Sygn. akt: KIO 1703/15

WYROK
z dnia 19 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa adres korespondencyjny:
ul. Strzegomska 142a, 54-429 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez lzbe
Skarbowa we Wroctawiu, ul. Powstancow Slaskich 24,26, 53-333 Wroctaw

przy udziale wykonawcy Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z 30.07.2015 r. (przestanej 31.07.2015 r.) oraz
nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujagcego z tego
samego dnia, nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. kosztami postepowania obcigza Izbe Skarbowa we Wroctawiu, ul. Powstancow
Slaskich 24,26, 53-333 Wroctlaw i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Netia S.A.,
ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa adres korespondencyjny: ul. Strzegomska
142a, 54-429 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza zaptate kwoty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) przez lzbe Skarbowa we Wroctawiu, ul. Powstancow
Slaskich 24,26, 53-333 Wroctaw na rzecz Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa adres korespondencyjny: ul. Strzegomska 142a, 54-429 Wroctaw
ktéra to kwota stanowi koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

zwrotu kosztow wpisu wliczonego w poczet kosztow postepowania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1703/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii
stacjonarnej dla Izby Skarbowej we Wroctawiu i grupy urzedéw skarbowych wojewddztwa
dolnoslaskiego”, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2015/S 083 -148047 z 29.04.2015 r., przez
Izbe Skarbowg we Wroctawiu, ul. Powstancow Slgskich 24,26, 53-333 Wroctaw zwang dalej:
LZamawiajgcym”.

W dniu 31.07.2015 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa zwana

dalej: ,Orange Polska S.A.” albo ,Przystepujgcym’. Poinformowat takze o odrzuceniu oferty:
Netia S.A.,, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa adres korespondencyjny:
ul. Strzegomska 142 a, 54 - 429 Wroctaw zwane dalej: ,Netia S.A.” albo ,Odwotujgcym’.

W dniu 10.08.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Netia S.A. wniosto
odwotanie na w/w czynnos¢ z 31.07.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
10.08.2015 r. (e-mailem).

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

l. art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pbézn. zm.) zwanej dalej: ,PZP” poprzez nieprecyzyjny
i niedostatecznie wyczerpujacy opis przedmiotu zaméwienia;

Il. art. 26 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy Orange Polska
S.A. do wyjasnien ztozonej oferty;

lll. art. 89 ust. 1 pkt 2 przez jego niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie Zamawiajgcego tres¢ oferty ztozonej przez
Odwotujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwane
dalej: ,SIWZ”,

IV art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust 3 PZP poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty Orange Polska S.A. jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ;

V. art. 91 ust 1 PZP poprzez jego niezastosowanie i dokonanie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Orange Polska S.A.

Wskazujgc na powyzsze wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego,
3. dokonania czynnosci odrzucenia oferty Orange Polska S.A. jako nieodpowiadajgcej tresci
SIWZ,
4. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako nieodpowiadajgcej tresci
SIWZ,

5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu, ewentualnie za$ w przypadku braku mozliwosci uwzglednienia zgdania
wskazanego w pkt. 3, 4,5
6. w oparciu o przepis art. 93 ust 1 pkt 7 PZP wnosze o uniewaznienie i powtorzenie
postepowania

