Sygn. akt: KIO 2850/12

WYROK
z dnia 14 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2012 r. przez
Polkomtel Sp. z o. o., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A. (aktualnie: Polskie Sieci
Elektroenergetyczne S.A.), ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin Jeziorna
upowaznione do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamienienia w imieniu
i na rzecz Polskie Sieci Elektroenergetyczne Centrum SA, ul. Kruczkowskiego 8,
00-380 Warszawa, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Potudnie SA, ul. Jordana 25,
40-056 Katowice, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Potnoc SA, ul. Marszatka Focha
16, 85-950 Bydgoszcz, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Zachéd SA, ul. Marcelinskiej
71, 60-354 Poznan, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Wschéd SA, ul. Zeromskiego 75,
26-600 Radom, Centrum Zastosowan Zaawansowanych Technologii Sp. z o.0,,
ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna, EPC SA, ul. W. Gérskiego 9, 00-033
Warszawa, Zarzadca Rozliczen SA, ul. Wilcza 50/52, 00-679 Warszawa

przy udziale Polska Telefonia Komoérkowa "Centertel" Sp. z 0.0., ul. Skierniewicka 10a,

01-230 Warszawa, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt: KIO 2850/12 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:



1.

2.1.

2.2,

uwzglednia odwotlanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujacego
oraz w konsekwencji nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
a w jego ramach nakazuje poprawienie ,,innej omytki” w ofercie Odwotujacego
zgodnie z art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp, nadto nakazuje odrzucenie oferty

Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

kosztami postepowania obcigza Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A.
(aktualnie: Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.), ul. Warszawska 165, 05-520
Konstancin Jeziorna upowaznione do przeprowadzenia postepowania
i udzielenia zamienienia w imieniu i na rzecz Polskie Sieci Elektroenergetyczne
Centrum SA, ul. Kruczkowskiego 8, 00-380 Warszawa, Polskie Sieci
Elektroenergetyczne Poludnie SA, ul. Jordana 25, 40-056 Katowice, Polskie
Sieci Elektroenergetyczne Péinoc SA, ul. Marszatka Focha 16, 85-950
Bydgoszcz, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Zachéd SA, ul. Marcelinskiej 71,
60-354 Poznan, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Wschéd SA, ul. Zeromskiego
75, 26-600 Radom, Centrum Zastosowan Zaawansowanych Technologii Sp.
Zz 0.0., ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna, EPC SA, ul. W.
Gorskiego 9, 00-033 Warszawa, Zarzadca Rozliczen SA, ul. Wilcza 50/52, 00-679

Warszawa i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Polkomtel Sp.

z 0. 0., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

nakazuje dokonaé¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A.
(aktualnie: Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.), ul. Warszawska 165,
05-520 Konstancin Jeziorna upowaznione do przeprowadzenia
postepowania i udzielenia zamienienia w imieniu i na rzecz Polskie Sieci
Elektroenergetyczne Centrum SA, ul. Kruczkowskiego 8, 00-380 Warszawa,
Polskie Sieci Elektroenergetyczne Potudnie SA, ul. Jordana 25, 40-056
Katowice, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Péinoc SA, ul. Marszatka
Focha 16, 85-950 Bydgoszcz, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Zachod SA,
ul. Marcelinskiej 71, 60-354 Poznan, Polskie Sieci Elektroenergetyczne
Wschéd SA, ul. Zeromskiego 75, 26-600 Radom, Centrum Zastosowan
Zaawansowanych Technologii Sp. z o0.0., ul. Warszawska 165, 05-520
Konstancin-Jeziorna, EPC SA, ul. W. Gérskiego 9, 00-033 Warszawa,
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Zarzadca Rozliczen SA, ul. Wilcza 50/52, 00-679 Warszawa na rzecz
wykonawcy Polkomtel Sp. z o. 0., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa stanowigcej

uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2850/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Swiadczenie Ustug Telekomunikacyjnych dla Grupy Kapitatowej PSE
Operator (ustugi gsm, telefonia konwergentna, komutowana transmisja danych,
bezprzewodowy dostep do Internetu, zakup sprzetu i akcesoriow”, zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za
numerem 2012/S 203-334456 z dnia 20.10.2012 r. przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne
Operator SA (aktualnie: Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.), ul. Warszawska 165,
05 - 520 Konstancin Jeziorna upowazniony do przeprowadzenia postepowania i udzielenia
zamienienia w imieniu i na rzecz Polskie Sieci Elektroenergetyczne Centrum SA,
ul. Kruczkowskiego 8, 00-380 Warszawa, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Potudnie SA,
ul. Jordana 25, 40-056 Katowice, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Potnoc SA,
ul. Marszatka Focha 16, 85-950 Bydgoszcz, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Zachod SA,
ul. Marcelinskiej 71, 60-354 Poznan, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Wschdd SA,
ul. Zeromskiego 75, 26-600 Radom, Centrum Zastosowan Zaawansowanych Technologii Sp.
z 0.0., ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna, EPC SA, ul. W. Gérskiego 9,
00-033 Warszawa, Zarzadca Rozliczen SA, ul. Wilcza 50/52, 00-679 Warszawa zwanego

dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 14.12.2012 r. (faxem) Zamawiajacy przestat zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej Polska Telefonia Komérkowa ,Centertel” Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp POLKOMTEL Sp. z 0. 0., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa
zwanego dalej: ,POLKOMTEL Sp. z o. 0.” albo ,Odwoftujgcym”.

