Sygn. akt: KIO 342/13

WYROK

z dnia 25 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy - czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2013 r. przez wykonawce
Polkomtel Sp. z 0. o., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A. (aktualnie: Polskie Sieci
Elektroenergetyczne S.A.), ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin Jeziorna
upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zaméwienia w imieniu i na
rzecz: Polskich Sieci Elektroenergetycznych Centrum S.A., ul. Kruczkowskiego 8, 00-380
Warszawa; Polskich Sieci Elektroenergetycznych Potudnie S.A., ul. Jordana 25, 40-056
Katowice; Polskich Sieci Elektroenergetycznych Péinoc S.A., ul. Marszatka Focha 16, 85-
950 Bydgoszcz; Polskich Sieci Elektroenergetycznych Zachéd S.A. ul.Marcelinskiej 71, 60-
354 Poznan; Polskich Sieci Elektroenergetycznych Wschéd S.A., ul. Zeromskiego 75, 26-
600 Radom; Centrum Zastosowan Zaawansowanych Technologii Sp. z 0.0., ul. Warszawska
165, 05-520 Konstancin-Jeziorna; EPC S.A., ul. W. Gorskiego 9, 00-033 Warszawa;
Zarzadcy Rozliczen S.A., ul. Wilcza 50/52, 00-679 Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Polkomtel Sp. z o. o., ul. Postepu 3, 02-676

Warszawa;

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Polkomtel Sp. z o. o., ul.

Postepu 3, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego Polkomtel Sp. z o. o., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa na
rzecz zamawiajgcego: Polskich Sieci Elektroenergetycznych Operatora S.A. (aktualnie:
Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.), ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin Jeziorna
upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zaméwienia w imieniu i na
rzecz Polskich Sieci Elektroenergetycznych Centrum S.A., ul. Kruczkowskiego 8, 00-380
Warszawa; Polskich Sieci Elektroenergetycznych Potudnie S.A., ul. Jordana 25, 40-056
Katowice; Polskich Sieci Elektroenergetycznych Péinoc S.A., ul. Marszatka Focha 16, 85-
950 Bydgoszcz; Polskie Sieci Elektroenergetyczne Zachéd S.A. ul.Marcelinskiej 71, 60-354
Poznan; Polskich Sieci Elektroenergetycznych Wschéd S.A., 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; Zarzadcy
Rozliczen S.A., ul. Wilcza 50/52, 00-679 Warszawa - kwote 840,00 zt (stownie: osiemset
czterdziesci ztotych zero groszy) stanowigcq uzasadnione koszty strony z tytutu kosztow
przedtozonych aktéw notarialnych rep. A: nr 1716/2013; 1736/2013; 1741/2013 (738,00 z})

oraz optat skarbowych od petnomocnictw w kwocie 102 zt.

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 Sgdu Okregowego w

Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 342/13



Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielnie sektorowego zamdwienia publicznego, prowadzonym 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”, (Dziennik
Urzedowy Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich Nr 2012/S 203-334456 =z
20.10.2012r.), w dniu 15 lutego 2013 r. zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie przez
wykonawce Polkomtel Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie, w Kkopii przekazane

zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Ztozenie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 6 lutego 2013 r. za

posrednictwem faksu o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz o uniewaznieniu postepowania.

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynnosci, odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu: Polskim Sieciom Elektroenergetycznym Operatorowi SA (aktualnie: Polskie
Sieci Elektroenergetyczne S.A.), ul. Warszawska 165, 05 - 520 Konstancin Jeziorna
naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz.

U.z2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, {j.:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 1 tej ustawy - poprzez

uniewaznienie przedmiotowego postepowania - pomimo braku podstaw,

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy - poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego, pomimo iz oferta jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia (,SIWZ”),

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy - poprzez
zaniechanie poprawienia innej omyiki w ofercie odwotujgcego, ktére nie spowoduje

istotnych zmian w tresci oferty,

4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt. 2 tej ustawy, w zw. z § 5 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogag by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817)
(,rozporzadzenie”) - poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajagcych spetnienie przez oferowane dostawy wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego, pomimo iz zamawiajacy byt do tego zobowigzany,



5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 30 ust. 5 tej ustawy - poprzez nieprawidtowq i
nieuzasadniong ocene przez zamawiajgcego, ze oferowane przez odwotujgcego
telefony nie spetniajg okredlonych przez zamawiajgcego parametrow rozwigzan

réwnowaznych,

6) art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp poprzez
dokonanie przez zamawiajgcego ponownej oceny oferty odwotujgcego w zakresie
wykraczajgcym poza ocene nakazang wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej (,KIO”) z
dnia 14 stycznia 2013 r. sygn. akt: KIO 2850/12, tj. w zakresie zgodnosci
zaoferowanych telefonéw z SIWZ, podczas gdy ocena ta - dokonana przez
zamawiajgcego przed wyborem oferty najkorzystniejszej w pismie z dnia 14 grudnia
2012 r. - doprowadzita do stwierdzenia przez zamawiajgcego prawidtowosci
zaoferowanych przez odwotujgcego telefonéw, a wyrok KIO z dnia 14 stycznia
2013r., sygn. akt: KIO 2850/12 nie uprawniat zamawiajgcego do ponownej oceny
ofert w zakresie prawidtowosci zaoferowanego sprzetu i ograniczat zamawiajgcego
do konieczno$ci ponownej oceny oferty odwotujgcego jedynie w zakresie ceny za

telefony.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamdwienia, odwotujacy

wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania,

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

poprawienia innej omytki w ofercie odwotujacego zgodnie z art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy
Pzp, wezwania odwotujgacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnienie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajacego,

powtérzenia czynnosci oceny oferty odwolujgcego oraz czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw Zzadan odwotujacy podnosit, ze posiada interes

we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes odwotujacego w uzyskaniu zamowienia doznat

uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynnosci i zaniechania zamawiajgcego doprowadzity

do niezgodnego z przepisami tej ustawy odrzucenia zlozonej oferty i w konsekwenc;ji

uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Objete odwotaniem czynnosci i zaniechania

zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego -

polegajacej na uniemozliwieniu uzyskania zaméwienia, natomiast uwzglednienie odwotania



doprowadzi do usuniecia nieprawidtowego rozstrzygniecia zamawiajgcego. Tym samym

odwotujgcy uzyska mozliwo$¢ otrzymania zamowienia.

W pismie z dnia 6 lutego 2013 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego, ze jego
oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz, ze na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego zostato uniewaznione.

1. Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do czynnosci odrzucenia oferty - odwotujgcy
zaznaczal, ze podstawg jej podjecia byta niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
polegajgca m.in. na zaoferowaniu przez odwotujacego modemu ZTE MF 669, ktéry w ocenie
zamawiajgcego obstuguje tgcznosé w technologii HSPA+ z maksymalng predkoscig do 28,8
Mb/s, podczas gdy technologig o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu w
publicznej ofercie odwotujacego jest technologia LTE z maksymalng predkoscig do 150
Mb/s, a zamawiajgcy zgodnie z SIWZ wymagat dostarczenia na jego zaméwienie modemoéw
transmisji danych ,obstugujacych technologie o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do

Internetu dostepnej w publicznej ofercie wykonawcy.”

Odwotujacy oswiadczyt, ze na etapie skfadnia oferty chciat zaoferowa¢ modem ZTE
MF 821 LTE, a wiec modem spetniajagcy wymagania zamawiajgcego w tym zakresie, czyli
obstugujacy technologie LTE z maksymalng predkoscig do 150 Mb/s. Wskazanie modemu
ZTE MF 669 jest jedynie omylkg w zakresie oznaczenia symbolu modemu tego samego
producenta, a wiec niezamierzonym btedem w koncowym oznaczeniu modelu tego samego
producenta modeméw transmisji danych, ktéry nie powoduje istotnych zmian w ofercie - jak
przekonywat odwotujacy - zamawiajgcy dokonujgc oferty odwotujgcego kolejny raz pominat
art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktérego tres¢ obliguje zamawiajgcego do poprawienia w
ofercie wykonawcy ,innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych

warunkow zaméwienia, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty”.

Odwotujgcy utrzymywat, ze ww. niezgodnos¢ w tresci jego oferty - jest omytkg w
rozumieniu art. 87 wust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i powinna zostaé poprawiona przez
zamawiajgcego. Zamawiajacy oczekiwat zaoferowania modemu transmisji danych,
,obstugujacego technologie o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu
dostepnej w publicznej ofercie wykonawcy. Odwotujacy stwierdzit, ze spetnit ten wymag.
Omytka dotyczaca oznaczenia modelu modemu tego samego producenta jest jedynie
wynikiem zwyklego przeoczenia, a poprawienie jej przez zamawiajgcego nie zmienia w
zaden sposob tresci oferty. W szczegdlnosci nie ma to wptywu na cene oferty, jak rowniez
nie zmienia oswiadczenia odwotujacego ztozonego w Formularzu oferty, z ktérego wynika,

ze odwotujacy w dniu ztozenia oferty byt Swiadomy wymagan zamawiajgcego dotyczacych
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modemu, akceptowat je i wyrazit gotowos¢ zrealizowania zamowienia zgodnie z tymi

wymaganiami.

Odwotujgcy nadmienit, ze wystarczajaca przestanka do zastosowania wskazanego
przepisu jest fakt, ze omytka w jego ofercie nie powoduje istotnej zmiany tresci tej oferty. Na
poparcie swego stanowiska powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. W
wyroku z dnia 12.08.2010 r. KIO wyrazita poglad, ze omytka, o ktérej mowa w art. 87 ust 2
pkt 3 ustawy Pzp niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty. ,Dopuszczalne 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
rozstrzygaé kazdorazowo, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy. Artykut 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys przypadkoéw odrzucania
ofet z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedow

niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp.” (KIO/UZP 1610/10).