Odwotujgcy nie zgodzit sie z wynikami oceny ofert i podnosit, co nastepuije:
|. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 PZP - poprzez nieprecyzyjny i niedostatecznie
wyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust 1 PZP, ktéra obliguje
Zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocag dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. W toku oceny
ztozonych ofert Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
ztozonej oferty w zakresie zaproponowanego rozwigzania technicznego zarzucajgc
Wykonawcy niewtasciwg interpretacje tresci pkt 41 Opisu Przedmiotu Zamowienia
zawartego w SIWZ. Na podstawie stwierdzenia niewtasciwej interpretacji pkt 41 OPZ
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego - Netii S.A. jako niezgodnej z opisem przedmiotu
zamoOwienia. Odwotujgcy analizujgc wymagania Zamawiajgcego dotyczgce telefonow
systemowych z konsolg odczytat potrzeby Zamawiajgcego zgodnie z formg zapisu
zastosowang przez Zamawiajgcego, mianowicie wymagania dotyczace konsoli sg wyraznie
wskazane w ppkt 12) pkt 41 OPZ zawartego w SIWZ: ,konsola: min. 30 programowalnych
klawiszy - z mozliwo$cig przypisania dowolnego numeru wewnetrznego, zewnetrznego,
Zaprogramowanej funkcji systemu RABXa; diody LED przy programowalnych przyciskach -
sygnalizacja stanu fgczy przypisanych do przycisku”. W ocenie Odwotujgcego zastosowana
forma zapisu jasno wskazuje, ze ppkt 1)- 11) pkt 41 OPZ zawarta w SIWZ specyfikuje
podstawowe funkcje telefonéw systemowych z konsolg, nastepnie w ppkt 12) pkt 41 OPZ
specyfikuje wymagane funkcjonalnosci konsoli. W zwigzku z powyzszym oferta
Odwotujgcego jest zgodna z opisem przedmiotu zamowienia. Zatem decyzja Zamawiajacego
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazuje, ze opis przedmiotu zamowienia zostat opisany
w sposOb niejednoznaczny i nie dos$¢ precyzyjny, skoro Zamawiajgcy oczekiwat
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w rzeczywistosci innego przedmiotu zaméwienia niz zostat zaoferowany przez
Odwotujgcego, przy czym forma zapisu wymogoéw zawartych w pkt 41 OPZ w naszej ocenie
wskazuje jednoznacznie czego Zamawiajgcy oczekuje i w zwigzku z tym na etapie
prowadzenia postepowania kwestia ta nie wymagata doprecyzowania w trybie art. 38 ust. 1
PZP.

Uzyte przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ sformutowania ,podstawowe funkcje

o’}

telefonéw systemowych z konsolg” oraz ,pofgczenie z centralg jedng parg przewodéw” dato
Wykonawcom mozliwosc¢ roznej interpretaciji i zaoferowanie sprzetu o réznych parametrach.
Niewtasciwy opis przedmiotu zamdwienia w zakresie wyzej wskazanym doprowadzit do
ztozenia przez Wykonawcow nieporownywalnych ofert, co uniemozliwia jednakowg ocene
przedmiotu dostawy w ztozonych ofertach i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw zgodnie
z art. 7 ust. 1 PZP. Usuniecie takiej wady na etapie badania ofert jest niemozliwe.

Btad w opisie przedmiotu zamoéwienia ma zatem charakter nieusuwalny i ma wptyw
na waznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z przepisami PZP to
obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, aby nie
mozna byto interpretowa¢ wymogow tam zawartych w rézny sposéb. W tym miejscu warto
przytoczy¢ wyrok KIO o sygn. KIO 897/15: Art. 29 ust. 1 Pzp zobowigzuje namawiajgcego
do opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie ~wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzanie oferty. Istota tego przepisu sprowadza
sie wiec do okreslenia przez Zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu
zamowienia tak szczegdtowo | tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie
identyfikowa¢ czego zamawiajgcy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie
wszelkich mozliwych Srodkow w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow
co do przedmiotu zmdwienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie
przedmiotu zamdwienia. Nie moze usprawiedliwia¢c braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamowienia stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia
wszystkie ryzyka. Podkreslic bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem
zamowienia moze by¢ niemozliwa wiasnie ze wzgledu na niewfasciwy opis przedmiotu
zamowienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca
nie ma mozliwosci zidentyfikowac¢ z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji
w SIWZ. Innymi stony nie moze wyliczy¢ rzeczywistych kosztow realizacji zamdwienia. ”