W dniu 21.12.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” odwotanie Pzp POLKOMTEL Sp.
Z 0. 0. na w/w czynnosci. Kopia odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 21.12.2012 r. (e-
mailem). Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:
a) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez odrzucenie oferty
Odwotujacego,
b) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia omyiki

w ofercie Odwotujgcego, ktére nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty,



c) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Polskiej Telefonii Komoérkowa ,Centertel” Sp. z o0.0. oraz dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty PTK Centertel, ktéra podlega odrzuceniu. Odwotujgcy wnosit
o nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
b) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
c¢) poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego zgodnie z art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp,
d) odrzucenie oferty PTK Centertel,
e) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

Czynnosci Zamawiajgcego nie mogg by¢é uznane za prawidiowe i zgodne
z przepisami Pzp. Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego wskazaé nalezy, ze podstawg odrzucenia byta, niezgodnosc tresci oferty
z trescig SIWZ polegajaca na zaoferowaniu ceny netto 200 zt za telefon, zamiast wymaganej
przez Zamawiajgcego ceny maksymalnie 199 zt za telefon. Zamawiajgcy pominat jednak art.
87 ust 2 pkt 3 Pzp, ktérego tres¢ obliguje Zamawiajgcego do poprawienia w ofercie
Odwotujacego ,innej omytki polegajacej na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkoéw zamdwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty”. Omytka w tresci
oferty Odwotujgcego jest omytkg w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i powinna zostaé
poprawiona przez Zamawiajgcego. (Pragniemy nadmieni¢, ze Zamawiajgcy oczekiwat ceny
maksymalnej za optate abonamentowg za tgcze PRA nie wyzszej niz 200 zt. Odwotujgcy
spemit ten wymdg. Omytka Odwotujgcego dotyczaca ceny aparatow telefonicznych jest
jedynie wynikiem zwyklego przeoczenia, ze oczekiwana przez Zamawiajgcego maksymalna
cena za sprzet ma wynosi¢ 199 zt a nie 200 zt za sztuke.) Wystarczajgca przestankg do
zastosowania tego przepisu jest fakt, ze omytka w ofercie Odwotujacego nie powoduje
istotnej zmiany tresci oferty. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 12.08.2010 r. KIO wyrazita poglad, ze omyika, o ktorej
mowa w art. 87 ust 2 pkt 3 PZP niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty.
.pDopuszczalne jest rowniez poprawienie omytek nie majgcych takiego charakteru, byleby
poprawa nie spowodowata istotnej zmiany tresci oferty. O tym, czy dana zmiana ma
charakter istotny, czy nie, nalezy rozstrzyga¢ kazdorazowo, biorgc pod uwage wszystkie
okoliczno$ci sprawy. Artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP wprowadzony w celu unikniecia
licznych niegdys$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza
poprawienie niedopatrzen, btedow niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic
itp.(KIO/UZP/1610/10). Z kolei w wyroku z dnia 06.07.2010 r. lzba zwrdcita uwage na
wyrazany w doktrynie poglad, ze ,dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jesli

Z okoliczno$ci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
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zamawiajgcego” (KIO 1255/10). Bezspornie wolg Odwolujgcego w przedmiotowym
postepowaniu byto ztozenie oferty odpowiadajgcej wszystkim wymaganiom Zamawiajgcego
okreslonym w SIWZ ( w tym réwniez co do cen maksymalnych oczekiwanych przez
Zamawiajgcego), uzyskanie zamowienia i wykonanie go zgodnie z wymaganiami SIWZ,
czego potwierdzeniem jest oswiadczenie ziozone przez Odwotujgcego w formularzu
ofertowym nastepujacej tresci: ,OSwiadczamy, Ze zapoznaliSmy sie ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zamowienia i Wzorem Umowy oraz nie wnosimy do nich zastrzezen’.
LZrealizujemy przedmiot zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ i zatgczonym Wzorem
Umowy, w tym w szczegdlnoS$ci bedziemy przestrzegac¢ obowigzujgcych przepisoéw prawa’.
Podanie formularzu oferty w pkt 6 ,Sprzet” w kolumnie ,D” ceny jednostkowej 200 zt netto
stanowi uchybienie niewielkiej wagi, ktére nie spowoduje zwiekszenia kosztéw dla
Zamawiajgcego. Poprawienie tej omyiki obnizy cene oferty o 1683 zi, co w skali wartosci
catego zaméwienia (2.709.663,92 zt brutto) stanowi niewielkg kwote. Zamawiajacy byt zatem
zobowigzany do poprawienia tej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czego
zaniechat.

Odnoszac sie do czynnosci wyboru oferty PTK Centertel, czynnos¢ ta zostata
dokonana z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, bowiem oferta PTK Centertel podlega
odrzuceniu w zwigzku z jej niezgodnoscig z trescig SIWZ. W pkt 4 Szczegoétowego opisu
przedmiotu zaméwienia na str. 8, Zamawiajacy oczekiwat zaoferowania 199 szt. modemow
transmisji danych, umozliwiajgcych co najmniej, m.in. prace modemu w sieci 2G i 3G oraz
obstuge technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu dostepnej
w publicznej ofercie Wykonawcy. PTK Centertel na str. 5 formularza oferty, zaoferowat
modem Huawei e173 S2, ktéry nie spetniania powyzszego wymogu SIWZ. Modem Huawei
e173 S2 (wedlug specyfikacji producenta) pozwala na transmisje danych z maksymalng
predkoscig jedynie 7,2 Mbps. Maksymalna predkos¢ transmisji danych dostepna w ofercie
publicznej PTK Centertel wynosi 42 Mbps (za strong Internetowa;:
http://www.orange.pl/kid,4002234980,id,40022354 15 title, Nowy-Business-Everywhere-z-

modemem,article.html). Zamawiajacy w SIWZ jasno okreslit swoje wymagania w zakresie

obstugi technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu dostepnej
w publicznej ofercie Wykonawcy oraz urzadzen spetniajagcych ten wymdég, czyli
umozliwiajgcych Zamawiajgcemu wykorzystanie maksymalnej predkosci przesytu danych
oferowanej przez Wykonawce. Wymadg ten jasno i precyzyjnie wskazywat, ze Wykonawca
bez wzgledu na technologie jakg dysponuje (potencjalni Wykonawcy dysponujg réznymi
rozwigzaniami) zobowigzany jest zapewni¢ petng realizacje tego parametru. PTK Centertel
zaoferowat urzadzenie zasadniczo odbiegajace od tego parametru. Zgodnie z zamieszczong
specyfikacjg dostepng na stronach internetowych PTK Centertel, zaoferowany przez PTK

