Sygn. akt: KIO 1244/12

WYROK

z dnia 27 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznhaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2012 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2012 r. przez

wykonawce
NETIA S.A. ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez

Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych
al. Jana Pawta Il 13, 00-828 Warszawa

przy udziale wykonawcy GTS Poland Sp. z o.0. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami post epowania obci gza NETIA S.A. ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ztotych zero groszy) uiszczon @ przez NETIA S.A.

ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa tytutem wpisu od o0 dwolania,



2.2. zasadza od NETIA S.A. ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa na rzecz
Painstwowego Funduszu Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawn ych al. Jana
Pawfa Il 13, 00-828 Warszawa kwot ¢ 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysi ace
szeséset zlotych zero groszy) stanowi acaq koszty post epowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petn omochika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz gacy:  ......cocoeiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1244/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamOwienia publicznego na $wiadczenie  ustug
telekomunikacyjnych — ustug dostarczenia, utrzymania i serwisu zapasowych tgcz transmisji
danych na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
14 marca 2012 r. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Przygotowujac specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy wskazat wsréd
wymaganych lokalizacji weztow sieci m.in. adres: Torun, ul. Szosa Chelminska 28.

11 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy dokonatl modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow
zamédwienia zmieniajgc ten adres na: ul. Szosa Chetminska 30.

Po otrzymaniu ofert zamawiajgcy, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poprawit w ofertach GTS Poland Sp. z 0.0. i TK Telekom Sp. z 0.0. bledny
adres ,ul. Szosa Chetminska 28" na ,ul. Szosa Chetminska 30".

Nastepnie dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty GTS Poland Sp. z o.0.

14 czerwca 2012 r. odwotujacy — Netia S.A. wnidst odwotanie wskazujac, ze zamawiajacy
dokonat na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprawki
w ofertach GTS Poland Sp. z 0.0. i TK Telekom Sp. z 0.0. uznajac, ze przygotowanie oferty
na inng lokalizacje niz wymagana w specyfikacji stanowi omyike, ktéra nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty i moze by¢ poprawiona w trybie ww. przepisu, z czym
odwotujacy sie nie zgadza. Zamawiajacy zgdat bowiem Swiadczenia ustug w lokalizacji
Torun, ul. Szosa Chetminska 30, a nie ul. Szosa Chetminska 28, co zaoferowat GTS Poland
Sp. z o.0. Dla planowania i realizacji stacjonarnych ustug telekomunikacyjnych oraz
skladania ofert konkretny adres ma dla wykonawcOw istotne znaczenie, tym bardziej, ze
lokalizacje te znajdujg sie w innych budynkach, w odlegtoéci ok. 40 metréw. Swiadczenie
ustug w stacjonarnych sieciach telekomunikacyjnych wymaga wskazania konkretnego
adresu zakonczenia sieci, co wynika z art. 56 ust. 4 ustawy Prawo telekomunikacyjne.

Wykonawcy nie zawsze posiadajg sie¢ telekomunikacyjng w lokalizacjach wymaganych
przez zamawiajacego i kazdy wariant moze by¢ inaczej wyceniany, tym bardziej, gdy chodzi

0 wycene i koszty ponoszone przez wykonawce dla dwéch roznych lokalizacji (koszty
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rozbudowy  kablowej sieci telekomunikacyjnej, wybudowania radiowej  sieci
telekomunikacyjnej, uzgodnienia z administratorami czy wtascicielami budynkow), réznica ta
jest szczegolnie widoczna, gdy w danej lokalizacji wykonawca posiada wtasng sie¢ i nie
musi ponosi¢ naktadow, aby swiadczy¢ ustugi zamawiajagcemu.

