 listopada 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. W uzasadnieniu Zamawiajacy
podje, iz w pkt 13 SIWZ (Kryterium wyboru oferty), jednoznacznie okreslit, ze w kryterium
Jaczna miesieczna wartos¢ abonamentoéw wszystkich central CA (CAB) za linie cyfrowag ISDN
30B+D" nalezy zawrze¢ koszt zakupu systemu taryfikacji oraz jego wdrozenia do eksploatacji.
Rowniez w opisie przedmiotu zaméwienia w pkt 12 (zatacznik nr 6 do SIWZ), Zamawiajacy
zazadat, aby wykonawca ujgt w lgcznych miesiecznych wartosciach abonamentéw, koszt
zakupu i uruchomienia serwera wraz z oprogramowaniem taryfikacyjnym, zapewniajgcym
odczyt, przetwarzanie i eksport danych taryfikacyjnych przesytanych ze wszystkich central
telefonicznych.

Zamawiajgcy w trakcie badania ofert zwrécit sie do producenta central telefonicznych,
bedacych na wyposazeniu Zamawiajgcego, spotki DGT Sp. z 0.0. 0 dokonanie wyceny,
dotyczacej zakupu dla wszystkich central telefonicznych Marynarki Wojennej systemu taryfikacji
wraz z serwerem i odpowiednimi licencjami oprogramowania oraz kosztami wdrozenia systemu
z realizacjg wsparcia technicznego przez okres 36 miesiecy. W odpowiedzi Zamawiajacy
otrzymat informacje, ze koszt realizacji zadania wynosi 248.000,00 PLN brutto. Tym samym
nalezy przyja¢, ze zaoferowana taczna miesieczna wartos¢ abonamentow wszystkich central
CA (CAB) za linie cyfrowg ISDN 30B+D wraz z ustugami dodanymi w cenie brutto 0,01 PLN nie
spetnia warunkow okreslonych w SIWZ. Stad tez wynika, ze Wykonawca koszt systemu
taryfikacji ujgt w innych ustugach, ktére Wykonawca $wiadczytby na rzecz Zamawiajacego.

Co do zarzutu, iz w zadnym punkcie SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat, aby wiasnos¢
systemu taryfikacyjnego lub jego elementéw zostata przeniesiona na Zamawiajacego, czy to w
chwili dostarczenia systemu, czy po zakonczeniu ustug, bedgcych przedmiotem postepowania,
tym samym system przez ten caly czas stanowi wiasnos¢ wykonawcy, Zamawiajgcy wyjasnia,
ze w 8§ 3 ust. 2.6. projektu umowy, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ (Termin i zasady
realizacji) okreslit, iz ,na dzien rozpoczecia swiadczenia ustug Wykonawca dostarczy serwer i
uruchomi program taryfikacyjny zapewniajacy odczyt, przetwarzanie i eksport danych
taryfikacyjnych przesylanych do serwera ze wszystkich central telefonicznych Zamawiajgcego
zgodnie z przedstawionym projektem w ofercie." Jest to zdaniem Zamawiajgcego stwierdzenie
jednoznaczne, ze prawa wlasnosci przechodzg na Zamawiajagcego w momencie dostarczenia
serwera i uruchomienia  programu taryfikacyjnego. Takie rozumienie ziozonej przez
Odwolujgcego sie oferty stanowi dodatkowy element swiadczacy o jej niezgodnosci z

oczekiwaniami Zamawiajgcego, co do przedmiotu zamowienia zawartymi w SIWZ.



Zamawiajgcy zauwaza, iz wyliczenie przez Odwotujgcego sie w ofercie TP wartosci
systemu taryfikacyjnego na kwote 183.888,00 PLN w tacznych miesiecznych wartosciach
abonamentow wszystkich central CA (CAB) za linie cyfrowg ISDN 30B+D i tak nie jest
porownywalne do wartosci 0, 01 PLN, zaoferowanej przez Odwotujgcego sie. Ponadto, oferta
DGT sp. z 0.0., w ktérej wyliczono warto$¢ dostarczenia i uruchomienia systemu taryfikacyjnego
na kwote 248.000,00 PLN byta kierowana tylko do Zamawiajgcego i nie byta ofertg w
rozumieniu ustawy Pzp, miata jedynie za zadanie przyblizone okreslenie jego wartosci.