Odwotujacy podkreslat, ze jego celem i intencjg byto ztozenie oferty zgodnie z
wymaganiami SIWZ okre$lonymi przez zamawiajgcego, prowadzacymi do uzyskania
zamoéwienia oraz wykonania go zgodnie z oczekiwaniami i parametrami okre$lonymi przez
zamawiajgcego. 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
okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego” (KIO 1255/10). Odwotujgcy deklarowatl, ze jego wolg w przedmiotowym
postepowaniu byto ztozenie oferty odpowiadajgcej wszystkim wymaganiom zamawiajgcego
okreslonym w SIWZ (w tym réwniez w zakresie modemu transmisji danych), uzyskanie
zamoéwienia i wykonanie go zgodnie z wymaganiami SIWZ, czego potwierdzeniem jest
oswiadczenie ztozone w formularzu ofertowym nastepujacej tresci: ,Oswiadczamy, ze
zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia i Wzorem Umowy oraz
nie wnosimy do nich zastrzezen”. ,Zrealizujemy przedmiot zamowienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ i zataczonym Wzorem Umowy, w tym w szczegdlnosci bedziemy

przestrzega¢ obowigzujacych przepiséw prawa”.

Nadto odwotujacy zaznaczat, ze kwestionowat juz zaniechanie przez zamawiajgcego
poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéra dotyczyta
omytkowego wpisania ceny jednostkowej za telefony. KIO przychylita sie do argumentaciji
prezentowanej przez odwotujgcego i w wyroku z dnia 14 stycznia 2013 r. nakazata
zamawiajgcemu poprawienie tej omyiki (sygn. akt: KIO 2850/12), pomimo, ze zmiana ta
wpltywata na cene oferty odwoltujgcego, a w tym wypadku zmiana ta w zaden sposob nie

wptywa na cene oferty odwotujgcego. Dokonujac poprawienia poprzedniej omyiki zgodnie z



wyrokiem KIO zamawiajgcy zaniechat poprawienia — ocenie odwotujgcego - analogicznej
omytki, dotyczacej btednego wpisania koncowego oznaczenia modelu modemu, pomimo iz

art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp - naktada na zamawiajgcego taki obowigzek.

Odwotujgcy argumentowat, ze jest aktywnym operatorem telekomunikacyjnym na
rynku zaméwien publicznych, oferuje swoje ustugi o najwyzszej jakosci i wykonuje umowy o
zamoéwienia publiczne z nalezyta starannoscia. Jako racjonalny wykonawca zainteresowany
jest zawarciem umowy i wykonaniem jej w sposéb nalezyty oraz nie sktada celowo oferty

nieodpowiadajacej SIWZ.

W nastepnej kolejnosci odwotujgcy podnosit, ze czynnos¢ zamawiajacego polegajaca
na ponownej ocenie oferty odwotujgcego w zakresie zaoferowanych przez odwotujgcego
telefonéw na tym etapie jest niewazna na mocy art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Oferta
odwotujgcego w powyzszym zakresie podlegata badaniu i ocenie juz na wczesniejszym
etapie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego - w
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego
pismem z dnia 14 grudnia 2012 r. - zamawiajacy nie wskazat tych uchybien, oceniajgc
jednoczesnie, ze oferta odwotujacy w tym zakresie jest prawidtowa i spetnia wymagania

okreslone w SIWZ.

Z ostroznosci jezeli jednak, gdy KIO uznaje dopuszczalnos¢ badania zgodnosci
sprzetu w tym zakresie na rozpatrywanym etapie postepowania to odwotujgcy podkreslit, ze
w zawiadomieniu o odrzuceniu jego oferty zamawiajacy wskazat, iz telefony zaoferowane
przez odwotujgcego nie spetniajg wymagan SIWZ, w tym rozwigzan rownowaznych, ktére
zamawiajgcy dopuscit w pkt. 6.6 CzeSci Il SIWZ, i zwigzku z tym uznal, ze oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Czynnos¢
zamawiajgcego poczytat odwotujacy za nieprawidtowg i naruszajacy przepisy ustawy Pzp, w
szczegolnosci art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 30 ust. 5 ustawy Pzp. Telefony
zaoferowane spetniajg wymagania SIWZ - jak przekonywat odwotujgcy. Zamawiajgcy
okreslit w pkt. 6.6 Czesci Il SIWZ jakie parametry bedg brane pod uwage przy ocenie
rozwigzan rownowaznych. ,Zaoferowane przez Wykonawce rozwigzanie réwnowazne musi
zapewnia¢ jednorodnos¢ techniczng, technologiczna, zarzadzajaca, serwisowg i
funkcjonalng ze sprzetem i oprogramowaniem posiadanym przez Zamawiajgcego, {j.
Wykonawca musi dokona¢ takiego doboru sprzetu i oprogramowania, aby zagwarantowaé
catkowitg projektowa/produkcyjng zgodnosc¢ funkcjonalnosé, niezawodnosc i bezpieczehstwo

po jego instalacji, uruchomieniu i eksploatacji u Zamawiajgcego.”

Odwotujacy oswiadczyt, ze zaoferowat modele telefondw réwnowazne i spetniajace

powyzsze wymagania, co réwniez potwierdzit w formularzu ofertowym ,Oswiadczamy, ze
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zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia i Wzorem Umowy oraz
nie wnosimy do nich zastrzezen”. ,Zrealizujemy przedmiot zamowienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ i zatgczonym Wzorem Umowy, w tym w szczegdlnosci bedziemy

przestrzegac¢ obowigzujacych przepiséw prawa”.

Podnosit, ze w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajacy
rozszerzyt podang pierwotnie w SIWZ ,definicje” réwnowaznosci o katalog kolejnych
wymagan, ktérych odwotujacy nie znat w dniu zlozenia ofert (np. systemy operacyjne,
wielkos¢ ekranu, pojemnosé baterii, pamie¢ wewnetrzna, itd.). Dodatkowe wymagania, na
ktére powotuje sie zamawiajgcy w ogolnosci zdaniem odwotujgcego nie mogq by¢ brane pod
uwage przy ocenie jego oferty, w szczegdlnosci zas nie mogg one stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty wykonawcy, gdyz jedynym Zrodiem ich wskazania powinna byé SIWZ, a

nie jakakolwiek pézniejsza czynnos¢ zamawiajgcego.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujacego, zamawiajacy jako podstawe
odrzucenia podaje takze brak w ofercie odwotujgcego szczegdtowego opisu technicznego
zaoferowanych rozwigzan rownowaznych. Szczegdtowy opis techniczny to dokument w
rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentdéw. Zatem podlega on uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
jak twierdzit odwotujacy, a zamawiajgcy jest zgodnie z trescig tego przepisu zobowigzany do
wezwania wykonawcy do uzupetnienia tych dokumentow, czego ewidentnie zaniechat.
Celem instytucji uzupetnienia dokumentéw jest stworzenie mozliwosci uzyskania oferty
poprawnej pod wzgledem odwiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, pomimo pierwotnych brakéw lub uchybien. Zamawiajacy ma
obowigzek zwrdécenia sie o uzupetnienie przez odwotujgcego dokumentdéw potwierdzajacych
spetnianie przez oferowane telefony wymagan zamawiajgcego w kazdym przypadku, gdy

stwierdzi brak ktéregokolwiek z nich.

Nadmienit, ze w zwigzku powyzszym zaniechaniem, bezpodstawne i nieuzasadnione
sg twierdzenia zamawiajacego o niezgodnosci tresci oferty odwotujacego z SIWZ, jak i
bezprzedmiotowa jest ocena spetniania przez odwotujagcego wymagan dotyczacych
rozwigzan rownowaznych w zakresie zaoferowanych telefonéw, bowiem oceny tej
zamawiajgcy mogt dokonaé jedynie na podstawie dokumentéw, do uzupetniania ktérych nie

wezwat odwotujgcego.