Centertel modem Huawei e173 s-2 (http://www.orange.pl/klienci biz/e-
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nowy bew z modemem/modemy/huawei/huawei e173s-2?loyalty=36&priceParams=-

1:4477:XT_5502) pozwala na uzyskanie maksymalnej predkosci transmisji danych 7,2 Mbps,

podczas gdy najwyzsza predkos¢ mobilnego dostepu do Internetu dostepnej w publicznej
ofercie PTK Centertel Wynosi 42 Mbps
(http://www.orange.pl/kid,4002234980,id,4002235415, title, Nowy-Business-Everywhere-z-

modemem,article.html). Zaoferowany przez PTK Centertel modem Huawei e173 S2 nie

zapewnia Zamawiajgcemu realizacji gtdwnego celu jakim bylo uzyskanie najwyzszej
szybkosci przesytu danych w sieci PTK Centertel. Parametr szybkosci przesytu danych
zostat zredukowany w sposob istotny. Przyjmujac takg oferte Zamawiajacy korzystaé bedzie
z ustugi, ktora w istotny sposéb odbiega od zdefiniowanych przez Zamawiajgcego
parametrow ustugi, ti. z predkoscig blisko szes$ciokrotnie nizszg niz wymagana przez
Zamawiajgcego. Zatem i ofertowana przez PTK Centertel ustuga transmisji danych nie
spetnia wymogow Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ. Nadto wskazat, iz modem
zaoferowany przez PTK Centertel obstuguje jedynie technologie przesytu danych
HSUPA/HSDPA (5,76 Mbps/7,2 Mbps) (za strong producenta

http://www.huaweidevice.pl/products solutions/mb_drp_umts e173.html), podczas gdy

technologia o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetéw jakg udostepnia
w swojej publicznej ofercie PTK Centertel jest HSPA+DC (42 Mbps). Konsekwentnie,
zaoferowany przez PTK Centertel modem nie spetnia wymogéw Zamawiajgcego
okreslonych w SIWZ dotyczacych obstugi technologii o najwyzszej predkosci mobilnego
Internetu. Wbrew oczywistej niezgodnosci tresci oferty PTK Centertel z wymaganiami SIWZ,
Zamawiajacy zaniechat jej odrzucenia, co wiecej uznat tg oferte za najkorzystniejsza
naruszajgc tym samym fundamentalne zasady udzielania zamowien, wyrazone w art. 7 ust.
1 Pzp, tj. zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Naruszenie tego
przepisu Pzp i wskazanych powyzej, polega na zaniechaniu poprawienia omytki w ofercie
Odwotujgcego, oraz na zaniechaniu odrzucenia oferty PTK Centertel. Tym samym
niezgodne z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajgcego i zaniechanie czynnosci, do ktérych
Zamawiajacy byt zobowigzany doprowadzity do naruszenia interesu Odwotujacego

w uzyskaniu zamoéwienia i narazajg Odwotujgcego na poniesienie szkody.

Zamawiajacy w dniu 21.12.2012 r. wezwat (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 24.12.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Polska Telefonia Komoérkowa

.Centertel” Sp. z 0.0., ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa, adres do korespondenc;ji:

ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa zwany dalej: ,Polska Telefonia Komdérkowa ,Centertel”



Sp. z o0.0.” albo ,Przystepujgcym”. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu

oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwotujacemu oraz Przystepujgcym na posiedzeniu. W odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 7 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie obowigzku poprawienia
omytki w ofercie Odwotujgcego Zamawiajacy podnosi, ze w jego ocenie nie byto Zadnych
podstaw do poprawienia oferty Odwotujgcego w zakresie wskazanej ceny netto za telefon
z kwoty 200 zt na kwote 199 zt. W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy zobowigzany jest
dokonaé¢ poprawienia omytek w ofertach wykonawcow, w szczegdlnosci omytek pisarskich,
rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Warunkiem poprawienia innych omytek, o ktérych mowa w 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest
jednak brak istotnego wptywu tych poprawek na tres¢ oferty. W zadnym razie za
poprawienie takiej omyiki nie moze by¢ uznane wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany, ktora
wplynie na zmiane tresci oswiadczenia woli. Jak stwierdzita KIO w wyroku z dnia
16.07.2012r. (sygn. akt: KIO 1359/12) , (...) proces poprawiania omytek nie moze prowadzi¢
do znaczgcej ingerencji zamawiajgcego w treS¢ ztozonej oferty, a omytka w treSci oferty nie
moze pozostawiaC watpliwosci co do zamierzonej tresci oSwiadczenia wykonawcy. ...
Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie stanowi narzedzia do "naprawiania” Zle ztozonych ofert,
lecz stanowi podstawe do poprawy omytek, ktorej to poprawy dokona¢ moze zamawiajgcy
a ich znaczenie dla cafoSci ztozonego oswiadczenia woli (oferty) (...) w kontekScie
specyfikacji istotnych warunkéw nie bedzie istotne. (...)". Wskazanie przez Wykonawce ceny
jednostkowej aparatéw telefonicznych jest jednym z kilku elementéw oferty, majacych wptyw
na cene, ktéra to cena jest jedynym kryterium oceny ofert. Tym samym bezsprzecznie
zmiana tego parametru ma wptyw na tres¢ oferty. Ponadto, Zamawiajacy nie ma obowigzku
domniemywaé, ze wykonawca miat zamiar ziozy¢ oferte zgodng z trescig SIWZ.
W szczegodlnosci nie ma obowigzku domniemywagé, iz wykonawca zaoferowat cos innego,
niz to, co wynika z tresci oferty. Wykonawcy w ofertach oferujg taki przedmiot zamdwienia
oraz takie ceny, jakie rzeczywiscie chcg zaoferowac¢. Zamawiajgcy zatem ocenia oferte na
podstawie tego, co zostato w niej zaoferowane. Zaproponowanie aparatéw telefonicznych
w cenie 200 zt nie moze by¢ uznane za niezamierzong omyike, gdyz cena ta pojawia sie
konsekwentnie w cenach dla wszystkich aparatéw telefonicznych, a zaproponowana cena