Z ostrozno$ci Zamawiajacy podaje réwniez, ze pomimo, iz warto$¢ oferty (wyliczona na
podstawie usrednionego wolumenu ruchu wychodzgacego poszczegolnych rodzajow potaczen)
nie byta kryterium wyboru, to oferta Odwotujgcego sie jest wyzsza o 251 677,80 PLN brutto od
wybranej przez Zamawiajgcego oferty TP. W 2008 r. w postepowaniu o zamoéwienie publiczne
na ,swiadczenie ustug telefonii publicznej dla Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i
Dowodzenia Marynarki Wojennej w zakresie potgczeh lokalnych, strefowych, miedzystrefowych,
miedzynarodowych oraz do sieci komorkowych" Zamawiajacy wybrat oferte Odwotujacego
sie jako najkorzystniejsza i zawart w dniu 20 stycznia 2009 r. umowe nr 393/F/2008 z terminem
jej rozpoczecia na dzien 1 lutego2009 r. W dniu 21 maja 2009 r. Zamawiajgcy odstgpit od
przedmiotowej umowy, gdyz Wykonawca nie rozpoczat swiadczenia ustugi, zmuszajgc tym
samym Zamawiajgcego do powtorzenia obecnie prowadzonego postepowania 0 zamowienie
publiczne.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienie zgtosita TP,
zadajac oddalenia protestu.

Z argumentacjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy sie, wnoszac odwotanie, w
ktorym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie. Odwotujacy sie podnosi, ze
Zamawiajacy w swojej argumentacji zdaje sie zaktadac, iz ,koszt zakupu, uruchomienia serwera
wraz z oprogramowaniem taryfikacyjnym zapewniajagcym odczyt, przetwarzanie i eksport
danych taryfikacyjnych przesytanych ze wszystkich central telefonicznych” odnosi sie do kosztu
zakupu systemu taryfikacyjnego przez Wykonawce od jego ,producenta”, podczas gdy jedyne,
do czego moze on sie odnosi¢, to koszt zakupu systemu taryfikacyjnego przez Zamawiajgcego
od Wykonawcy. Gdyby bowiem przyja¢ poglad Zamawiajgcego, bytby on prawidlowy jedynie w
wypadku, gdyby rzeczywiscie Wykonawca nabywat system taryfikacyjny od podmiotéw trzecich
(abstrahujgc od innych argumentéw przeciwko takiemu pogladowi). Moze on (Wykonawca)
wykona¢ whasnymi sitami taki system. Przede wszystkim jednak poglad Zamawiajgcego
prowadzitby do wniosku, iz Zamawiajgcy ingeruje w sfere decyzji i swobody Wykonawcéw co do
strategii budowania oferty w zakresie ceny sprzedazy systemu taryfikacyjnego przez
Wykonawce Zamawiajgcemu, a takiego uprawnienia Zamawiajacy na gruncie przepisow Pzp
nie ma. Koszt nabycia (czy wytworzenia) systemu przez Wykonawce na potrzeby wykonania

umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego nie ma i nie moze na gruncie przepiséw



ustawy Pzp mie¢ znaczenia dla oceny, czy oferta odpowiada SIWZ czy nie, przy takim
brzmieniu SIWZ (bez okreslenia minimalnej wartosci ceny sprzedazy, czego Zamawiajgacy nie
dokonat), jakie zostato ustalone przez Zamawiajacego (moégtby ewentualnie mie¢ znaczenie dla
oceny wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny, Zamawiajacy jednak ocenit ziozone przez
Odwotujgcego sie wyjasnienia jako wystarczajgce). Konsekwentnie, w zwigzku z informacjami
Zamawiajgcego, iz spotka DGT Sp. z 0.0. wycenita system taryfikacyjny na ok. 248 000 PLN
(ktérych to informacji Zamawiajacy nie przekazat Wykonawcom przed uptywem terminu
sktadania ofert), Zamawiajacy powinien - opracowujac SIWZ - zatozyc¢, ze wartos¢ abonamentu
powinna by¢ nie mniejsza niz x PLN (uwzgledniajac - jak chce Zamawiajacy - wyliczenia spotki
DGT sp. z 0.0. oraz - réwniez jak nalezaloby w zwigzku z tym przyja¢ - minimalng cene za
ustugi wliczone w abonament, np. CLIR, COLR, CLIP, MCID).