Majac na uwadze niezasadne odrzucenie ziozonej oferty oraz wskazane powyzej
sprzeczne z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechania - wedtug odwotujgcego
zamawiajgcy naruszyt ponadto art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - uniewazniajgc przedmiotowe

postepowanie, pomimo iz nie zachodzg przestanki wymienione w tym przepisie. Tym samym
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niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechanie czynnosci, do ktérych
zamawiajgcy byt zobowigzany doprowadzity do naruszenia interesu odwotujgcego w

uzyskaniu zamowienia i narazajg odwotujgcego na poniesienie szkody.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 Ilutego 2013 r. do postepowania
odwotawczego w terminie ustawowym, t.. dnia 21 lutego 2013 r. zgtosit pisemne
przystapienie operator - Polska Telefonia Komoérkowa Centertel. Sp. z 0.0., wnoszac o
oddalenie odwofania. Zgtaszajacy przystapienie stwierdzit, ze zgodnie z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.
Uwzglednienie odwotania spowoduje natomiast, ze zamdwienie uzyska wykonawca, ktéry
ztozyt oferte  drozszg od oferty przystepujacego i niezgodng z SIWZ - w takim samym
zakresie, co oferta przystepujgcego. Prowadzitoby to do razgcego naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jak podkreslita
Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 sierpnia 2013 r. (sygn. akt 1718/12), uznajac
za skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego wykonawcy wykluczonego z
postepowania, najistotniejszg kwestig jest to, ze w odréznieniu od interesu w rozumieniu art.
179 ust.1 Pzp, interes z art. 185 ust. 3 Pzp nie jest zwigzany z interesem w zyskaniu danego
zamowienia, lecz interesem w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ jednej ze stron.
Podtrzymanie decyzji zamawiajgcego doprowadzi do uniewaznienia postepowania i umozliwi
przystepujagcemu ubieganie sie o0 uzyskanie zamowienia w kolejnym postepowaniu. Jak
stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dn. 30 grudnia 2011 (sygn. akt: KIO
2702/11), ,lzba opowiada sie za szerokim rozumieniem interesu (faktycznego i prawnego)
we whniesieniu odwotania, co wyraza sie m. in., w przyjeciu, iz w Swietle art. 179 ust, 1
ZamPubiU wykonawca jest uprawniony, aby domaga¢ sie uniewaznienia postepowania, co
umozliwi mu ubieganie sie o udzielenie zamowienia w kolejnym postepowaniu (o ile zostanie
wszczete). Przez ,dane zamoéwienie", do ktérego odnosi sie komentowany przepis, nalezy
bowiem rozumie¢ nie przedmiot konkretnego postepowania, lecz dostawe/ustuge/robote
budowlang, ktérg zamawiajgcy chce na podstawie umowy o zamdwienie publiczne nabyé.”
Skoro, zatem wykonawca moze mie¢ interes we wniesieniu odwotania zmierzajgcego do
uniewaznienia postepowania, to tym bardziej uzasadniony jest interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego, ktéry juz postepowanie uniewaznit — jak

utrzymywat zgtaszajacy przystgpienie.

Zgtaszajacy przystgpienie wyjasniat, ze 14 grudnia 2012 r. zamawiajgcy dokonat
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wybierajac oferte PTK Centertel Sp. o.0.,
jednoczesnie odrzucit oferte odwotujagcego. Na skutek odwotania wniesionego przez
Polkomtel Sp. z 0.0., w wyroku z dn. 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt: KIO 2850/12), Krajowa

Izba Odwotawcza nakazata odrzucenie oferty PTK Centertel Sp. z 0.0. jako niezgodnej z
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SIWZ oraz poprawienie innych omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp w ofercie
Polkomtel Sp. z o.0., a takze przeprowadzenie jej ponownego badania i oceny. Wbrew
twierdzeniom wyrazonym przez odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania, obowigzek
dokonania czynnosci poprawienia innej omytki w ofercie Polkomtel Sp. z 0.0. wynikajacy z
treSci ww. orzeczenia, dotyczyt tylko i wylgcznie poprawienia omytki w zakresie cen
oferowanych telefonéw, co wynika z uzasadnienia ww. wyroku (str.12, akapit pierwszy),
gdzie znalazto sie wyrazne odniesienie do cen telefondw i sposobu ich poprawiania (kwestia
zaoferowania przez Polkomtel Sp. z 0.0. modemu niespetniajgcego wymagan SIWZ, nie byta
objeta zarzutami poprzedniego odwotania, a co za tym idzie nie byta przedmiotem orzekania
Izby). Niezgodnos¢ oferty przystepujacego z SIWZ, skutkujgca odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, w ocenie Izby polegata na zaoferowania modemu
nie obstugujacego technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu
dostepnej w publicznej ofercie wykonawcy. Wskutek ponownego badania i oceny oferty
odwotujgcego, zamawiajgcy odrzucit rowniez oferte odwotujacego jako niezgodng ze
specyfikacjag, w tym samym zakresie, co oferta przystepujacego, tj. ze wzgledu na to, ze
zaoferowany modem nie obstugiwat technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu
do Internetu dostepnej w publicznej ofercie wykonawcy. Dodatkowo, zamawiajacy stwierdzit
niezgodnos¢ z SIWZ oferty Polkomtel Sp. z o0.0. w zakresie zaoferowanych przez
odwotujgcego telefondéw, oraz brak wykazania, ze zaoferowane jako réwnowazne modele
telefonéw spetniaty wymagania. Wobec powyzszego, dnia 6 lutego 2013 r. zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie na skutek odrzucenia, jako niezgodnych z SIWZ wszystkich ofert

ztozonych w postepowaniu.

W Swietle okolicznosci postepowania, uwzglednienie odwofania prowadzitoby do
sytuacji, w ktoérej tego samego rodzaju niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, w ofercie sktadanej w tym samym postepowaniu, prowadzita by u
jednego wykonawcy do niezgodnosci oferty z SIWZ, w mys| art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp i
skutkowata jej odrzuceniem, z kolei u innego wykonawcy powodowata by jedynie ,inng
omyike", mozliwg do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Powodowato
by to nieuzasadnione zadnymi wzgledami rozréznienie traktowania wykonawcéw,
znajdujacych sie w tych samych okolicznosciach. Oznaczato by to razace naruszenie
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, fundamentalnej dla systemu zamoéwien publicznych,
zasady uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcoéw - jak zaznaczat zgtaszajacy

przystapienie.

Pismem z dnia 22 lutego 2013 r. opozycje przeciwko przystapieniu Polskiej Telefonii
Komoérkowej Centertel Sp. z 0.0. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

zgtosit w trybie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp odwotujacy, ktory uprawdopodabniat, ze
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zgtaszajacy przystgpienie nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢

zamawiajgcego.

Izba dziatajagc z urzedu - postanowita nie dopuséci¢ zgtaszajgcego przystapienie -
Polskg Telefonie Komdrkowg Centertel. Sp. z 0.0. do udziatu w postepowaniu odwotawczym.
Oferta tego podmiotu zostata w sposéb ostateczny odrzucona wskutek wykonania przez
zamawiajgcego wyroku Izby z dnia 14 stycznia 2013 r. sygn. KIO 2850/12. Wykonawca nie
wnidst skargi na powyzszy wyrok. Zgtaszajgcy przystapienie nie ma obecnie nawet
przymiotu wykonawcy ubiegajgcego sie o dane zamdwienie w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy Pzp. Art. 185 ust. 1 i 2 Pzp przyznaje prawo do zgtoszenia przystgpienia do
toczacego sie postepowania odwotawczego na rzecz wykonawcy uczestniczacego w
postepowaniu. Zdaniem Izby, zaréwno odwotujacy, jak i przystepujacy winni sie legitymowac
interesem zwigzanym z dgzeniem do uzyskania zaméwienia w danym postepowaniu, a nie w
dazeniu do unicestwienia prowadzonego przetargu. Art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie
stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, ktéry ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamdwienia, tj. indywidualnie oznaczonego postepowania, wszczetego w
okreslonej dacie. Uprawnienia przystepujgcego nie sg szersze niz odwotujgcego wykonawcy
i nie obejmujg zadan ani popierania czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Tym samym, Izba postanowita réwniez uwzgledni¢ wniesiong przez

odwotujgcego opozycje.

Zamawiajacy nie uwzglednit odwotania, podtrzymat ustalenia zawarte w pisSmie z dnia
6 lutego 2013 r. powiadamiajgcym o wynikach przetargu. W odpowiedzi na odwotanie z dnia
22 lutego 2013 r. oraz w wypowiedzi do protokotu rozprawy, zamawiajacy szczegétowo

odniést sie do zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Zamawiajacy zaznaczat, ze dokonywat oceny ofert zaréwno wykonawcy PTK Centertel
Sp. z 0.0, jak i odwotujgcego przy zachowaniu zasady wyrazonej w art. 7 Pzp, czyli rownego
traktowania wykonawcow. Przy ocenie tej - zamawiajacy uwzgledniat wytyczne wyroku KlO z
dnia 14 stycznia 2013 r. o sygn. akt: KIO 2850/12. Izba wskazata w jaki sposéb nalezy
rozumie¢ zapis SIWZ czesci Il pkt 4, tj. dotyczacy zamodwienia 200 sztuk modeméw
transmisji danych, z zapewnieniem parametrow obstugi technologii o najwyzszej predkosci
mobilnego dostepu do Internetu udostepnianej w publicznej ofercie wykonawcy. Okolicznosé
przyznang stanowi, ze oferta publiczna odwotujgcego obejmuje: mobilny dostep do Internetu
przy zastosowaniu technologii LTE o predkosci transmisji danych 100,150 Mb/s, natomiast w
ofercie odwotujgcego, widnieje modem ZTE MF 669, ktoéry obstuguje technologie HSPA+,
ktéra to nie jest technologig najwyzszej, dostepnej w ofercie tego operatora szybkosci

dostepu do Internetu, zapewnia szybkos$¢ transmisji danych 28,8 Mb/s i takie rozwigzanie
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techniczne jest dostepne i stosowane, jest réwniez oferowane w ofercie publicznej w
Regulaminie Ustug tegoz operatora. Zamawiajgcy powotat sie na zlozony jako dowdd
protokot notarialny o numerze rep. A 1716/2013. Jest to regulamin operatora Polkomtel Sp.
z 0.0., ktory obowigzywat na dzien 2 listopada 2013 r., a termin sktadania ofert zostat
wyznaczony do dnia 26 listopada 2013 r. Zdaniem zamawiajgcego, zaoferowanie modemu
ZTE MF 669 HSPA+ nie moze by¢ uznane za omytke, gdyz rownolegle w ofercie
odwotujgcego znajdowat sie modem ZTE MF 821 LTE. Z Zzadnego elementu oferty nie
wynika, iz odwotujgcy chciat zaoferowa¢ modem do obstugi technologii LTE, zapewniajgcy
predko$¢ transmisji danych na poziomie 100 Mb/s. Dodatkowo zamawiajacy zaznaczat, ze
rowniez ten model modemu ZTE MF 821 LTE, ktory rzekomo odwotujacy miat zamiar
zaoferowac, nie obstuguje transmisji danych 150 Mb/s, ale 100 Mb/s. Natomiast na dzien
sktadania ofert - dostepny byt w ofercie odwotujagcego modem Huawei E3276 w technologii
LTE 150 Mb/s.