modemu, ktéry rowniez byt limitowany kwotg 199 zt wynosi 1 zt (str. 5 oferty), co wskazuje,



na przemyslany sposob przygotowania kalkulacji cenowej zawartej w ofercie Odwotujgcego.
Oczywistosé omyiki polega ponadto nie tylko na tatwosci w jej dostrzezeniu, ale réwniez na
braku watpliwosci, jak powinna by¢ poprawiona. Jesli wiec powszechna wiedza, zasady
logiki, kontekst, w ktérym pojawia sie omytka, dopuszczajg poprawienie takiej omyiki na
wiecej niz jeden sposdb, taka omytka nie moze by¢ uznana za omytke oczywistg. Zaden inny
element oferty nie wskazuje natomiast na fakt, ze zaoferowana cena na telefony to 199 z
zamiast podanych w ofercie 200 zt. Zatem Zamawiajgcy nie miat mozliwosci poprawienia
tego elementu oferty, albowiem to Wykonawca jest obowigzany wskaza¢ wszystkie elementy
ceny. Obowigzek poprawienia omyiki moze zaistnie¢ wytacznie w sytuacji gdy obiektywnie
mozliwym do stwierdzenia jest nie tylko sam fakt popetnienia omyiki, ale rowniez sposaéb jej
poprawienia. Skoro Zamawiajgcy nie moégt z tresci oferty wywiesé, czy ten element ceny
Wykonawca powinien byt wyceni¢ na 199 z, 100 zt czy 1 zi, to nie mial mozliwosci
poprawienia takiej omytki. Natomiast wskazana przez Wykonawce cena 200 zt netto za
telefon bez watpienia byta sprzeczna z pkt 4 czesci Il SIWZ, albowiem maksymalna cena
jakg mogt zaoferowaé wykonawca nie mogta by¢ wieksza niz 199 zt. W zaistniatej sytuacji
Zamawiajacy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego Zamawiajgcy podnosi, ze brak byto
podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego, z uwagi na rzekome niespetniane przez
zaoferowany modem transmisji danych wymogéw SIWZ w zakresie predkosci mobilnego
dostepu do internetu. Zamawiajacy w pkt 4 SIWZ wymagat obstugi technologii
o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu dostepnej w publicznej ofercie
Wykonawcy. Zamawiajgcy nie wymagat, aby modem zapewniat maksymalng dostepng
przeptywnosé, lecz aby obstugiwat technologie, w ktérej maksymalna przeptywnos$¢ jest
$wiadczona. W Rozdz. 3.2 lit. b) cz. Il SIWZ (Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia)
Zamawiajacy wskazat nastepujace technologie mobilnego dostepu do internetu: CDMA,
LTE, HSPA, UMTS, EDGE, GPRS. Zamawiajacy nie wskazat konkretnego modelu modemu
badz jego parametréw transferu szybkosci danych, aby nie preferowaé zadnego
z wykonawcow (zdajac sobie sprawe z roznic w dostepnych na rynku ustugach transmisji
danych) i zachowac¢ zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
W ofercie Przystepujacego najwyzsza predkosc¢ jest zapewniania za pomocg technologii 3G
(HSPA). Zaproponowany w niej modem Huawei s-2 obstuguje technologie 3G (HSPA), stad
nalezy uznac, ze spetnia wymagania Zamawiajgcego. Zamawiajacy w SIWZ nie wskazat,
w jaki sposob bedzie dokonywat weryfikacji parametru obstugi danej technologii. Z uwagi na
powyzsze oswiadczenie Wykonawcy, w tym przedmiocie Zamawiajgcy miat obowigzek

uznac¢ za wigzace i brak byto podstaw do odrzucenia oferty. W zwigzku z przyjeta regutg
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w Pzp, iz przestanek do odrzucenia oferty, zawartych w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie mozna
interpretowac rozszerzajgco, nalezy uznaé, ze przyczyng odrzucenia oferty nie mogg byé
informacje zawarte na stronach internetowych, na ktére powotuje sie Odwotujacy. W dobie
szybkiego rozwoju i informatyzacji nalezy uznac, iz informacje dotyczace parametréw
technicznych oferowanych zamoéwien mogg znalez¢ sie na wielu stronach internetowych,
jednak informacje te nie zawsze sg aktualne, mogg by¢ zmieniane badz modyfikowane,
dlatego powyzsze informacje nie moga stanowi¢ podstawy do weryfikowania wymagan co
do oferowanych zamowien, skoro takiego sposobu oceny zamawiajacy nie przewidziat
w SIWZ. (tak KIO w wyroku z dnia 12.05.2012 sygn. KIO 877/12). Jezeli Zamawiajgcy nie
doprecyzowat sposobu weryfikacji oswiadczen co do zgodnos$ci z SIWZ to wykonawcy nie
moga ponosi¢ negatywnych konsekwenc;ji takiej tresci SIWZ. Tym samym brak jest podstaw
aby skutkami takich zapiséw SIWZ obcigza¢ wykonawcéw. Na marginesie wskazat rowniez,
ze na takie rozumienie zapiséw SIWZ wskazuje rowniez dokonana przez Zamawiajgcego
ocena modemu zaoferowanego przez Odwotujgcego - Polkomtel Sp. z 0.0., ktéry zapewnia
przeptywnos¢ 28,8 Mb/s, wobec oferowanej w tej samej technologii przeptywnosci
maksymalnej 150 Mb/s.