Zamawiajgcy oceniajagc oferty abstrahuje od postanowien SIWZ mimo, ze jest zwigzany
sporzadzong przez siebie SIWZ. Umowa sprzedazy musi zawiera¢ cene (koszt) zbywanego
towaru (sytemu). Cena ta w ofercie Odwotujgcego sie zostala okreslona (w ramach wylgcznej
kompetencji Wykonawcéw do ksztattowania tresci oferty) w kwocie 0,01 PLN brutto. Wymaganie
zawarcia kosztu zakupu (przez Zamawiajgcego) w tgcznej miesiecznej wartosci abonamentéw
jest spetnione, wobec czego poglad o rzekomej niezgodnosci oferty Odwotujgcego sie z trescig
SIWZ nie moze sie ostaé. Stanowisko to potwierdza zlozone przez Odwolujgcego sie w dniu 12
pazdziernika 2009 r. oswiadczenie, ktérego Zamawiajacy - pomimo wezwania do ziozenia
wyjasnien - nie wzigt pod uwage przy badaniu i ocenie oferty Odwotujgcego sie.

Podnoszone ,z ostroznosci” okolicznosci historyczne mogg Swiadczy¢ jedynie o braku
pewnosci Zamawiajgcego o zasadnosci i skutecznosci argumentacji, dotyczgcej merytorycznych
aspektow oceny ofert w postepowaniu.

Co do twierdzeh podniesionych w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu, ze w ramach optaty abonamentowej dla kazdego tacza klient nie
otrzymuje pakietu 6.000 minut na potgczenia lokalne, strefowe, miedzystrefowe wykonane przez
sie¢ TP, Odwotujacy sie wskazuje, ze nie sposob znalez¢ takiego wytaczenia w Formularzu
Ofertowym, ani w zadnym innym zatgczniku. Przeciwnie, TP okresla w Formularzu Ofertowym
nazwe wykorzystywanego planu taryfowego, ktorego bedzie uzywala w rozliczeniach z
Zamawiajacym i zgodnie z Cennikiem dotaczonym do oferty TP (strona 8 poz. 4 ppkt 4) w
ramach optaty abonamentowej dla kazdego tgcza klient otrzymuje pakiet 6.000 minut na
potaczenia lokalne, strefowe, miedzystrefowe wykonane przez sie¢ TP. Ponadto, z Cennika TP
wynika, ze w ramach abonamentu Zamawiajacy otrzyma facznie do 100 numeréw DDI dla
kazdego tacza ISDN (dla 9 faczy jest to 900 DDI), gdy tymczasem Zamawiajgcy oczekuje
przeszio 24 000 DDI.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapienie zgtosita TP.



Krajowa Izba Odwotawcza, opierajagc sie na dokumentacji postepowania oraz
stanowiskach stron i uczestnika postepowania, ustalita, co nastepuje:

Jak wynika z pkt 1 zatacznika nr 6 do SIWZ ,przedmiotem postepowania jest
Swiadczenie ustug telefonii publicznej dla Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia
Marynarki Wojennej w zakresie potgczen, lokalnych, strefowych, miedzystrefowych,
miedzynarodowych oraz do sieci komdérkowych w rozumieniu ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo Telekomunikacyjne (...)”. Zamawiajacy wskazat rowniez w pkt 10 przedmiotowego
zalgcznika, iz ,wykonawca zapewni system taryfikacji, ktory umozliwi eksportowanie danych
taryfikacyjnych z kazdej lokalizacji (...)", jednoczesnie Zamawiajgcy przedstawit zatozenia
ogdlne do sytemu taryfikacji. Dokonujgc modyfikacji SIWZ (w dniu 2 wrzesnia 2010 r.),
Zamawiajacy postanowit, iz ,wykonawca wliczy w taczng miesieczng wartos¢ abonamentéw
wszystkich central CA, koszt zakupu i uruchomienia serwera wraz z oprogramowaniem
taryfikacyjnym zapewniajgcym odczyt, przetwarzanie i eksport danych taryfikacyjnych
przesytanych ze wszystkich central telefonicznych” (pkt 12 przedmiotowego zalagcznika do
SIWZ). W slad za tym, Zamawiajgcy zmienit kryteria wyboru oferty w ten sposéb, ze wykreslit
kryterium, jakim byt koszt systemu taryfikacji oraz jego wdrozenia do eksploatacji, ustalajac
kryterium ,laczna miesieczna wartos¢ abonamentéw wszystkich central CA (CAB) za linie
cyfrowg ISDN 30B+D (abonament ma zawiera¢ rowniez ustugi dodane: (...)), a ponadto koszt
systemu taryfikacji oraz jego wdrozenia do eksploatacji”, przypisujgc temu kryterium wage na
poziomie 44%. Jednoczesnie w projekcie umowy Zamawiajgcy wskazat w 8§ 3 ust. 2.6, iz ,na
dzien rozpoczecia swiadczenia ustug Wykonawca dostarczy serwer i uruchomi program
taryfikacyjny zapewniajgcy odczyt, przetwarzanie i eksport danych taryfikacyjnych przesytanych
do serwera ze wszystkich central telefonicznych Zamawiajgcego zgodnie z przedstawionym
projektem w ofercie.”

W ofercie Odwolujacego sie, w pkt 3 Formularza ofertowego znajduje sie stwierdzenie, iz
.SIWZ i wszystkie inne otrzymane od Zamawiajagcego dokumenty i informacje przyjmujemy bez
zastrzezen i oferujemy gotowos¢ zrealizowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ”, a koszt tgcznej miesiecznej wartosci abonamentéw wszystkich central C
(CAB) za linie cyfrowg ISDN 30B+D, w tym ustug dodanych i systemu taryfikacji oraz jego
wdrozenia do eksploatacji zostat skalkulowany na poziomie 0,01 PLN.

W oparciu o wskazang tres¢ oferty Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego sie na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy
podnidst, iz w wyniku dokonanej modyfikacji SIWZ jednoznacznie okreslit jakie koszty nalezy
zawrze¢ w facznej miesiecznej wartosci abonamentéw.” Ponadto zwrdcit uwage, iz .,z wyjasnien
udzielonych przez Wykonawce wynika, ze zakup systemu taryfikacji wraz z serwerem i
odpowiednimi licencjami, serwisem oraz koszt optat interkonektowych obliczonych na podstawie

informacji w SIWZ wynoszg ok. 800000 PLN brutto. (...) Polkomtel S.A. opart sie w



przewazajgcej mierze na przychodach z telefonicznych polaczeh przychodzacych i
wychodzacych realizowanych w przedmiotowym zamoéwieniu. Z wyjasnien ztozonych przez
wykonawce wynika, ze niski poziom cen przede wszystkim jest skutkiem ,decyzji biznesowych
w zakresie strategii budowania oferty oraz braku dgzenia do tego, aby kazdy element sktadowy
ceny obarczy¢ marzg gwarantujgcg maksymalizacje zysku.” W ocenie Zamawiajgcego nie ma
zastosowania taka argumentacja w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz Zamawiajacy
jasno okreslit kryteria w modyfikacji SIWZ oraz jakie ustugi dodatkowe winny by¢ w nich
zawarte. Wykonawca na etapie przygotowywania oferty do dnia jej zlozenia nie protestowat, ze
kryteria opisane w SIWZ utrudniajg uczciwg konkurencje, poniewaz sg niezgodne z strategig
prowadzenia przez Odwotujgcego sie dziatalnosci telekomunikacyjnej.