W odniesieniu do telefonéw komérkowych zamawiajgcy zaznaczat, ze w pierwszej
kategorii odwotujacy zaoferowat tylko 3 modele telefonéw, a byly wymagane 4. W pierwszej
kategorii odwotujacy nie zaoferowat zadnego telefonu w zamian za opisang w tabeli SIWZ
Nokie Lumie 900. Zaoferowat tylko Nokie Lumie 800, a jest réznica pomiedzy modelami
Nokia Lumia 800, a Nokia Lumia 900, w zakresie wielko$ci wyswietlacza i pojemnosci baterii.
Réznice te obrazuje przediozony jako dowdd protokét notarialny rep. A 1736/2013.
Natomiast w odniesieniu do telefonéw zaoferowanych w kategorii drugiej, zdaniem
zamawiajgcego, zaden z wymienionych telefonéw nie posiadat systemu operacyjnego
Windows Phone, a rozbieznos¢ jest dokumentowana w ztozonym protokole notarialnym rep.
A 1741/2013. Telefony tam zaoferowane - marki Samsung - majg system Android, a
zamawiajgcy wymagat systemu Windows Phone. Majg wolniejsze taktowanie procesora.
Zamawiajacy stwierdzit, ze te parametry, kiore opisat, jako niespetniajgce wymogu
réwnorzednosci, odnoszg sie do cech podstawowych, a nie drugorzednych (taktowanie,
pamie¢, system operacyjny). Zaprzeczyt jednoczesnie twierdzeniom, jakoby rozszerzyt
katalog réwnowaznosci. Zaoferowanych przez Polkomtel Sp. z o0.0. modeli telefondw nie
uznat za réwnowazne, gdyz nie zapewniajg jednorodnosci technicznej i technologicznej z
oprogramowaniem stosowanym przez zamawiajgcego. Zamawiajacy zaznaczat, ze
odwotujgcy nie sktadat zadnych pytan do SIWZ, odnosnie tego, jaki ma byé zakres
szczegotowy rownowaznosci oferowanych aparatow. Odwotujacy jednie zadat pytanie
odnosnie liczby zamawianych aparatéw w danej kategorii: Czy mozna zaproponowac¢ dwa
aparaty z danej kategorii?, a zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, ze wymaga wskazania w
ofercie wszystkich telefonéw, podanych z nazwy, z zastosowaniem rownowaznosci. W

ocenie zamawiajgcego, przedstawione wymagania w zakresie réwnowaznosci dawaty
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wykonawcy mozliwos¢ wykonania opisu proponowanych rozwigzan réwnowaznych, a
ponadto, jak zaznaczyt w tresci SIWZ — stosownie do art. 30 ust. 5 ustawy Pzp wykonawca
zobowigzany byt wykazac¢, ze oferowane rozwigzanie spetnia wymagania i zobowigzany byt
dotaczyé opis tych rozwigzan, wraz z petnym podaniem funkcjonalnosci proponowanego
rozwigzania i jednoczesnie przedstawiajgc jego szczegdtowy opis techniczny. Zamawiajgcy
nie wymagat przedtozenia zadnych opiséw: w rodzaju kart katalogowych producenta, jako
dokumentéw na potwierdzenie oferowanych rozwigzan rownowaznych, a wymagat
przedtozenia opiséw, w przypadku, gdy wykonawca oferowat rozwigzania rownowazne.
Zdaniem zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie dotyczy uzupetniania dokumentow w
sytuacji, gdy oferowane sg rozwigzania rownowazne. Opis oferowanego rozwigzania — opis
przedmiotu swiadczenia - nalezy kwalifikowaé jako tres¢ oferty, nie za$ jako dokument

przedmiotowy, ktérego ztozenia zamawiajgcy nie wymagat.

W odniesieniu do pozostatych zarzutéw odwotujgcego - zamawiajacy zaznaczat, ze
podczas pierwszego wyboru oferty stwierdzit niezgodnos¢ w zakresie ceny oferowanych
aparatow telefonicznych, w zwigzku z czym innych niezgodnosci w tej oferty nie podat w
uzasadnieniu odrzucenia. Zamawiajgcy wyrazit poglad, ze jest uprawniony do tego, aby przy
ponownej ocenie ofert, nakazanej przez Izbe, bra¢ pod uwage wszystkie niezgodnosci oferty
z SIWZ. Sg to bowiem nowe czynnosci w postepowaniu, ktére doprowadzi¢ majg do
ustalenia prawidtowego wyniku przetargu i udzielenia zamowienia wykonawcy, ktérego oferta
jest zgodna z SIWZ. Stwierdzit, ze zachodzita tozsamos¢ okolicznosci, w odniesieniu do
oferowanych modemoéw, zaréwno przez Centertel i odwotujacego, zatem rozstrzygniecie w
tej kwestii przez zamawiajgcego, musiato by¢ zgodne ze wskazaniami wyroku Izby. Ponadto,
zamawiajgcy wyjasnial, ze telefony, ktére zakupuje wraz z ustuga, stuzg do zastosowan
biznesowych, wobec czego istotny jest np. poziom zabezpieczen, bezpieczenstwo
przekazywanych informacji (certyfikaty bezpieczenstwa i oprogramowanie wewnetrzne
obstugiwanych firm - stuzace do przekazywania informacji). Zamawiajacy podnosit, ze w
odniesieniu do telefonéw chciat mie¢ do wyboru kilka modeli z kazdej z kategorii. Zdaniem
zamawiajgcego, oferta odwotujagcego nie spetnia wymagan odnosnie zapewnienia
zamawiajgcemu mozliwosci zamowienia wszystkich modeli podanych w poszczegoinych

kategoriach lub ich odpowiednikow o wyznaczonym stopniu rownowaznosci.

Zamawiajgcy argumentowat, ze skoro zostaty odrzucone wszystkie oferty, to
zaistniatly podstawy do uniewaznienia postepowania stosownie do wskazan art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwofania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, z ogtoszenia o
zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z wyjasnieniami, oferty

odwotujgcego. Izba z urzedu dopuscita dowdd z akt sprawy odwotawczej sygn. KIO 2850/12.

Izba dopuscita dowody zgtaszane przez zamawiajgcego z poswiadczonych
notarialnie rep A: 1716/2013; 1736/2013, 1741/2013 - wydrukéw ze stron internetowych
odwotujgcego oraz producentéw aparatow telefonicznych na okoliczno$é: dostepnej w
ofercie publicznej odwotujgcego technologii zapewniajacej najszybszy przesyt danych oraz
na okolicznos¢ réznic w zaoferowanych przez zamawiajgcego aparatach w odniesieniu do
wymagan zamawiajgcego dla telefonow kategoriach od | do Il podanych w czesci Il pkt 4
SIWZ. W pozostatym zakresie dowody wnioskowane przez zamawiajgcego (dalsze protokoty
notarialne) byly zbedne, gdyz potwierdzaly okolicznosci wprost przyznane przez

odwotujacego.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach oraz do protokotu

rozprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw stosownie do art. 192

ust. 7 ustawy Pzp |zba ustalita, co nastepuje.

Przedmiot zamoéwienia obejmuje: ,Swiadczenie Ustug Telekomunikacyjnych dla Grupy
Kapitatowej PSE Operator (ustugi gsm, telefonia konwergentna, komutowana transmisja

danych, bezprzewodowy dostep do Internetu, zakup sprzetu i akcesoriow”.

Szczegotowe wymagania (...) oraz opis przedmiotu zamowienia znajduje sie w czesci |l
SIWZ.

Rozdziat 7. Pkt 1. Wykonawca zobowigzany jest przediozy¢ wypetniony i podpisany

Formularz oferty stanowigcy zat. 1 wedlug wzoru okreslonego w czesci Il SIWZ.

Rozdziat 9. Pkt 1. Oferta powinna by¢ przygotowana zgodnie z SIWZ. Tre$¢ oferty musi
odpowiadac tresci SIWZ.

W rozdziale 12 i 13 czesci | SIWZ odwotujacy przytoczyt ustawowe przestanki odrzucenia

oferty oraz przestanki uniewaznienia postepowania.
Czesc Il SIWZ stanowi szczegotowy opis przedmiotu zamowienia.

Pkt. 3.2. taryfa mobilnego dostepu do Internetu, lit b. wymagat zapewnienia mozliwosci
korzystania ze wszystkich rodzajéw technologii mobilnego dostepu do Internetu, dostepnych
w publicznej ofercie wykonawcy, takich jak CDMA,LTE,HSPA ,UMTS,EDGE,GPRS.
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W pkt 4 zamawiajgcy wymienit nastepujace modele telefonéw, ktérych zapewnienia dostawy

wymagat:

Kategoria | - iPhone 4S 16GB, Samsung Galaxy S3, 16GB, Nokia Lumia 800, Nokia Lumia
900,

Kategoria Il -Samsung S Advane 8GB, Nokia Lumia 710, Nokia E6,
Kategoria Ill- Samsung Solid B2710, Nokia C5.