Jednoczesnie Zamawiajacy na etapie realizacji Umowy ma mozliwos¢ oczekiwania
od Wykonawcy realizacji zaméwienia poprzez modem ftransmisji danych z wiekszymi
predkosciami mobilnego dostepu do internetu, z uwagi na zapisy pkt 4 szczegétowego opisu
przedmiotu zamowienia (cz. Il SIWZ), zgodnie z ktérym w okresie trwania umowy
Zamawiajacy zapewnia sobie prawo do mozliwosci ustalenia z Wykonawcg i zmiany
wybranych modeli Sprzetu na modele alternatywne o nie gorszych parametrach

technicznych z zachowaniem ceny odpowiadajacej danej kategorii.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si¢ z postanowieniami SIWZ, w tym
w szczegolnosci Cz. Il — Szczegétowym opisem przedmiotu zaméwienia, oferta
Odwotujacego i Przystepujacego, wyborem oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniem
oferty Odwotujacego z dnia 14.12.2012 r., DRUKIEM ZP-PN, odwotaniem,
przystapieniem, odpowiedzia na odwotanie, ztozonymi przez Odwotujagcego na
rozprawie poswiadczonymi notarialnie =~ wydrukami stron internetowych

Przystepujacego: 1) zaoferowanego modemu Huawei E 173s-3 -

http://www.orange.pl/klienci biz/e-nowy bew z modemem/modemy/huawei/huawei e173s-

2?loyalty=36&priceParams=-1:4477:XT 5502;

2) zasiegu i predkosci - http://www.orange.pl/kid,4002234980,id,4002235415,title, Nowy-Business-

Everywhere-z-modememiarticle.html; 3) regulaminu promocji ,,Nowy bussines everywhere

z modemem” - http://www.orange.pl/binaries/PL/Binary/8261/8459481.pdf; 4) modemu Huawei E
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587 -
http://www.orange.pl/klienci_ind/orange free 19/modemy/huawei/huawei e587?loyalty=24&priceParams=

-1:3493:XT 5402; 5) modemu Huawei E 372 -

http://www.orange.pl/klienci_ind/orange free 19/modemy/huawei/huawei €372 usb w zestawie z anten

a_cr9?loyalty=248&priceParams=-1:3493:XT_5402; 6) modemu AnyData ADU-890W -

http://www.orange.pl/klienci_ind/orange free 19/modemy/anydata/anydata adu-
890w ?loyalty=24&priceParams=-1:3493:XT_5402 i 7) modemu Huawei E 3131 -

http://www.orange.pl/klienci_ind/orange free 19/modemy/huawei’huawei e3131?loyalty=24&pr

iceParams=-1:3493:XT_ 5402 oraz strony internetowej producenta modeméw Huawei

Device - http://www.huaweidevice.pl/products solutions/mb_drp umts e372.html, po wystuchaniu

oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwofanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zilozenia, przy zatozeniu
potwierdzenia sie zarzutéw. Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegat
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku potwierdzenia sie

obu podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Skfad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2850/12, postanowien SIWZ, w tym w szczegodlnosci Cz. Il — Szczegotowego opisu
przedmiotu zamoéwienia, oferty Odwotujacego i Przystepujacego, wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 14.12.2012 r., DRUKU ZP-
PN, odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie, ztozonych przez Odwotujgcego na
rozprawie poswiadczonych notarialnie wydrukéw stron internetowych Przystepujacego:1)

zaoferowanego modemu Huawei E 173s-3 -

http://www.orange.pl/klienci_biz/e-nowy bew z modemem/modemy/huawei/huawei e173s-

2?loyalty=36&priceParams=-1:4477.XT_5502;

2) zasiegu i predkosci -  http:/www.orange.pl/kid,4002234980,id,4002235415 title,Nowy-Business-

Everywhere-z-modemem.article.ntml; 3) regulaminu promocji ,Nowy bussines everywhere

z modemem” - http://www.orange.pl/binaries/PL/Binary/8261/8459481.pdf; 4) modemu Huawei E 587 -

http://www.orange.pl/klienci_ind/orange free 19/modemy/huawei/huawei e587?loyalty=24&priceParams=-

1:3493:XT_5402; 5) modemu Huawei E 372 -

http://www.orange.pl/klienci_ind/orange free 19/modemy/huawei/huawei e372 usb w zestawie z antena cr9?

loyalty=24&priceParams=-1:3493:XT_5402; 6) modemu AnyData ADU-890W -




http://www.orange.pl/klienci_ind/orange free 19/modemy/anydata/anydata adu-
890w_?loyalty=24&priceParams=-1:3493:XT 5402 i 7) modemu Huawei E 3131 -

http://www.orange.pl/klienci_ind/orange free 19/modemy/huawei/huawei e3131?loyalty=24&pricePar

ams=-1:3493:XT 5402 oraz strony internetowej producenta modemoéw Huawei Device -

http://www.huaweidevice.pl/products solutions/mb_drp umts e372.html.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