Zamawiajgcy zwrocit sie do producenta central telefonicznych bedacych na wyposazeniu
CWTID MW spéiki DGT sp. z 0.0. 0 dokonanie wyceny dotyczacej zakupu dla wszystkich central
telefonicznych Marynarki Wojennej systemu taryfikacji wraz z serwerem i odpowiednimi
licencjami oprogramowania oraz kosztami wdrozenia systemu z realizacja wsparcia
technicznego przez okresie 36 miesiecy. W odpowiedzi Zamawiajacy otrzymat informacje, ze
koszt realizacji zadania wynosi 248 000 PLN brutto. Tym samym nalezy przyjaé, ze
zaoferowana lgczna miesieczna wartos¢ abonamentéw wszystkich central Ca(CAB) za linie
cyfrowg ISDN 30B+D wraz z ustugami dodanymi w cenie 0,01 PLN nie spetnia warunkéw
okreslonych w SIWZ. Stad tez wynika, ze Wykonawca koszt systemu taryfikacji ujat w innych
ustugach, ktére Wykonawca swiadczytby na rzecz Zamawiajgcego. W konsekwenciji tego, tres¢
zlozonej oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.”

W tym stanie faktycznym, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Hipotezg normy zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp objete sg okolicznosci, w
ktérych aktualizuje sie po stronie Zamawiajacego obowigzek odrzucenia oferty. Jedng z
przestanek wymienionych we wskazanym przepisie jest okolicznos¢, w ktorej tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W orzecznictwie
uksztaltowat sie poglad, iz powyzsza regulacja nie odnosi sie¢ do wad formalnych oferty, a do
merytorycznej tresci oferty. We wskazanym zakresie miesci sie niezgodnos¢ w odniesieniu do
przedmiotu zaméwienia.

W okolicznosciach niniejszej sprawy oznacza to koniecznosé stwierdzenia przez
Zamawiajgcego, ze Ww przedmiotowej ofercie nie zostat zaoferowany serwer wraz z
oprogramowaniem taryfikacyjnym, obejmujacym jego wdrozenie albo koszty dotyczace tego
systemu nie zostaly skalkulowane w kryterium wskazanym przez Zamawiajgcego. Izba nie
podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz cena miesiecznej wartosci abonamentéw wszystkich
central CA (CAB) za linie cyfrowg ISDN 30B+D wraz z ustugami dodanymi i systemem
taryfikacji uksztaltowana na poziomie 0,01 PLN swiadczy o tym, iz przedmiotem oferty nie jest

rzeczony system taryfikacji. Nie przesadza o powyzszym ani fakt, iz DGT sp. z 0.0. skalkulowata