W ramach zaméwienia wykonawca zapewni mozliwos¢ (...) dostawy (...) 200 szt. modeméw

transmisji danych o co najmniej nastepujacych parametrach, w tym:

- obstuga technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu dostepnej w

ofercie publicznej wykonawcy.
Rozdziat 6.6 czesci Il SIWZ.

W przypadku uzycia w opisie przedmiotu zamdwienia znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, Zamawiajqcy dopuszcza zaoferowanie rozwigzat rownowaznych. Zaoferowane
przez Wykonawce rozwigzanie réwnowazne musi zapewnia¢ jednorodnoS$c¢ techniczng,
technologiczng, zarzgdzajgcg, serwisowq i funkcjonalng ze sprzetem i oprogramowaniem
posiadanym przez Zamawiajgcego, ti. Wykonawca musi dokonac takiego doboru sprzetu i
oprogramowania, aby zagwarantowacC -catkowitg projektowq i produkcyjng zgodnosc¢
funkcjonalnos¢, niezawodno$¢ i bezpieczenstwo po jego instalacji, uruchomieniu i

eksploatacji u Zamawiajgcego.

W przypadku zaoferowania rozwigzan rownowaznych Wykonawca, stosownie do tresci art.
30 ust. 5 ustawy, obowigzany jest wykazac, ze oferowane przez niego rozwigzanie spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, tj. zobowigzany jest do ztozonej oferty dotgczy¢
opis tych rozwigzan wraz z petnym podaniem funkcjonalno$ci proponowanego rozwigzania i

Jednoczesnie przedstawic szczegotowy opis techniczny rozwigzan.”

Formularz oferty stanowigcy zat. nr 1 do SIWZ zawiera postanowienia: ,my nizej podpisani
oferujemy zgodnie z wymaganiami (...) SIWZ, z warunkami zataczonego wzoru umowy, z

przepisami (...) obowigzujacymi w RP stosownymi do wykonania przedmiotu zamowienia.

Punkt |. Po zapoznaniu sie z trescig SIWZ oraz warunkami realizacji zaméwienia oferujemy

wykonanie przedmiotu zamowienia przez okres 24 m-cy za cene ....(...).

Oferujemy nastepujagcy modem... (wskaza¢ model).
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IV. Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z SIWZ oraz wzorem umowy i nie wnosimy do nich

zastrzezen.

VI. Zrealizujemy przedmiot zaméwienia zgodnie z SIWZ oraz wzorem umowy, w tym w

szczegolnosci bedziemy przestrzegac¢ obowigzujgcych przepisow prawa.

W § 2 wzoru umowy zamawiajacy postanowit, ze szczegodtowy zakres prac zwigzanych z

realizacjg przedmiotu umowy (czes¢ Il SIWZ) stanowi zatagcznik nr 1 do umowy.

W formularzu oferty odwotujgcy zaoferowat nastepujgce telefony w poszczegdlnych

kategoriach:

Kategoria | - iPhone 4S 16GB, Samsung Galaxy S3, 16GB, Nokia Lumia 800,
Kategoria Il - Samsung Galaxy Ace 2, LG Swift L7,

Kategoria Ill- Samsung Solid B2710, Nokia C5, Samsung Galaxy mini2.

Oferujemy nastepujacy modem ZTE MF 669 (predko$¢ transmisji danych 28,8 Mb/s).

Odwotujacy przyznat, ze w swojej ofercie publicznej na dzieh skfadnia ofert posiadat modem

zapewniajacy przeptywnos¢ maksymalng 150 Mb/s.

Odwotujgcy ztozyt podpis pod Formularzem oferty, w ktérej odwiadczyt, ze ,Zrealizujemy
przedmiot zamoéwienia zgodnie z SIWZ oraz wzorem umowy, w tym w szczegolnosci

bedziemy przestrzegaé obowigzujacych przepiséw prawa.”

Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona cena.

W postepowaniu ztozono 2 oferty:
Odwotujgcego Polkomtel S.A. cena brutto - 2 709 663,92 zt,

Polska Telefonia Komoérkowa Centertel Sp. z 0.0. cena brutto - 2 332 249,64 zi.

Pismem z dnia 14 grudnia 2012 r. zamawiajacy powiadomit o wyborze oferty wykonawcy
Centertel i 0 odrzuceniu oferty odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig SIWZ. ,Uzasadnienie
faktyczne i prawne Oferta ztozona przez Wykonawce: Polkomtel sp. z o.0. ul. Postepu 3, 02-
676 Warszawa, nie spetnia wymagania postawionego w pkt. 4 Czesci Il SIWZ, zgodnie z
ktorym ,Zamawiajgcy wymaga aby niezaleznie od kategorii telefonu aby optata za jeden
telefon oraz modem byta nie wieksza niz 199 zt netto". Natomiast Wykonawca w ztozonej

ofercie zaoferowat cene 200 zt netto za telefon.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz ztozona oferta nie odpowiada wymaganiom

Zamawiajgcego okreSlonym w SIWZ.
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Odrzucenie oferty Wykonawcy Polkomtel sp. z o. o, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa
znajduje uzasadnienie w pkt 12.1. Cz. | SIWZ oraz postanowieniu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, zgodnie, z ktérym zamawiajgcy
odrzuca oferte w przypadku, gdy jej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.”

Na powyzsze czynnosci odwotujacy ztozyt odwotanie w dniu 21 grudnia 2012 r. o tresci:
(-..)

»,Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP - poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego,

art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP - poprzez zaniechanie
poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego, ktére nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty,

art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP - poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Polskiej Telefonii Komoérkowa ,Centertel” Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie (,PTK Centertel”’) oraz dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty PTK
Centertel, ktéra podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego,

poprawienia omytki w ofercie Odwofujgcego zgodnie z art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy PZP,
odrzucenie oferty PTK Centertel,

powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

(...) Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwofania. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy PZP interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego doprowadzity do niezgodnego z przepisami ustawy PZP odrzucenia oferty
Odwotujgcego i w konsekwencji uznania za najkorzystniejszg oferty PTK Centertel, ktéra
podlega odrzuceniu. Objete odwotaniem czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego prowadzg
do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego - polegajgcej na uniemozliwieniu
Odwotujgcemu uzyskania zamoéwienia. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do usuniecia
nieprawidtowego rozstrzygniecia Zamawiajgcego. Tym samym Odwotujgcy uzyska
mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia. UZASADNIENIE Pismem z dnia 14 grudnia 2012 r.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze jego oferta zostata odrzucona na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Za najkorzystniejszq, Zamawiajgcy uznat oferte ztozong
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przez PTK Centertel. Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego nie mogq by¢ uznane za
prawidtowe i zgodne z przepisami ustawy PZP. Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do
czynnoSci odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazac¢ nalezy, ze podstawg odrzucenia byta,
niezgodnos¢ tresci oferty z tre$cig SIWZ polegajagca na zaoferowaniu ceny netto 200 zt za

telefon, zamiast wymaganej przez Zamawiajgcego ceny maksymalnie 199 zt za telefon.

Zamawiajgcy pomingt jednak art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy PZP, ktérego tres¢ obliguje
Zamawiajgcego do poprawienia w ofercie Odwolujgcego ,innej omytki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty”. Omytka w treSci oferty Odwotujgcego jest omytkq w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustaw PZP i powinna zosta¢ poprawiona przez
Zamawiajgcego. (Pragniemy nadmieni¢, ze Zamawiajgcy oczekiwat ceny maksymalnej za
optfate abonamentowq za fgcze PRA nie wyzszej niz 200 zt. Odwotujgcy spetnit ten wymag.
Omytka Odwoftujgcego dotyczaca ceny aparatéow telefonicznych jest jedynie wynikiem
zwyktego przeoczenia, ze oczekiwana przez Zamawiajacego maksymalna cena za sprzet
ma wynosi¢ 199 zt a nie 200 zt za sztuke.) Wystarczajacg przestanka do zastosowania tego
przepisu jest fakt, ze omytka w ofercie Odwotujgcego nie powoduje istotnej zmiany tresci
oferty. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej. W
wyroku z dnia 12.08.2010 r. KIO wyrazita poglad, ze omytka, o ktérejf mowa w art. 87 ust 2
pkt 3 ustawy PZP niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty. ,Dopuszczalne jest rowniez
poprawienie omytek nie majgcych takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowafa
istotnej zmiany treSci oferty. O tym, czy dana zmiana ma charakter istotny, czy nie, nalezy
rozstrzygac kazdorazowo, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy. Artykut 87 ust. 2
pkt 3 ustawy PZP wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys przypadkdéw odrzucania
ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw

niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp.”(KIO/UZP/1610/10).

Z kolei w wyroku z dnia 6.07.2010 r. Izba zwrécita 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 zamawiajgcego” (KIO 1255/10).

Bezspornie wolg Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu byfo ztozenie oferty
odpowiadajgcej wszystkim wymaganiom Zamawiajgcego okreSlonym w SIWZ ( w tym
réwniez co do cen maksymalnych oczekiwanych przez Zamawiajgcego), uzyskanie
zamoéwienia i wykonanie go zgodnie z wymaganiami SIWZ, czego potwierdzeniem jest
o$wiadczenie ztozone przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym nastepujgcej tresci:
,O8wiadczamy, Zze zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia i

Wzorem Umowy oraz nie wnosimy do nich zastrzezen”. ,Zrealizujemy przedmiot zamoéwienia
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zgodnie z wymaganiami SIWZ i zatgczonym Wzorem Umowy, w tym w szczegodlnosci

bedziemy przestrzegac obowigqzujgcych przepiséw prawa’.