Zamawiajgcy w ramach Cz. Il. Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia, w pkt 4
Modele telefonédw komérkowych oraz modemdéw do transmisji danych, str. 9 zawart
postanowienie, zgodnie z ktérym — wymagat aby niezaleznie od kategorii telefonu optata za
jeden telefon oraz modem byta nie wieksza niz 199 zt netto. Powyzszy zapis nie dotyczyt cen
tabletow. Odwotujacy w ramach formularza ofertowego (1- Ustugi telefonii komorkowej /1
134 737, 35 PLN netto /; 2 - Ustugi transmisji danych — karta data /214473,00 PLN netto /; 3
— Ustugi transmisji danych — karty M2M /142069,77 PLN netto/; 4 — Ustugi SMSC /8880,00
PLN netto/; 5 — Ustugi ISDN PRA /136018,68 PLN netto/, 6 — Sprzet /566.800,00 PLN netto/)
wskazat w pkt 6 Sprzet — poz. 30,31,32 cena jednostkowa (PLN) netto /tabela D/, opfata za
jeden telefon kategorii I, 1l i Il — 200 PLN (we wszystkich trzech pozycjach). Liczba sztuk
odpowiednio 271, 1061 oraz 351. Liczba modemoéw 200, tabletow 100. Laczna cena za
sprzet — 566.800,00 PLN netto. W ramach formularza ofertowego (str. 6 oferty) zawarto,
takze os$wiadczenia: ,O8wiadczamy, Ze zapoznaliSmy sie ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia i Wzorem Umowy oraz nie wnosimy do nich zastrzezen”. (pkt IV)
LZrealizujemy przedmiot zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ i zatgczonym Wzorem
Umowy, w tym w szczegolnosSci bedziemy przestrzega¢ obowigzujgcych przepisow prawa”
(pkt VI).

Z Kkolei Zamawiajacy takze w ramach Cz. Il. Szczegotowy opis przedmiotu
zamowienia, w pkt 4 Modele telefonéw komorkowych oraz modemoéw do transmisji danych,
str. 8 zawart postanowienie, zgodnie z ktérym — W ramach Zaméwienia Wykonawca
zapewni mozliwos¢ zamodwienia i dostarczy Zamawiajgcemu na jego zamoéwienie 200 szt.
modemow transmisji danych, o co najmniej nastepujgcych parametrach:

o Praca w sieciach 2G i 3G,
o Obstuga technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu
dostepnej w publicznej ofercie Wykonawcy, (...)".

Dodatkowo w pkt 3.2 Taryfa mobilnego dostepu do Internetu (taryfa data) okreslit
w lit. b — ,Palny taryfowe dla kart SIM wykorzystywanych w taryfie data powinny miec



nastepujgce cechy: (...) mozliwo$¢ korzystania z wszystkich rodzajéw technologii mobilnego
dostepu do Internetu w publicznej ofercie Wykonawcy, takich jak COMA, LTE, HSPA, UMTS,
EDGE, GPRS” . Zas w lit. ¢ — ,przypadku uruchomienia nowych technologii dostepu do
mobilnego Internetu przez Wykonawce oraz wigczenia ich do publicznie dostepnych ofert
zapewnienie nieodpfatnej wymiany kart SIM (jezeli zajdzie taka potrzeba) i umoZzliwienie
korzystania z tych technologii przez Zamawiajgcego w ramach dostepnego abonamentu’.
W ramach odpowiedzi na pytania — pismo z dnia 08.11.2012 r. odpowiedZz na pytanie 5:
,Pytanie 5. Cze$¢ Il pkt. 3.2 lit. b) — Zwracamy sie z pro$sha o modyfikacje tego
postanowienia w takim zakresie, zZe nie wskazane przez Zamawiajgcego technologie
(w szczegdlnosci LTA, CDMA,) bedq dostepne zgodnie z mapami zasiegu tych technologii
u danego Wykonawcy. Odpowiedz 5. Zamawiajgcy nie zgadza sie na modyfikacje SIWZ.
Jednoczesnie informuje, iz w SIWZ oraz projekcie Umowy, Zamawiajacy nie precyzuje o jaka
technologie dla swiadczenia ustugi chodzi, a co za tym idzie nie wskazuje na mape zasiegu”.
Przystepujacy w ramach formularza ofertowego (str. 5 oferty) zaoferowat modem: Huawei E
173s-2.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, |zba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia omyiki w ofercie Odwotujgcego, ktére
nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, I1zba z uwagi na ich charakter odniesienie sie

do niniejszych zarzutow tacznie, uznajac ich zasadnosc.

Zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wynika wiec z niniejszego
przepisu, ze tylko wtedy mozna odrzuci¢ oferte Wykonawcy, w tym wypadku Odwotujgcego,
jesli nie ma zastosowania instytucja wynikajgca z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéra ma charakter
obligatoryjny, a nie fakultatywny. ,Inna omyika”, o ktére mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez poprawienie
omytek nie majacych takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowata istotnej zmiany
tresci oferty. Kazdorazowo, o tym, czy dana zmiana ma charakter istotny, czy tez nie nalezy

rozstrzygaé biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

Nadto, Izba podnosi za orzecznictwem: ,(...) przed zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy zamawiajgcy ma obowigzek zbadac oferte pod wzgledem mozliwosci poprawienia
pojawiajgcych sie w takiej ofercie omytek w trybie art. 87 ust. 2 ustawy. Wynika to wprost

Z brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktérym odrzucenie oferty z tego powodu,
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ze jej treS¢ nie odpowiada tresci siwz, jest mozliwe dopiero w sytuacji, gdy niezgodnoSci
tresci oferty nie da sie usung¢ poprzez zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. (...)