Jzba przypomniata, ze celem zamawiajgcego winno by¢ dazenie do realizacji
zamowienia, wyrazajgce sie we wspofpracy z wykonawcg | podejmowaniu wszelkich
mozliwych dziatann zmierzajgcych do realizacji umowy. Obarczenie za$ wykonawcy

konsekwencjami zaniechan i dziatan zamawiajgcego nie stuzy powyzszemu celowi w Zaden
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sposob. Jest wytgcznie probg niezasadnego obarczenia wykonawcy konsekwencjami
wtasnych zaniedbar i dziatan. Takie dziatanie stanowi w ocenie Izby naduzycie prawa ze
strony zamawiajgcego i stanowi naruszenie Zasady stusznosSci kontraktowej i uczciwego
postepowania. ”

W wyniku przeprowadzonego postepowania oraz na skutek niejednoznacznego
opisania przedmiotu zaméwienia oferta Odwotujgcego zostata niestusznie odrzucona.

Il. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie czynnosci wezwania
wykonawcy Orange Polska S.A. do wyjasnien ztozonej oferty

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie czynnosci wezwania Wykonawcy
Orange Polska S.A. do wyjasnien ztozonej oferty. Zgodnie z art. 96 ust 3 PZP Odwotujacy
zwrOcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o udostepnienie pisemnego protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia w tym oferty konkurencyjnej ztozonej przez Orange Polska S.A. Po
przeprowadzonej analizie wymogéw specyfikacji oraz ziozonej oferty konkurencyjnej,
Odwotujgcy poddat w watpliwos¢ zgodnos¢ zaoferowanego rozwigzania technicznego
z opisem przedmiotu zaméwienia i zwrécit sie do Zamawiajgcego z pismem informujgcym
o zaistniatych watpliwosciach oraz z wnioskiem o odrzucenie oferty z powodu jej
niezgodnosci z opisem przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
winien podjaé wszelkie dziatania zmierzajgce do wyjasnienia zaistniatych watpliwosci
a w szczegolnosci zwréci¢ sie do Orange Polska S.A. o wyjasnienie tresci zatozonej oferty
w trybie art. 26 ust. 4 PZP, aby jednoznacznie stwierdzi¢, ze oferowany przedmiot
zamoéwienia jest zgodny z wymaganiami specyfikacji, czego Zamawiajgcy nie uczynit
uznajac, ze oferta ta jest zgodna z opisem przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze w celu dokonania wiasciwego wyboru oferty
najkorzystniejszej Zamawiajgcy winien rozwia¢ wszelkie watpliwosci rodzace sie zaréwno po
stronie Zamawiajgcego jak i po stronie wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu,
ktorzy rbwniez majg interes w pozyskaniu zamowienia.

W wyniku wadliwie przeprowadzonego postepowania tj. na skutek zaniechania
czynnosci wezwania wykonawcy do wyjasnienia ztozonej oferty w trybie art. 26 ust 4 PZP
Zamawiajacy nie odrzucit oferty ztozonej przez Orange Polska SA., ktéra w ocenie
Odwotujgcego jest niezgodna z opisem przedmiotu zamdwienia.

I-1V. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP przez jego niewtasciwe zastosowanie
i odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie Zamawiajgcego tresc¢ oferty
ztozonej przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ oraz zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty Orange Polska S.A. jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ Zamawiajacy
w tresci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty zawiadomit wykonawcow
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP z uwagi na jej
niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty wskazujgc, iz
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zaoferowane rozwigzanie techniczne nie spetnia wymogéw z pkt 41 ppkt 11) zatagcznika nr 7
do SIWZ, gdyz dla wszystkich dzierzawionych central telefonicznych telefony systemowe
z konsolg nie beda podtgczone z centralg jedng parg przewodow.