W niniejszym postepowaniu GTS Poland Sp. z o.0. ztozyt oferte na Swiadczenie ustugi
przy ul. Szosa Chetminska 28, a odwotujacy i inni wykonawcy przy ul. Szosa Chetminska 30,
wiec sg to oferty nieporéwnywalne. Zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcow
zamawiajacy ma obowigzek stworzy¢ wykonawcom identyczne warunki ubiegania sie o
zamowienie, a oferty majg by¢ zgodne ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia. To
do wykonawcy nalezy kontrolowanie i reagowanie na kazdg zmiane specyfikacji, aby spetnic
wymagania zamawiajgcego. Jezeli wiec zaoferowane zostaly ustugi w lokalizacji, w ktérej
takich ustug zamawiajgcy nie zamawial, nie jest to zgodne ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, a niezgodnos¢ ta dotyczy elementu przedmiotowo istotnego, gdyz
zobowigzanie do dostarczenia ustug w konkretnej lokalizacji/lbudynku ma znaczenie
kluczowe i jest elementem przedmiotowo istotnym zamdwienia. Zaoferowanie poditgczenia
innego miejsca swiadczy o niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia.

Zatem zamawiajacy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
powinien odrzuci¢ oferte GTS Poland Sp. z 0.0., czego zaniechat. Niezgodnos¢ tresci oferty
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy przedmiot
oferowany nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia co do zakresu i ilosci, a GTS Poland
Sp. z 0.0. nie zaofiarowat wykonania ustugi w lokalizacji ul. Szosa Torunska 30. Przyjmujac
takg ocene oferte zamawiajacy zaakceptowat stan sprzeczny z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Wadliwos¢ oferty jest na tyle istotna rodzajowo, ze powoduje brak
mozliwosci po stronie zamawiajgcego dokonania oceny oferty jako zgodnej ze specyfikacja.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny ztozonych ofert w oparciu o wymagania
i zasady podane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Brak konsekwencji
i starannosci zamawiajgcego w tym zakresie powoduje nierowne traktowanie wykonawcow,
co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Wybér
oferty GTS Poland Sp. z 0.0. dokonany tak, jak gdyby byfa to oferta petnowartosciowa, jest
uprzywilejowanym potraktowaniem tego wykonawcy.

Zamawiajacy z calg pewnoscig nie mégt samodzielnie oceni¢, ze GTS Poland Sp. z 0.0. na
dzien skladania ofert, przygotowujac dokumentacje na podstawie wczesniej ocenionych
mozliwosci swiadczenia ustug, wzigt pod uwage zmiane specyfikacji istotnych warunkoéw
zamdwienia w zakresie zmiany adresu lokalizacji w Toruniu. Ewentualne wyjasnianie tresci
zlozonej oferty nie mogtoby prowadzi¢ do dokonania jakichkolwiek zmian w ztozonej ofercie.

W przypadku oferty GTS Poland Sp. z 0.0. nie mozna moéwi¢ o wyjasnieniach, gdyz
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widoczna jest ewidentna wadliwos¢é oferty, a wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do
uzupetlniania oferty o wymagane elementy. Ewentualne poprawki omylek pisarskich
i rachunkowych mogg dotyczy¢ tylko omytek odnoszonych do regut stylistyczno —
jezykowych lub regut matematycznych.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty wykonawcy GTS Poland Sp.
z 0.0. jako niezgodnej ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia oraz
przeprowadzenia ponownego badania ofert i wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwofania oraz o zasadzenie kosztéw postepowania
odwotawczego stwierdzajac, iz mégt dokonac¢ zmiany w ofercie, poniewaz zaistniata omyika
nie byla istotna. W pismie z 11 kwietnia 2012 r., w ktérym zmienit sporny adres, wskazalt, iz
oferenci powinni dokonac¢ korekty formularza. Wskazat réwniez, iz odwotujacy nie udowodnit,
ze w zwigzku ze zmiang adresu GTS Poland Sp. z 0.0. musiatby dokona¢ jakichs zmian
infrastruktury albo ze pociggatoby to za sobg wieksze koszty niz przy ul. Szosa Chetminska
28. Zmiana w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia numeru 28 na 30 wynikata z tego,
iz podczas jej sporzadzania zamawiajgcy nie skorygowat zmiany numeru budynku. Jest to
bowiem ten sam budynek, jednak ze wzgledu na podziat dzialek zmieniono administracyjne
oznaczenie budynku z numeru 28 na 30. Wykonawcy mieli petng swiadomos¢, gdzie ten
budynek sie znajduje oraz o ktéry budynek chodzi, bowiem w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia zawarto réwniez informacje, ze podtgczenie ma nastapi¢ w biurze
Kujawsko — Pomorskiego Oddzialu PFRON, wiec odwotujgcy nadmiernie skupia sie na
adresie i podkresla jego wage. Po poprawieniu omytki w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia dotyczacej numeracji budynku wykonawcy nie mogli mie¢ watpliwosci co do
zamawianej lokalizacji ustug. Sposéb okre$lenia ceny oferty lezy po stronie wykonawcy