Izba stwierdza, ze wzajemna relacja art. 89 ust. 1 pt 2 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest
nastepujgca:

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi o wszelkich nieprawidfowo$ciach oferty wykonawcy, ktére
powodujg, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz. Pojecie ,nie odpowiada” jest pojeciem
Szerokim obejmuje zaréwno:

- sprzeczno$¢ (niezgodno$c) tresci oferty z trescig siwz, czyli sytuacje, gdy z oferty wynika
wprost zaoferowanie innego przedmiotu zamowienia niz wymagany przez zamawiajgcego —
w przedmiotowej sprawie przyktadem takiej sprzecznosci jest podanie innej niz okreslona
przez zamawiajgcego (...)

- jak rowniez sytuacji, gdy z oferty nie wynika element, czy fragment elementu, ktérego
zaoferowania wymagat zamawiajacy (...)

Jednoczes$nie w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jak juz wspomniano powyZzej,
przewiduje sie mozliwo$¢ odrzucenia oferty tylko, o ile opisane powyzej ,nieodpowiedniosci”
nie dadzg sie usungc w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu poprawic¢ takie omytki, ktore spetniajq
tacznie dwa warunkKi :

- polegaja na niezgodnoS$ci oferty ze siwz i

- ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w treSci oferty.

W zakresie pierwszej z przestanek nalezy stwierdzi¢, ze odnosi sie ona wytgcznie do
sprzeczno$c tresci oferty z treScig siwz. Pojecie ,niezgodnosci” jest wezsze niz pojecie
Lhieodpowiednio$ci”. Tym samym do poprawienia nhadajq sie wytqcznie omytki, ktore
polegajg na sprzecznosci treSci oferty z trescig siwz i to wytgcznie takie, ktorych poprawienie
nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy zatem stosujgc art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy odrzuca oferte, gdy popetniona omytka polega na sprzeczno$ci oferty z trescig
siwz, a jej poprawienie prowadzitoby do istotnych zmian w treSci oferty, a takze odrzuca
oferte w sytuacji, gdy omytka (niezaleznie od tego czy jest istotna czy tez nie) nie polega na
sprzeczno$ci tresci oferty z trescig siwz. (...)” (wyrok KIO z dnia 29.03.2012 r., sygn. akt:
KIO 533/12).

Odnoszac sie do przedmiotowego stanu faktycznego, Izba uznata, ze istniejg
podstawy do zastosowania instytucji wynikajacej z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a Zamawiajacy
pochopnie zaniechat jej zastosowania wzgledem oferty Odwotujgcego. Zaistniata
sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ i to wylacznie taka, ktdrej poprawienie nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Nalezy takze stwierdzi¢, ze celem wprowadzenia
przez Ustawodawce niniejszego przepisu bylo unikniecie sytuacji, gdy drobne bledy

skutkowatyby odrzuceniem prawidtowej merytorycznie oferty.
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Wzgledem kwestii, ze Zamawiajgcy nie dysponowat wiedzg w jaki sposob nalezato
poprawi¢ oferte Odwotujgcego, czy tez odnoénie jego rzeczywistego zamiaru, wlasciwym
wydaje sie zauwazyc¢, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ (str. 9 cz. Il, Szczegdtowy opis
przedmiotu zamoéwienia), nie nalezato przekroczy¢ kwoty 199 PLN, tzn. optaty za jeden
telefon oraz modem, wynika wiec z tego okreslony narzucony sposob poprawy ,innej omytki”
(na ktéry Wykonawca zgodzit sie w ramach oswiadczenia ogolnego). Jesli Wykonawca nie
zgadzatby sie na taki rodzaj poprawy (o$wiadczenia szczegdtowego) w terminie 3 dni
Zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp. Nie ma wiec koniecznosci
ustalania wigzacej wyktadni w trybie art. 87 ust.1 Pzp, a Zamawiajgcy moze dokonaé
stosownej poprawy samodzielnie. (W tym zakresie Izba jedynie sygnalizuje, ze cze$¢
orzecznictwa opierajgc sie na stanowisku Sadu Okregowego w Suwatkach, tj. wyrok z dnia
06.03.2009 r., sygn. akt: | Ca 27/09 dopuszcza wyjasnienia w trybie art. 87 ust.1 Pzp).

Z kolei wzgledem kwestii, istotnosci zmiany w tresci oferty, Izba stwierdza, ze bedzie
ona polegata na obnizeniu ceny ofertowej (0 1683 PLN), przy czym nie stanowi elementu
decydujgcego o miejscu w rankingu ziozonych ofert (zadecyduje o tym status oferty
Przystepujacego), cho¢ jest korzystna dla Zamawiajacego. Izba nie przeczy, ze zmiana
dotyczy 1683 telefondw, ale sprzet jest tylko elementem sktadowym przedmiotu zaméwienia
i to tylko jednym z 6 (szesciu) do tego nie o najwyzszym udziale kwotowym w catosci ceny

ofertowej.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego - Polskiej Telefonii
Komaorkowa ,Centertel” Sp. z 0.0. oraz dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej jego oferty,

ktéra podlega odrzuceniu, Izba uznata w/w zarzut za potwierdzony.

Po pierwsze, Izba wskazuje na okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie rozszerzyt zakresu
odwofania. Przedmiotem odwofania nie byta tylko i wylgcznie kwestia maksymalnej
dostepnej przyptywowosci, lecz rowniez technologii o najwyzszej predkosci mobilnego
dostepu do Internetu dostepnej w publicznej ofercie Wykonawcy (2 akapit od dotu na str. 5
odwotania). Argumentacja w tym zakresie zawarta w odpowiedzi na odwotanie i ponowiona
na rozprawie odnosi sie tylko i wytgcznie do kwestii nie okreslonej przez Zamawiajgcego
maksymalnej dostepnej przeptywowosci. W tym zakresie, |zba zgadza sie ze Zzadne
postanowienia SIWZ nie regulowaty niniejszej kwestii. Z kolei, pkt 3.2 Cz. Il. Szczegotowy
opis przedmiotu zamowienia rzeczywiscie nie wskazywat konkretnego modelu modemu badz
jego parametréw transferu szybkosci danych, a jedynie technologie dostepu do Internetu.