W nawigzaniu do zarzutéw przedstawionych w pkt | oraz pkt Il niniejszego odwotania,
tji. nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia oraz zaniechania czynnosci wyjasnienia
tresci oferty ztozonej przez Orange Polska S.A. w trybie art. 26 ust. 4 PZP, Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na jej niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zaméwienia,
nie dokonujgc jednak czynnosci odrzucenia oferty Orange Polska S.A. w trybie art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 PZP

W ocenie Odwotujgcego oferta Wykonawcy Orange Polska SA. byta niezgodna ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

V. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 PZP poprzez jego niezastosowanie i dokonanie czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Orange Polska S.A

Niezastosowanie przez Zamawiajgcego art. 91 ust 1 PZP i zaniechanie dokonania
oceny oferty ztozonej przez Odwotujacego, a takze jej nieuwzglednienie przy dokonywaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej, (pomimo, ze oferta Odwotujgcego zostata wadliwie
odrzucona,) w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie byta najkorzystniejszg
ofertg zlozong w postepowaniu, biorgc pod uwage kryteria oceny ofert okreslone
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnie z przepisem art. 91 ust.1 PZP,
Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ. Wybér powinien nastgpi¢ sposréd ofert nieodrzuconych. Oferta
Odwotujgcego zostata wadliwie odrzucona i w zwigzku z powyzszym powinna by¢
przedmiotem oceny i wyboru przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wybrat oferte, ktéra nie
byta najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu. Zamawiajgcy w ogole nie ocenit oferty
odwotujgcego, cho¢ nie podlegata odrzuceniu i nie uwzglednit jej przy dokonywaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z kryteriami oceny ofert okre$lonymi przez
Zamawiajgcego, za najkorzystniejszg oferte winna zosta¢ uznana oferta Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zadanie ewentualne niniejszego odwotania oparte o przepis art. 93 ust
1 pkt 7 PZP, w ktorym Odwotujgcy wnosi o uniewaznienie i powtdrzenie postgpowania
Odwotujacy przedstawia teze wyroku KIO z dnia 2 czerwca 2010 r. (sygn. akt: KIO/982/10),
z ktérego wynika, ze ,bfedny opis przedmiotu zamodwienia miat wptyw na wynik
postepowania, skoro zaoferowano przedmiot dostawy o réznym zakresie zastosowania.
Nalezy przyjac¢, ze postepowanie obarczone btedem Zamawiajgcego, majgcym wplyw na
jego wynik, w szczegolnosci przez brak mozliwosci jednakowej oceny przedmiotu dostawy
w ztozonych ofertach, a w $lad za tym wyboru najkorzystniejszej oferty, nalezato uniewaznic
na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp.” Podobnie w wyroku KIO z dnia 19 stycznia
2011 r. (sygn. akt: KIO 34/11): ,Zdaniem Izby, wyktadnia celowo$ciowa przepisu art. 93 ust 1
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Pkt 7 ustawy Pzp musi prowadzi¢ do wniosku, ze - uwzgledniajgc odpowiednio art. 146 ust. 6
ustawy Pzp — wszelkie niedajgce sie usung¢ wady, ktére majg lub mogg mie¢ wptyw na

wynik postepowania, stanowig przestanke jego uniewaznienia.”

Zamawiajgcy w dniu 11.08.2015 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 PZP, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 14.08.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Orange Polska S.A.,
al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa zwana dalej: ,Orange Polska S.A.” albo

~Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgceqo wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Zgtoszone przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zostato podpisane przez Dyrektora Rynku P. R.

umocowanego na podstawie poswiadczonego notarialnie petnomocnictwa
z 13.03.2014 r. podpisanego z kolei przez Prezesa Zarzadu B. D. oraz Cztonka Zarzadu M.
G. osoby ujawnione w  wydruku KRS-u zalgczonego do  zgtoszenia

i umocowane do tgcznej reprezentacii.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca

wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego

ztozenia odwotania. Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie byta przedmiotem
badania i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse

na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postgpowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowien SIWZ, zwtaszcza zat. nr 7 (OPZ), odpowiedzi na pytania — 11,