Podanie formularzu oferty w pkt 6 ,Sprzet” w kolumnie ,D” ceny jednostkowej 200 zt netto
stanowi uchybienie niewielkiej wagi, ktére nie spowoduje zwiekszenia kosztow dla
Zamawiajgcego. Poprawienie tej omytki obnizy cene oferty o 1683 zt, co w skali wartosci
catego zamoéwienia (2.709.663,92 zt brutto) stanowi niewielkg kwote. Zamawiajqcy byt zatem
zobowigzany do poprawienia tej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, czego

zaniechat.

Odnoszgc sie do czynno$ci wyboru oferty PTK Centertel, czynno$¢ ta zostata dokonana z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, bowiem oferta PTK Centertel podlega

odrzuceniu w zwigzku z jej niezgodnosScig z tresScig SIWZ.

W pkt 4 Szczegdtowego opisu przedmiotu zamoOwienia na str. 8, Zamawiajgcy oczekiwat
zaoferowania 200 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, ktory nie
spetniania powyzszego wymogu SIWZ. Modem Huawei e173 S2 (wedftug 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 Internetowq: http://www.orange.pl/kid, 4002234980,

id, 4002235415, title, Nowy-Business-Everywhere-z- modemem,article.html).

Zamawiajgcy w SIWZ jasno okreslit swoje wymagania w zakresie obstugi technologii o
najwyzszej predko$ci mobilnego dostepu do Internetu dostepnej w publicznej ofercie
Wykonawcy oraz urzgdzen spetniajgcych ten wymog, czyli umozliwiajacych Zamawiajgcemu
wykorzystanie maksymalnej predkosci przesytu danych oferowanej przez Wykonawce.
Wymog ten jasno i precyzyjnie wskazywat, ze Wykonawca bez wzgledu na technologie jakg
dysponuje (potencjalni Wykonawcy dysponujg roznymi rozwigzaniami) zobowigzany jest
zapewnic¢ petng realizacje tego parametru. PTK Centertel zaoferowat urzgdzenie zasadniczo

odbiegajgce od tego parametru.

Zgodnie z zamieszczong specyfikacjq dostepng na stronach internetowych PTK Centertel,
zaoferowany przez PTK Centertel modem Huawei e173 S2 (http://www.oranqe.pl/klienci
biz/e- nowy bew z modemem/modemy/huawei’huawei e173s-2?lovaltv=36&priceParams=-
1:4477:XT 5502) pozwala na uzyskanie maksymalnej predkosci transmisji danych 7,2 Mbps,

podczas gdy najwyzsza predko$¢ mobilnego dostepu do Internetu dostepnej w publicznej
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ofercie PTK Centertel wynosi 42 Mbps http://www.oranqe.pl/kid.4002234980.id.4002235415.

title. Nowy-Business- Everywhere-z-modemem.article.html).

Zaoferowany przez PTK Centertel modem Huawei €173 S2 nie zapewnia Zamawiajgcemu
realizacji gtownego celu jakim byto uzyskanie najwyzszej szybkoSci przesytu danych w sieci
PTK Centertel. Parametr szybkos$ci przesytu danych zostat zredukowany w sposéb istotny.
Przyjmujgc takg oferte Zamawiajacy korzysta¢ bedzie z ustugi, ktéra w istotny sposob
odbiega od zdefiniowanych przez Zamawiajgcego parametrow ustugi, tj. z predkoscig blisko
szesciokrotnie nizszgq niz wymagana przez Zamawiajgcego. Zatem i ofertowana przez PTK
Centertel ustuga transmisji danych nie spetnia wymogow Zamawiajgcego okreSlonych w
SIWZ. Nadto wskazac nalezy, 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

technologiq o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetow jakg udostepnia w
swojej publicznej ofercie PTK Centertel jest HSPA+DC (42 Mbps). Konsekwentnie,
zaoferowany przez PTK Centertel modem nie spetnia wymogow Zamawiajgcego
okre$lonych w SIWZ dotyczgcych obstugi technologii o najwyzszej predkosci mobilnego

Internetu.

Whbrew oczywistej niezgodnosci ftres$ci oferty PTK Centertel z wymaganiami SIWZ,
Zamawiajgcy zaniechat jej odrzucenia, co wiecej uznat te oferte za najkorzystniejszg
naruszajgc tym samym fundamentalne zasady udzielania zamoéwien, wyrazone w art. 7 ust.
1 ustawy PZP, {j. zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.
Naruszenie tego przepisu ustawy PZP i wskazanych powyZej, polega na zaniechaniu
poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego, oraz na zaniechaniu odrzucenia oferty PTK
Centertel. Tym samym niezgodne z przepisami ustawy PZP czynno$ci Zamawiajgcego i
zaniechanie czynnosci, do ktorych Zamawiajacy byt zobowigzany doprowadzity do
naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia i narazajg Odwotujgcego na

poniesienie szkody.

Wyrokiem sygn. akt: KIO 2850/12 z dnia 14 stycznia 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajacemu: ,uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz w konsekwencji nakazuje
powtoérzenie czynnos$ci badania i oceny ofert, a w jego ramach nakazuje poprawienie ,innej
omytki” w ofercie Odwotujgcego zgodnie z art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp, nadto nakazuje odrzucenie

oferty Przystepujgcego [Centertel] na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.”
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W uzasadnieniu Izba przytoczyta tres¢ odwotania oraz stanowisk stron i uczestnika
oraz podata: ,Zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wynika wiec z
niniefjszego przepisu, ze tylko wtedy mozna odrzucic¢ 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 omytka”, o ktére mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez
poprawienie omytek nie majgcych takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowafa
istotnej zmiany tresci oferty. Kazdorazowo, o tym, czy dana zmiana ma charakter istotny, czy

tez nie nalezy rozstrzygac 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,
ze jej treS¢ nie odpowiada tresci siwz, jest mozliwe dopiero w sytuacji, gdy niezgodnoSci

tresci oferty nie da sie usungc¢ 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 tresc¢ oferty nie odpowiada tresci siwz. Pojecie ,nie odpowiada” jest pojeciem
Szerokim obejmuje zaréwno:

- sprzecznosc¢ (niezgodnosc) tresci oferty z tresciq 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 zamawiajgceqo (...)

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

Jednocze$nie w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jak juz wspomniano powyzej,
przewiduje sie mozliwo$¢ 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, ktére spetniajg
fgcznie dwa warunki :

- 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 wytgacznie do

sprzeczno$c¢ ftresci oferty z trescig siwz. Pojecie ,niezgodnosci” jest wezsze niz pojecie
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L,hieodpowiedniosci”, Tym samym do poprawienia nadajq sie wylgcznie omytki, ktore
polegajq na sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz i to wytgcznie takie, ktérych poprawienie
nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy zatem stosujgc art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy odrzuca oferte, gdy popetniona omytka polega na sprzecznosci oferty z trescig
siwz, a jej poprawienie prowadzitoby do istotnych zmian w ftresci oferty, a takze odrzuca
oferte w sytuacji, gdy omytka (niezaleznie od tego czy jest istotna czy tez nie) nie polega na
sprzecznoS$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 uznafta, ze istniejq podstawy do
zastosowania instytucji wynikajgcej z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a Zamawiajgcy pochopnie
zaniechat jej zastosowania wzgledem oferty Odwotujgcego. Zaistniata sprzecznosci tresci
oferty z trescig SIWZ i to wytacznie taka, ktérej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w
tfresci oferty. Nalezy takze stwierdzic, ze celem wprowadzenia przez Ustawodawce
niniejszego przepisu byto unikniecie sytuacji, gdy drobne btedy skutkowatyby odrzuceniem

prawidtowej merytorycznie oferty.

Wzgledem kwestii, ze Zamawiajqcy nie dysponowat wiedzq w jaki sposob nalezato poprawi¢
oferte Odwotujgcego, czy tez odnosnie jego rzeczywistego zamiaru, wiasciwym wydaje sie
zauwazyc¢, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ (str. 9 cz. Il, Szczegbfowy opis przedmiotu
zamoéwienia), nie nalezato przekroczy¢ kwoty 199 PLN, tzn. optaty za jeden telefon oraz
modem, wynika wiec z tego okre$lony narzucony sposob poprawy .innej omytki” (na ktory
Wykonawca zgodzit sie w ramach oswiadczenia ogélnego). Jesli Wykonawca nie zgadzatby
sie na taki rodzaj poprawy (o$wiadczenia szczegbétowego) w terminie 3 dni Zamawiajgcy
odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp. Nie ma wiec koniecznoSci ustalania
wigzgcej wykfadni w trybie art. 87 ust.1 Pzp, a Zamawiajgcy moze dokonac stosownej
poprawy samodzielnie. (W tym zakresie Izba jedynie sygnalizuje, ze cze$¢ orzecznictwa
opierajgc sie na stanowisku Sgdu 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 (o 1683 PLN), przy czym nie stanowi elementu
decydujgcego o miejscu w rankingu ztozonych ofert (zadecyduje o tym status oferty
Przystepujgcego), choé jest korzystna dla Zamawiajgcego. Izba nie przeczy, ze zmiana
dotyczy 1683 telefondw, ale sprzet jest tylko elementem sktadowym przedmiotu zamoéwienia
i to tylko jednym z 6 (szesciu) do tego nie o najwyzszym udziale kwotowym w catos$ci ceny
ofertowey. (...).