i zamawiajgcy w to nie wnikat.

Przystepujacy — GTS Poland Sp. z 0.0. wnidst 0 oddalenie odwotania stwierdzajac, iz tresc
oferty nie jest sprzeczna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, istnieje tylko
pewna rozbieznos¢ w tresci oferty. Przystepujacy w pozycji 13. formularza ofertowego
zamiast liczby ,30” podat liczbe ,28", lecz zaoferowat wykonanie instalacji w Kujawsko —
— Pomorskim Oddziale PFRON w Toruniu. Wskazat na ust. 3 formularza ofertowego,
w ktorym zadeklarowat che¢ zawarcia umowy o tresci okreslonej we wzorze umowy, w ktérej
jest juz prawidtowy adres, gdyz zostat poprawiony bezposrednio przez zamawiajgcego,
zatem propozycja zawarcia umowy dotyczy prawidlowego adresu. Przystepujacy popetnit

jedynie omyitke poprzez brak dokonania poprawki w formularzu ofertowym — postuzyt sie
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starym formularzem przygotowanym przez zamawiajgcego, jednak deklarujac cheé
wykonania ustugi w prawidlowym miejscu, a jego uwadze umkneto jedynie, ze powinien
poprawi¢ btedny numer, tym bardziej, ze budynek, w ktorym miat zainstalowac tacze, nr 28
kiedys nosit. Zamawiajacy miat podstawe do sprostowania tej omyiki i oparcie tej poprawki
w tresci oferty, a sama zmiana jest nieistotna. Nawet gdyby wycena w ofercie dotyczyta
budynku nr 28, nie wptywa to u przystepujacego na poniesienie kosztow.

Jego zdaniem 6w biad zamawiajacy mogtby poprawi¢ nawet jako oczywistg omyike pisarska.
Ten fakt potwierdza roéwniez to, iz inny wykonawca takze ztozyt oferte na formularzu
niepoprawionym. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie doszto do zadnych negocjacji tresci
oferty, skoro sam ustawodawca w taki sposob ustalit procedure, ze to zamawiajacy
poprawia, a wykonawca ewentualnie sie nie zgadza na poprawke, jesli uwaza, ze jest ona
niedopuszczalna. Nie ma watpliwosci, ze oferta przystepujgcego dotyczy siedziby Oddziatu
Kujawsko — Pomorskiego PFRON, gdyz pod obecnym numerem 28 zamawiajacy nie ma
zadnego oddziatlu. Modyfikacja specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z 11 kwietnia
2012 r. zostata wzieta przez niego pod uwage chocby z tego powodu, ze zamawiajacy
dopuscit uzycie radiolinii, czego przystepujacy sie domagat oraz zmienit termin skladania
ofert z 20 kwietnia na 14 maja, natomiast oferta przystepujgcego jest datowana na 14 maja

2012 r., co poswiadcza, ze zmiane te brat po uwage skladajac oferte.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o swiadcze A ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwa zyta, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujagcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy
odrzuca oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, chyba ze owg niezgodnos¢ mozna usungé w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, czyli zostanie ona uznana za 1) omyike, czyli dziatanie inne
niz prawidtowe i oczekiwane, lecz niezamierzone, 2) polegajgca wtasnie na niezgodnosci ze
specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia oraz 3) ze jej poprawienie nie spowoduje

istotnych zmian w tresci oferty.