przedmiotowy system na kwote ok. 250000 PLN, ani tez okolicznosé, iz z wyjasnien
Odwolujgcego sie wynika, ze zakup tego systemu szacuje na kwote 800 000 PLN. Jednakze
wskazane fakty, jak i doswiadczenie zyciowe oraz zasady logiki wskazuja, iz koszty te w istocie
nie zostaly ujete w spornym kryterium. Sam fakt ich wymienienia w spornym Kkryterium nie jest
jeszcze wystarczajacy. Oczywistym jest bowiem, iz intencjg Zamawiajgcego bylo, co jasno
wynika z SIWZ, aby koszty zwigzane z systemem taryfikacji zostaly uwzglednione w wartosci
abonamentow i zeby byly to koszty realne. Taki byt bowiem cel ustalenia wagi kryterium. Jesli
sam Odwotujacy sie przyznaje, ze koszt zakupu takiego systemu okresla na poziomie 800 000
PLN to nie oznacza to nic innego, jak to, ze koszty te zostaly ujete w innych ustugach
stanowigcych przedmiot umowy. Rachunek ekonomiczny wskazuje bowiem, iz straty bilansujg
sie w zyskach. Odwolujacy sie bedac przedsiebiorcg z pewnoscig nie skalkulowat swojej oferty
w taki sposob, zeby w wyniku realizacji zamowienia ponies¢ strate, ale osiggnaé¢ zysk. Skoro
tak, to rzeczywisty koszt poniesiony przez Odwotujacego sie, a zwigzany z zakupem serwera,
licencji na oprogramowanie taryfikacyjne i jego wdrozenie zostat przesuniety na inne elementy
oferty, stanowigce odrebne kryteria oceny. Potwierdzenie powyzszego znajduje
odzwierciedlenie w tresci wyjasnien ziozonych przez Odwolujacego sie w pismie z dnia 5
pazdziernika 2010 r., gdzie Odwotujacy sie podkresla, iz ,zrozumiatym jest, ze Wykonawcy
ubiegajacy sie o zamodwienie publiczne muszg tak kalkulowa¢ swoje oferty, aby zdobyé
najwiekszg ilos¢ punktow i jednoczesnie aby bilans na catym 36 miesiecznym kontrakcie byt
dodatni, wliczajac w to wszelkie koszty. Tak tez zostala skalkulowana oferta ztozona przez
Polkomtel S.A.” Dodatkowo Odwotujacy sie podaje, ze ,wynik Polkomtel S.A. realizacji catosci
przedmiotu zamoOwienia, z uwzglednieniem generowanego przez Zamawiajgcego ruchu, na
koniec 36 miesigca Swiadczenia ustugi jest dodatni, mimo iz optata abonamentowa zostata
skalkulowana na niskim poziomie.” Stwierdzenia te nie pozostawiajg watpliwosci, ze koszty
zakupu sytemu taryfikacyjnego nie zostaly ujete w spornym kryterium, a ich rekompensata
nastgpi w ramach innych ustug. Oznacza to, ze Zamawiajacy tymi kosztami bedzie obcigzony,
ale nie bezposrednio w formie abonamentu, a w ramach potaczen telefonicznych. Jednakze
zabieg ten, w Swietle postanowien SIWZ jest niedopuszczalny. Zamawiajacy bowiem jasno
okreslit, w jaki sposGb majg by¢ ujete koszty realizacji przedmiotu zamowienia i Odwolujacy sie
fakt ten zaakceptowat.

W tej sytuacji, zdaniem lzby nie zastugujg na ochrone dziatania Odwolujgcego sie,
ktére majg na celu obejscie postanowien SIWZ. W istocie bowiem postepowanie Odwotujacego
sie odwrdéci, wbrew intencjom Zamawiajgcego wynikajgcym z SIWZ, caly porzadek ustalonych
wag dla poszczegodlnych kryteriow oceny oferty. Akceptacja zachowania Odwolujgcego sie w
istocie doprowadzitaby do sytuacji, w ktérej ustalanie jakichkolwiek podkryteriow oceny ofert w
kryterium ceny byloby pozbawione sensu. Tymczasem nie sposob odmoéwi¢ Zamawiajgcemu

uprawnienia do okreslenia kryteriow oceny ofert w taki sposob, ktéry przy uwzglednieniu jego



preferencji znajdujacych wyraz w SIWZ, pozwoli mu na wybranie oferty najkorzystniejszej.
Uprawnienie takie wprost zostato zawarte w przepisie art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 2 pkt 5
ustawy Pzp i w wyniku pozornych dziatan wykonawcéw nie moze by¢é Zamawiajagcemu
odejmowane. Nie oznacza to wcale, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, koniecznosci
ustalania przez Zamawiajgcego minimalnej ceny za abonament. Zamawiajgcy nie powinien
bowiem wyznaczac granicy po przekroczeniu ktérej mozna mowi¢, iz koszt systemu taryfikacji
zostat wliczony w koszt abonamentu. Koszty ponoszone w tym zakresie przez wykonawcéw
moga by¢ bowiem rézne. Jednakze oszacowanie tych kosztow, jak to uczynit Odwotujacy sie,
na poziomie 800 000 PLN, a nastepnie twierdzenie, ze mieszcza sie one wraz z wartoscig
abonamentu i kosztem ustug dodanych w kwocie 0,01 PLN oznacza, iz zdecydowana czes¢
tych kosztéw stanowi element kosztotworczy ustug potaczen telefonicznych. Jesli bowiem, jak
chce tego Odwotujacy sie, nie jest istotny koszt zakupu a koszt sprzedazy Zamawiajgcemu, to
takie stanowisko w warunkach niniejszego zamoéwienia nalezy uznac jedynie za celowy zabieg
marketingowy pozwalajacy na uzyskanie maksymalnej liczby punktow w spornym kryterium.
Oczywistym jest bowiem, ze kosztem zakupu tego systemu bedzie obcigzony Zamawiajacy a
nie Odwolujacy sie.