Jednakze tak pkt 4, jak i pkt 3.2 lit. b i ¢ Cz. Il. Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia
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Zamawiajacy wyraznie odnosi sie do technologii — ,(...)dostepnej w publicznej ofercie
Wykonawcy (...)". Nie jest wiec do konca tak, jak probuje udowadnia¢ Zamawiajacy, ze nie
przewidziat Zzadnego sposobu weryfikacji przedtozonych ofert, czy tez dyskredytuje walor
dowodowy i miarodajnos¢ przedtozonych na rozprawie przez Odwotujgcego —
po$wiadczonych notarialnie wydrukéw okreslonych stron internetowych Przystepujacego,
czy tez producenta zaoferowanego modemu. Izba wskazuje, Zze sam petnomocnik
Zamawiajgcego przyznat na rozprawie, ze weryfikowat oferty na podstawie stron
internetowych producentéw zaoferowanych modeméw (nota bene podmiot zewnetrzny, ktéry
miat pomaga¢ Zamawiajgcemu w tej ocenie jest wskazany w protokole, tj. DRUKU ZP-PN
jedynie jako przygotowujacy opis przedmiotu zamdwienia). Mozna nawet uznaé, Zze
postanowienia SIWZ wrecz predysponowaly do weryfikacji ztozonych ofert na podstawie
w pierwszej kolejnosci dostepnej publicznej oferty Wykonawcy (czyli jego stron

internetowych), a nie na podstawie stron producentow (te drugie ewentualnie wtérnie).

Po drugie, Izba podziela co do zasady stanowisko co do waloru dowodowego stron
internetowych wyrazone w wyroku z dnia 12.05.2012 r., sygn. akt: KIO 877/12, jednakze
biorac pod uwage postanowienia SIWZ Zamawiajgcego jednoznacznie odwotujgce sie do
dostepnej publicznej oferty Wykonawcy (a wiec skierowanej do wszystkich, a nie pod danego
Zamawiajgcego), jak i nie mogac ignorowac przedtozonego oficjalnego regulaminu promoc;i
.Nowy bussines everywhere z modemem” Przystepujacego, uznata ze w przedmiotowym
stanie faktycznym majg one walor dowodowy. Przystepujacy nie zakwestionowat na
rozprawie wigzacego charakteru niniejszego regulaminu, tudziez jego aktualnosci. Przy czym
Izba, dla porzadku wyjasnia, ze decydujagcym dla uwzglednienia niniejszego zarzutu,
a w konsekwencji i catego odwotania byta kwestia zaoferowania modemu, ktéry nie -
obstuguje technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu dostepnej
w publicznej ofercie Wykonawcy, i tylko dowody przedtozone przez Odwotujgcego dotyczace

tek kwestii maja istotne znaczenie dla przedmiotu sporu.

Po trzecie, odnosnie - technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do
Internetu dostepnej w publicznej ofercie Wykonawcy, nie sposob zaprzeczyé, ze technologia
HSPA+DC jest odmiang technologii HSPA, jednakze, to sam Przystepujacy dokonat jej
wyraznego wyodrebnienia w przedtozonym jako dowdd przez Odwotujgcego regulaminie (§1
ust.2). Wskazane przez Zamawiajgcego w pkt 3.2 lit. b Cz. Il. Szczegdbtowy opis przedmiotu
zamowienia technologie majg charakter przyktadowy nie bylo wiec przeszkod
w zaoferowaniu tej technologii, tym bardziej, ze Zamawiajgcy zapewnit sobie wymiane —
w wypadku uruchomienia ,nowych technologii dostepu do mobilnego Internetu przez
Wykonawce oraz wigczenia ich do publicznie dostepnych ofert (...)”. Wynika wiec z tego, ze

oparcie sie ewentualnie na stanowisku stowarzyszenia 3GPP jest nieuprawnione, nie
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dlatego, ze Izba zamierza podwazyé charakter tego stowarzyszenia, ale dlatego, ze
Zamawiajacy wyraznie odnosi sie w SIWZ do technologii o najwyzszej predkosci mobilnego
dostepu do Internetu dostepnej w publicznej ofercie Wykonawcy. Okreslit wiec samodzielnie
czym bedzie sie kierowat nie tylko przy ocenie ztozonych ofert, ale w trakcie realizaciji

umowy.

Po czwarte, I1zba pragnie zauwazy¢, Zze zarzuty sformutowane przez Zamawiajgcego
w ramach odpowiedzi na odwotanie (ostatnia strona, 2 akapit od goéry) wobec Odwotujgcego
dotyczg kwestii predkosci zaoferowanego modemu, a nie technologii: ,wobec oferowanej
w tej samej technologii”, brak jest wiec podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z tej
przyczyny. Z uwagi na tg okolicznos¢ Izba nie dopuscita takze, jako dowodu odnosnie oferty
Odwotujgcego wydruku okazanego przez Przystepujgcego na rozprawie (zwracajac niniejszy
wnioskodawcy), z ktérego wywodzit, iz byto tak, jak wskazat Zamawiajacy na stronie ostatniej
odpowiedzi na odwofanie. Izba réwniez zauwaza, ze de facto dotyczyt on oferty

Odwotujgcego, ktora nie jest przedmiotem odwotania w tym zakresie.

Kwestia, za§ wymiany modemu na lepszy w trakcie realizacji zaméwienia, nie ma

znaczenia na etapie badania i oceny ztozonych ofert.

Biorac powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.
W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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