46 i 47 (pismo z 03.06.2015 r.), oferty Odwotujacego /w tym czesci objetej tajemnica
przedsiebiorstwa/, protokotu z posiedzen Komisji Przetargowej w dnia 7.07 -15.07.2015 r.,
wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 Pzp z 16.07.2015 r., wyjasnien Odwotujgcego
z 22.07.2015 r. /tajemnica przedsiebiorstwa/, protokotu z posiedzenia Komisji Przetargowej
z 23.07.2015 r. oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z 30.04.2015 r. (przestang 31.07.
2015 r. i zawierajgcej informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Odwotujgcego
(ostatnie dwa pisma) ztozone na posiedzeniu, 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 odnos$nie przedmiotowego odwotania:

W zakresie odwotania, I1zba przywotuje stan faktyczny wskazany w odwotaniu, w tym
postanowienia SIWZ, przystgpieniu, odpowiedzi na odwotanie, pismie procesowym
Odwotujgcego (ostatnie dwa pisma) ztozone na posiedzeniu, zat. nr 7 SIWZ (OP2Z),
odpowiedzi na pytania — 11, 46 i 47 (pismo z 03.06.2015 r.), oferty Odwotujgcego /w tym
czesci objetej tajemnica przedsiebiorstwa/, protokotu z posiedzen Komisji Przetargowej
w dnia 7.07 -15.07.2015 r., wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 Pzp z 16.07.2015 r.,
wyjasnien Odwotujgcego z 22.07.2015 r. /tajemnica przedsigbiorstwa/, protokotu
z posiedzenia Komisji Przetargowej z 23.07.2015 r. oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
z 30.04.2015 r. (przestanej 31.07.2015 r. i zawierajgcej informacje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego).

Odnoszac sie do kwestii spornych w ramach rozpatrywania zarzutu.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odwotujgcy na posiedzeniu wycofat nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego:

). art. 29 ust. 1 PZP poprzez nieprecyzyjny i niedostatecznie wyczerpujgcy opis przedmiotu
zaméwienia;

I). art. 26 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy Orange Polska
S.A. do wyjasnien ztozonej oferty;

V). art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust 3 PZP poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty Orange Polska S.A. jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ;



V). art. 91 ust 1 PZP poprzez jego niezastosowanie i dokonanie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Orange Polska S.A.
W konsekwencji pozostawiajgc powyzsze zarzuty bez rozpoznania.

Podtrzymany zostat jedynie zarzut naruszenia przez Zamawiajgceqgo:

). art. 89 ust. 1 pkt 2 przez jego niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie Zamawiajgcego tre$¢ oferty ztozonej przez
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

W zakresie zarzutu podirzymanego przez Odwotujgcego Izba uznaje zarzut,

a w konsekwencji odwotanie za zasadne i podlegajgce uwzglednieniu.

Nalezy wskaza¢, ze analiza postanowien pkt 41 zat. nr 7 do SIWZ, tj. OPZ daje
podstawy do uznania, ze byly mozliwe dwie interpretacje jego postanowien. Wyktadnia
postanowien SIWZ przedstawiona w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie przez
Zamawiajgcego nie byta jedyng mozliwg, przy takim a nie innym brzmieniu postanowien
SIWZ. Stanowisko wyrazone w tej materii przez Odwotujacego w odwotaniu oraz pismie
procesowym ztozonym na posiedzeniu miato swoje odzwierciedlenie w postanowieniach pkt
41. Obie strony byty bowiem zgodne co do tego, ze wsrdd funkcjonalnosci oczekiwanych
przez Zamawiajgcego w ramach ppkt 1 do 11 sg takie kitére dotyczg tylko i wytgcznie
telefonéw (np. ppkt 1, 4, 7), na ktére wskazywat Odwotujgcy w swoim pismie procesowym
zlozonym na posiedzeniu oraz na rozprawie. Izba nie przeczy, ze sg takze takie ktére
dotyczg réwniez takze konsoli (ppkt 6 i 10), ale obowigzujgce postanowienia SIWZ
w zakresie oczekiwanych funkcjonalnosci dajg asumpt to roéznej wyktadni — przebieg
rozprawy to jedynie potwierdzit.