Jesli zas koszt systemu taryfikacji jest tak niski, bowiem Odwotujacy sie uwzglednit
jedynie koszt uzytkowania tego systemu przez Zamawiajgcego, to jest to jedynie kolejny
argument przemawiajacy za tym, iz oferta nie odpowiada tresci SIWZ. Jak wynika z tresci
protestu, ktére to stanowisko zostalo podtrzymane na rozprawie, Odwotujacy sie uwzglednit
jedynie koszt uzytkowania tego systemu przez Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, takie dziatanie
nie znajduje oparcia w Swietle postanowien SIZW. Zwr6ci¢ bowiem nalezy uwage, iz w pkt 12
zalgcznika nr 6 do SIWZ koszt abonamentu odniesiono m.in. do kosztu zakupu serwera i licenc;ji
na oprogramowanie a nie do kosztu uzytkowania. Dodatkowo w projekcie umowy brak regulaciji,
ktore przewidywaltyby zwrot wskazanych produktéw po zrealizowaniu zamdéwienia. Powyzsze
przemawia rowniez za przyjeciem, iz przedmiotem zamowienia sg zaréwno okreslone ustugi, jak
i sprzedaz systemu taryfikacji.

Argumentacja Odwotujgcego sie dotyczaca oferty Przystepujgcego i stanowigca
element uzasadnienia faktycznego podniesionego zarzutu uzasadnia twierdzenie, podobnie jak
oferta DGT sp. z 0.0. i wyjashienia Odwotujacego sie, iz koszty systemu taryfikacji sg wyzsze
niz utamek 1 gr. Natomiast ocenie Izby nie podlega, czy koszt ten rzeczywiscie zostat ujety w
cenie abonamentu central, gdyz przedmiotem zarzutu zaréwno protestu i odwotania byta jedynie
czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego sie. Odwolujacy sie nie domagat sie odrzucenia
oferty Przystepujgcego. O powyzszym swiadczy nie tylko wskazanie wprost na przedmiot
zarzutu, ale réwniez uzasadnienie prawne odnoszone jedynie do oferty Odwotujgcego sie, ale
takze zadania, ktére zwigzane sg jedynie z ofertg Odwotujgcego sie. Wskazanie, ze

przedmiotem protestu jest réwniez czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ma jedynie to
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znaczenie, ze w celu realizacji zadania wyboru oferty Odwotlujacego sie jako najkorzystniejszej
konieczne jest nie tylko uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego sie, ale
rowniez uniewaznienie czynnosci wyrobu oferty najkorzystniejszej. Powyzsze wyraznie
potwierdza rowniez tres¢ odwotania.

Niezaleznie od powyzszego wskazac¢ nalezy, iz nie ma podstaw do przyjecia, iz koszt
sytemu taryfikacji, ktory ofertuje Przystepujacy, jest wyzszy niz 183 000 PLN. Punktem
odniesienia, jak wskazuje Odwotujacy sie, nie moze by¢ bowiem oferta DGT sp. z 0.0. Nie ma
zadnych dowodow na to, ze Przystepujacy zakupi system u tego przedsiebiorcy, a tym bardziej,
za jakg cene. Natomiast nie ulega watpliwosci, ze koszt ten nalezy uzna¢ za realny, biorgc pod
uwage okolicznosci sprawy i brak dowodéw przeciwnych, w odroznieniu od kosztu 0,01 PLN,
ktérego utamek w zadnym razie nie stanowi odzwierciedlenia realnej ceny za ten produkt.

Za$, racje nalezy przyzna¢ Odwolujgcemu sie, iz argumentacja Zamawiajgcego
podniesiona w rozstrzygnieciu protestu z ostroznosci nie moze by¢é brana pod uwage w
przedmiocie oceny niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Ponadto, wbrew temu na co
mogtaby wskazywaé tres¢ przedmiotowego rozstrzygniecia, wskazane okolicznosci, jak wynika
z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, nie legly u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego sie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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