Izba stwierdzita, ze w niniejszym stanie faktycznym zachodzg wszystkie trzy okolicznosci.
Przede wszystkim brak jest podstaw do uznania, iz przystepujacy nie zauwazyt lub
zignorowat zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i zaoferowat oraz wycenit
Swiadczenie ustugi w budynku innym, niz wymagat zamawiajacy, a sama roznica w adresie
,ul. Szosa Chetminska 28" / ,ul. Szosa Chetminska 30" wynika z innych przyczyn niz
wskazane przez zamawiajgcego i przystepujacego, czyli przeoczenia, ze w formularzu
ofertowym nalezy dokonac korekty.

Wyjasnienia zamawiajgcego i przystepujacego sg zgodne z zasadami logiki i doswiadczenia
zyciowego, z ktorych wynika, iz przy wypetianiu dokumentéw na wzorach przygotowanych
przez zamawiajgcego, wykonawcom najczesciej zdarzajg sie btedy polegajace wiasnie na
niedopatrzeniu, ze wprowadzone do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zmiany
nalezy uwidoczni¢ réwniez w przygotowanych przez zamawiajgcego formularzach.

Z drugiej strony — trudno wysnué¢ wniosek przeciwny, tj. ze wykonawca tej zmiany
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie zauwazyl lub ze jg pomingl. Zamawiajacy
bowiem nie wprowadzit tylu zmian do specyfikacji, by w ich nattoku wykonawcom mogty
umkngé poszczegdlne poprawki, a zamierzone oferowanie wykonania ustugi w innym
miejscu niz wymagane mijatoby sie z celem.

Trudno tez zakfadaé, ze wykonawca sporzadzat oferte przed 11 kwietnia i do dnia sktadania
ofert, czyli 15 maja, nie zweryfikowat miejsca swiadczenia ustug. Poza tym, co do argumentu
odwotujgcego dotyczacego potencjalnej sytuacji, ze w zaleznosci od budynku, ceny ustugi
wskazane w ofercie bylyby inne, nie znajduje on oparcia w samej tresci oferty GTS Poland
Sp. z 0.0., ktéry w nieomalze wszystkich lokalizacjach (za wyjatkiem Warszawy) wskazat te
samg cene ustugi. A trudno zalozyc, iz we wszystkich tych miastach warunki swiadczenia
ustug sa identyczne. Ze swojej strony odwotujacy nie udowodnit tez, ze GTS Poland Sp.
z 0.0. rzeczywiscie takie inne koszty dla kazdej lokalizacji musiatby ponies¢ (co zasadniczo
i tak nie ma znaczenia, gdyz poki cena oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji lub
nie jest razaco niska, nie ma przeszkod, by wykonawca nie oferowat cen ,zryczattowanych” —
takich samych dla poszczego6lnych lokalizaciji).

Zatem w niniejszej sytuacji mozna uznaé, ze zaistniata w ofercie omytka nie jest wyrazem
woli GTS Poland Sp. z 0.0. swiadczenia ustugi w innym budynku niz wymagany przez
Zamawiajacego, a jedynie bledem ,technicznym” w adresie wynikajacym z nieprawidtowego
wpisu zamawiajgcego we wzorze formularza ofertowego, ktérego wykonawca nie poprawit.
Nalezy sie tu zgodzi¢ z przystepujacym, ze w zasadzie zamawiajgcy owg hiezgodnosc

mogtby poprawi¢ nawet jako oczywistg omytke pisarska.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie oddalajac.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiiiieien,