Stwierdzenie Przystepujacego, ze w podpunkcie 12 jest mowa wytgcznie o konsoli -
po dwukropku i brak jest analogicznego postanowienia dotyczacego tylko telefonéw. Nie daje
wystarczajgcej podstawy do uznania, ze w pozostatym zakresie funkcjonalnosci dotycza
catosci systemu tak telefonow, jak i konsoli. To jedynie jedna z mozliwosci interpretacyjnych.

W zakresie ppkt 3 pkt 41 zat. nr 7 do SIWZ (OPZ) - 8 programowanych przyciskéw
uniwersalnego przeznaczenia niewatpliwie moze miesci sie w postanowieniach z podpunktu
12 - 30 programowalnych klawiszach. Teza przeciwna Przystepujgcego to jedynie polemika
i kolejny przejaw wieloznacznosci. Odnosnie kwestii funkcjonalnosci z ppkt 11 potaczenia
z centralg jedng parg klawiszy - przy przyjeciu wyktadni Odwotujgcego (ze od ppkt 1 do 11 —
funkcjonalnosci dotycza telefonéw, a w ppkt 12 konsoli — bo jest wprost wskazana), ktéra jest
jedng z mozliwych - nalezy uzna¢ zasadnosc¢ zarzutu oraz samego odwotania.

Odnosnie samej kwestii realizacji rozwigzania zaoferowanego przez Odwotujgcego,
biorgc pod uwage odpowiedzi na pytanie 11, 46 i 47 — pismo z 03.06.2015 r. Izba uznata, ze
Wykonawca liczyt sie z konsekwencjami ztozenie takiej, a nie innej oferty i wzigt pod uwage
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koszty z tym zwigzane, ktére beda na nim spoczywagé, a nie na Zamawiajgcym. Dodatkowo,
Odwotujgcy wskazat ze swiadczyt ustugi na rzecz Zamawiajgcego i zna jego infrastrukture
techniczng, w tym takze podlegtych mu jednostek, czemu nie przeczyt Zamawiajgcy.
Stwierdzit takze, juz w pisSmie z 22.07.2015 r., ze nie bedzie z tym zwigzana dodatkowa
rozbudowa infrastruktury technicznej. Na rozprawie stwierdzit dodatkowo, ze gdyby nawet
zaistnialy to wzigt pod uwage ryzyko z tym zwigzane w ofercie. Izba uznata powyzsze
stanowisko za wigzace i nie podlegajgce zmiany w toku realizacji zaméwienia. Wskazujgc
zarazem Odwotujgcemu na konsekwencje wynikajgce z art. 24 ust. 2 a PZP.

Odnosnie stwierdzenia Zamawiajgcego, ze takie rozwigzanie jak zaoferowat
Odwotujgcy nie byto objete przedmiotem zaméwienia, to w Swietle wieloznacznych
postanowien SIWZ oraz obowigzujgcej swoistej ,$wietej” zasadzie, ze wszelkie niejasnosci,
dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzysé
Wykonawcoéw (podobnie wyrok KIO z 16.04.2015 r., sygn. akt: KIO 660/15) — nie moze by¢
ono uznane za wiarygodne. Tak tez w wyroku KIO z 15.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1343/14:
"Izba za orzecznictwem wskazuje, czego nie dostrzegt Zamawiajgcy, ze wszelkie niejasnoSci
w postanowieniach SIWZ dziatajg kazdorazowo na korzy$¢ Wykonawcow. W konsekwencji,
Izba nie moze przej$¢ do porzadku dziennego nad zaistniatg sytuacja. (...)"

Jak i w wyroku KIO z 18.06.2015 r., sygn. akt: KIO 1148/15: ,Ponadto - co zostato juz
potwierdzone w orzecznictwie - jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji warunkdéw i wymagan
Zamawiajgcego postawionych w tym zakresie w SIWZ nie mogg by¢ odczytywane na
niekorzy$¢ wykonawcy, zatem nie mogg przesgdza¢ o wykluczeniu wykonawcy

Z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.”.

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.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci 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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