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1

pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego - Polskiej Telefonii
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Komodrkowej ,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 Odwolujgcy nie rozszerzyt zakresu
odwotania. Przedmiotem odwofania nie byta tylko i wyfacznie 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
odwoftania). Argumentacja w tym zakresie zawarta w odpowiedzi na odwotanie i ponowiona
na rozprawie odnosi sie tylko i wylqcznie do kwestii nie okreSlonej przez Zamawiajgcego
maksymalnej dostepnej przeptywowosci. W tym zakresie, Izba zgadza sie ze zadne
postanowienia SIWZ nie regulowaty niniejszej kwestii. Z kolei, pkt 3.2 Cz. Il. Szczegotowy
opis przedmiotu zamowienia rzeczywiscie nie wskazywat konkretnego modelu modemu bgdz
jego parametrow transferu szybkosci danych, a jedynie technologie dostepu do Internetu.
Jednakze tak pkt 4, jak i pkt 3.2 lit. b i ¢ Cz. Il. Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia
(...) wyraznie odnosi sie do technologii — ,(...) dostepnej w publicznej ofercie Wykonawcy
(...)". Nie jest wiec do korica tak, jak probuje udowadnia¢ Zamawiajgcy, ze nie przewidziat
zadnego sposobu weryfikacji przedtozonych ofert, czy tez dyskredytuje walor dowodowy i
miarodajnos¢ przedtozonych na rozprawie przez Odwotujgcego — poswiadczonych
notarialnie wydrukéw okreslonych stron internetowych Przystepujqcego, czy tez producenta
zaoferowanego modemu. Izba wskazuje, ze sam petnomocnik Zamawiajgcego przyznat na
rozprawie, ze weryfikowat oferty na podstawie stron internetowych producentow
zaoferowanych modemdéw (nota bene podmiot zewnetrzny, ktéry miat pomagac
Zamawiajgcemu w tej ocenie jest wskazany w protokole, ti DRUKU ZP-PN jedynie jako
przygotowujgcy opis przedmiotu zamoéwienia). Mozna nawet uznac, ze postanowienia SIWZ
wrecz predysponowaty do weryfikacji ztozonych ofert na podstawie w pierwszej kolejnosci
dostepnej publicznej oferty Wykonawcy (czyli jego stron internetowych), a nie na podstawie

stron producentéw (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
biorgc 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 moggc ignorowac przedfozonego oficjalnego regulaminu promocji
,Nowy bussines everywhere z modemem” Przystepujgcego, uznata ze w przedmiotowym
stanie faktycznym majq one walor dowodowy. Przystepujgcy nie zakwestionowat na
rozprawie wigzgcego charakteru niniejszego regulaminu, tudziez jego aktualnosci. Przy czym
Izba, dla porzadku wyjasnia, ze decydujgcym dla uwzglednienia niniejszego zarzutu,

a w konsekwencji i catego odwofania byta kwestia zaoferowania modemu, ktéry nie -
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obstuguje technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu dostepnej
w publicznej ofercie Wykonawcy, i tylko dowody przedtozone przez Odwotujgcego dotyczgce

tej kwestii majq istotne znaczenie dla przedmiotu sporu.

Po trzecie, odno$nie - technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu
dostepnej w publicznej ofercie Wykonawcy, nie sposob zaprzeczy¢, ze technologia
HSPA+DC jest odmiang technologii HSPA, jednakze, to sam Przystepujgcy dokonat jej
wyraznego wyodrebnienia w przedfozonym jako dowdd przez Odwotujgcego regulaminie (§1
ust.2). Wskazane przez Zamawiajgcego w pkt 3.2 lit. b Cz. Il. Szczegbtowy opis przedmiotu
zamoOwienia technologie majg charakter przyktadowy nie byto 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
dlatego, ze Izba zamierza podwazycC charakter tego stowarzyszenia, ale dlatego, zZe
Zamawiajgcy 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 realizacji

umowy.

Po czwarte, Izba pragnie zauwazy¢, ze zarzuty sformutowane przez Zamawiajgcego w
ramach odpowiedzi nha odwofanie (ostatnia strona, 2 akapit od gory) wobec Odwotujgcego
dotyczg kwestii predkosSci 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 okolicznosc Izba nie dopuscita takze, jako dowodu odno$nie oferty
Odwotujgcego wydruku okazanego przez Przystepujgcego na rozprawie (zwracajgc niniejszy
wnioskodawcy), z ktérego wywodZzit, iz byto tak, jak wskazat Zamawiajgcy na stronie ostatniej
odpowiedzi na odwotanie. Izba réwniez zauwaza, ze de facto dotyczyt on oferty
Odwotujgcego, ktora nie jest przedmiotem odwotania w tym zakresie. Kwestia, zas wymiany
modemu na lepszy w trakcie realizacji zamowienia, nie ma znaczenia na etapie badania i

oceny ztozonych ofert.”

Pismem z dnia 6 lutego 2013 r. zamawiajacy zawiadomit o odrzuceniu ofert ztozonych w

postepowaniu w tym oferty odwotujgcego.

. Wykonujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14.01.2013 r. sygn. akt KIO 2850/12
oraz dziatajgc na podstawie art. 92 ust 1 pkt 2) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zm., dalej zwana Ustawg)

Zamawiajgcy zawiadamia o odrzuceniu oferty ztozonej w postepowaniu na ,Swiadczenie
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Ustug Telekomunikacyjnych dla Grupy Kapitatowej PSE Operator (ustugi gsm, telefonia
konwergentna, komutowana transmisja danych, bezprzewodowy dostep do Internetu, zakup
sprzetu i akcesoriow)”, przez Wykonawce: Polska Telefonia Komdrkowa ,Centertel” Sp. z
0.0. ul. Skierniewicka 10a; 01-230 Warszawa. Oferta Wykonawcy zostata odrzucona na
mocy art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy. (...).

Il. Zawiadomienie o odrzuceniu oferty.

Dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2) Ustawy Zamawiajgcy zawiadamia o odrzuceniu
oferty ztozonej w postepowaniu na ,Swiadczenie Ustug Telekomunikacyjnych dla Grupy
Kapitatowej PSE Operator (ustugi gsm, telefonia konwergentna, komutowana transmisja
danych, bezprzewodowy dostep do Internetu, zakup sprzetu i akcesoriow)", przez
Wykonawce: Polkomtel sp. z o.0., 02-676 Warszawa, ul. Postepu 3. Oferta Wykonawcy

zostata odrzucona na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Oferta ztozona przez Wykonawce: Polkomtel sp. z o.0. ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa, nie
spetnia wymagan postawionych w pkt. 4 Czesci Il SIWZ, zgodnie z ktérym:

1. W ramach Zamowienia Wykonawca zapewni mozliwo$¢ zamowienia i dostarczy
Zamawiajgcemu na jego zamoéwienie 200 szt modemdow transmisji danych, o co najmnigj
nastepujgcych parametrach:

(...) Obstuga technologii o najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu
dostepnej w publicznej ofercie Wykonawcy.

Wykonawca w ztozonej ofercie zaoferowat modem obstugujacy taczno$¢ w technologii
HSPA+ z maksymalng predkosciq 28,8 Mb/s, podczas gdy technologia o najwyzszej
predkosci mobilnego dostepu do Internetu w publicznej ofercie Wykonawcy jest technologia

LTE z maksymalng predko$cig do 150 Mb/s.

2. W ramach Zamoéwienia Wykonawca zapewni mozliwo$¢ zamoéwienia i dostarczy
Zamawiajgcemu na jego zamowienie telefony komoérkowe w ilosci zgodnej z ponizszg tabelg:
Kategoria telefonu; Liczba aparatow; Wybrane modele telefonéw

Kategoria | - 271 [szt.] iPhone4S 16GB, Samsung Galaxy S3 16GB, Nokia Lumia 800,
Nokia Lumia 900,

Kategoria Il - 1061 [szt.] Samsung S Advance 8GB, Nokia Lumia 710, Nokia E6,

Kategoria lll - 351  [szt.] Samsung Solid B2710, Nokia C5.

Zgodnie z pkt. 6.6 Czesci Il SIWZ Zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie rozwigzan
rownowaznych. W przypadku zaoferowania rozwigzan réwnowaznych Wykonawca,
stosownie do tresci art. 30 ust. 5 ustawy, obowigzany jest wykazac¢, ze oferowane przez

niego rozwigzanie spetnia wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego, tj. zobowigzany jest
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do zfozonej oferty dotgczy¢ opis tych rozwigzan wraz z peinym podaniem funkcjonalnosci
proponowanego rozwigzania i jednocze$nie przedstawi¢ szczegdtowy opis techniczny

rozwigzania.

Wykonawca zaoferowat inng liste telefonow niz ta, ktéra zostata okreSlona przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie Wykonawca nie dofgczyt opisu technicznego oferowanych

telefonow.

W kategorii | Wykonawca nie zaoferowat zadnego telefonu w zamian za Nokie Lumie 900.
Ponadto zaden z pozostatych telefonéw z kategorii | nie jest rownowazny Nokii Lumii 900
poniewaz posiadajq albo odmienne systemy operacyjne, albo tak jak Nokia Lumia 800 rdznig

sie wielkoScigq ekranu i pojemnoscig baterii.

W kategorii Il liczba zaproponowanych telefonéw odpowiada tej z SIWZ aczkolwiek same
telefony nie sg réwnowazne z tymi ze specyfikacji SIWZ. Zaden z zaproponowanych
telefonéw nie posiada systemu Windows Phone, zatem nie jest rownowazny z Nokia Lumia
710. Ponadto oba zaproponowane przez Wykonawce telefony posiadajg mniejszgq pamiec
wewnetrzng (tylko 4GB) niz Samsung Galaxy S Advance oraz Nokia Lumia 710 (8GB).
Samsung Galaxy Ace 2 posiada rowniez nizsze taktowania procesora (800 MHz zamiast
1000 MHz w Samsungu Galaxy S Advance oraz 1400 MHz w Nokii Lumii 710), natomiast LG
Switt L7 posiada tylko 512 MB pamieci RAM (Samsung Galaxy S Advanced 768 MB).
Réznica wystepuje rowniez w mniejszej matrycy przedniego aparatu, ktora w Samsungu

Galaxy S Advanced wynosi 1,3 MPx, podczas gdy w zaoferowanych telefonach 0,3 Mpx.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdziC, iz ztozona oferta nie odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ.

Odrzucenie oferty Wykonawcy Polkomtel sp. z o. o, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa
znajduje uzasadnienie w pkt 12.1.Cz. | SIWZ oraz postanowieniu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte w przypadku, gdy jej treS¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Ill. Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania

Dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 3 Ustawy Zamawiajgcy zawiadamia o uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, sektorowego prowadzonego 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 akcesoriéw)".

Postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) Ustawy.
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Uzasadnienie faktyczne i prawne. W przedmiotowym postepowaniu w wymaganym terminie
wptynety 2 oferty ztozone przez nastepujgcych Wykonawcow: Polska Telefonia Komorkowa
sCentertel” Sp. z 0. 0. oraz Polkomtel Sp. z o. o. Oferty ztozone przez Wykonawcow nie
spetniajg wymagan merytorycznych specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ). W
zwigzku z powyzszym oferty podlegajg odrzuceniu na mocy art. 89 ust, 1 pkt 2) Ustawy,

poniewaz ich tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

W zwigzku z faktem, iz w ramach przedmiotowego postepowania nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajqcej odrzuceniu, Zamawiajqcy zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1) Ustawy uniewaznia

przedmiotowe postepowanie.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazat legitymacje do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jest bowiem wykonawcg ubiegajgcym sie o uzyskanie
danego zamoéwienia — co pozostaje réwnoznaczne z wykazaniem interesu w zaskarzaniu
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego. Potwierdzenie sie natomiast zarzutow, ze
odrzucenie oferty odwotujgcego zostato dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp —
mogtoby prowadzi¢ do poniesienia szkody przez odwotujacego w zwigzku z niemozliwoscig

uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

W ocenie Izby, stanowisko odwotujgcego przedstawione w odwotaniu nie zastugiwato

na przyjecie, i to z wielu wzgledéw.

W oparciu o przytoczony powyzej materiat dowodowy sprawy oraz okolicznosci
bezspornie przyznane, Izba uznata, ze stawiane wymaganie w czesci Il pkt 4 SIWZ - aby
zaoferowano modem umozliwiajacy odpowiedni poziom transmisji danych: ,w ramach
zamowienia wykonawca zapewni zamawiajgcemu (...) 200 szt. modeméw do transmis;ji
danych, o co najmniej nastepujacych parametrach, [w tym] — obstuga technologii o
najwyzszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu, dostepnej w ofercie publicznej
wykonawcy”, przy uwzglednieniu wszystkich wskazanych w punkcie 3.2. lit b rodzajow
technologii mobilnego dostepu do Internetu, takich jak: CDMA, LTE, HSPA, UMTS, EDGE,

GPRS - nie zostato w ofercie odwotujgcego spetnione.

Omawiany wymég wykonawca zobowigzany byt wypetni¢ - wskazujac w Formularzu
ztozonej oferty konkretnie oferowany model modemu charakteryzujacy sie obstugg
technologii o najwiekszej predkosci mobilnego dostepu do Internetu — udostepniany w
publicznej ofercie danego operatora. Okoliczno$¢ bezsporng stanowito, ze odwotujacy
zaoferowat modem o nazwie ZTE MF 699 umozliwiajacy przeptywnos¢ 28,8 Mb/s w

technologii HSPA+. Dalszg okoliczno$¢ bezsporng - ustalong przez zamawiajgcego -

27



stanowito, ze odwotujgcy posiada w swojej ofercie publicznej modem ZTE MF 821 LTE
pozwalajgcy na najwiekszg predkos¢ mobilnego dostepu do Internetu - 100 Mb/s, przy
zastosowaniu technologii LTE oraz modem Huawei E3276 LTE, zapewniajacy transmisje

danych z predkoscig 150 Mb/s.

Odwotujacy przyznajac powyzsze okolicznosci faktyczne, co do niezgodnosci z
powyzszej przyczyny jego oferty z trescig SIWZ - wywodzit jednoczesnie, ze zamawiajacy w
trakcie badania i oceny ofert niezasadnie zaniechat obligatoryjnej procedury poprawy
ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - gdyz wskazanie w ofercie
niewlasciwego modemu do transmisji danych bylo wynikiem omytki popetnionej przez

odwotujagcego, a jej poprawienie nie wptywatoby istotnie na tres¢ oferty.

Po pierwsze, nalezato zwazy¢, ze zaoferowany modem przynalezy do istotnej tresci
oferty w rozumieniu art. 66 § 1 K. c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp - wynika to z rangi jakg
nadat temu wymaganiu zamawiajgcy. Stanowi bowiem o istotnych wifasciwosciach
oferowanych zamawiajgcemu ustug wraz ze sprzetem - fgcznie zapewniajgcymi ich
wykorzystanie na zaktadanym poziomie. Zamawiajacy w SIWZ w kazdym postepowaniu
okresla jakie wymagania stanowig istotng tres¢ SIWZ, ktérym z kolei winna odpowiadac tresc
oferty. Oferta zas stanowi wigzace oswiadczenie wykonawcy, realizacji zamowienia w
oznaczonym zakresie w okreslony sposob i za podang cene. Dane te (parametry techniczne,
czes¢ Il SIWZ) objete sg postanowieniami umowy o wykonanie zamowienia, rowniez jako jej
zatgcznik nr 1. Zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres swiadczenia wykonawcy
wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Brak
zaoferowania w ofercie odwotujgcego modemu do obstugi mobilnego Internetu z predkoscia
dostepna w jego ofercie publicznej - aktualng na dzien sktadania ofert (do 150 Mb/s) - jest
réwnoznaczny z tym, ze zobowigzanie takie w ofercie odwotujgcego wykonawcy nie zostato

w ogole podjete, zatem nie istnieje, a zamawiajacy nie moégtby sie domagac jego realizacji.

Parametr szybkosci dostepu do Internetu, jest jednym z kluczowych - wykazywanych
przez operatorow w konkurencyjnej walce o klienta, przy czym wptywa réwniez znaczaco na
cene zakupywanej ustugi. Tym bardziej ma on znaczenie, gdy zamawiajgcy zamawia ustugi

wraz ze sprzetem do zastosowan biznesowych.

Po drugie, odwotujacy w Zzaden sposdb nie wykazat, ze zaoferowanie okreslonego
modelu modemu ZTE MF 699 bylo omyika, a nie wynikiem przemyslanej decyzji bazujacej
na zatozeniach, ze zamawiajacy nie ustali aktualnej oferty rynkowej odwotujgcego w tym
zakresie. W formularzu oferty wykonawca miat poda¢ cene jednostkowg za modem, co w
powigzaniu z oferowang technologig przesytu danych i ich szybkoscig miato wptyw na cene

oferty. Bez znaczenia pozostaje, ze operatorzy telekomunikacyjni oferujg urzadzenia za
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symboliczng optate, jak w tym przypadku — 1 z, skoro rekompensujg to sobie w cenie
abonamentu $Swiadczenia ustugi na oznaczonym poziomie przez przewidziany w umowie

Cczas.

Izba zajmuje stanowisko, ze przy powotywaniu sie na dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp - nie wystarczy samo oswiadczenie wykonawcy, ze ujawniona niezgodnos¢
tresci oferty z SIWZ jest wynikiem omyiki - trzeba bowiem wykazaé, ze popetnienie omyiki
bylo w danych okolicznosciach prawdopodobne, wynikato np. z niejasnych instrukcji
zamawiajgcego. W zadnym innym elemencie, stanowigcym zestaw dokumentéw oferty
odwotujgcego — wtasciwy modem ZTE MF 821 LTE nie zostat podany. Dowdd w postaci
Regulaminu promociji ,Internet z modemem lub routerem na 24 m-ce w sklepie internetowym
— testuj” potwierdza, ze odwotujgcy posiadat w swojej ofercie publicznej aktualnej na dzien
sktadania ofert zarbwno modem ZTE MF HSPA+ umozliwiajacy transfer danych z predkoscig
28,8 Mb/s jak i modem ZTE MF 821 LTE umozliwiajacy przesyt danych z predkoscig 100
Mb/s oraz dalszy modem HUAWEI E 3276 LTE 150 Mb/s. Stad nie mozna byto rozréznié, iz
wskazanie w ofercie modemu ZTE MF 669 HSPA + byto omytka, gdyz modem taki istnieje i

jest przez odwotujacego powszechnie oferowany.

Rozbieznos¢ miedzy ogolnymi deklaracjami wykonawcy, ze wykona zamoéwienie
zgodnie z postanowieniami SIWZ a miedzy faktycznie skonkretyzowang w ofercie oznaczong
ustugg wraz podaniem modelu sprzetu i jego wtadciwosciami — stanowi wyraz wewnetrznej
niespéjnosci oferty i jej sprzecznosci z postanowieniami SIWZ. Ogdlne deklaracje rutynowo
zamieszczane w formularzach oferty w zadnej mierze nie mogg stanowi¢ wyrazu wigzacych
intencji wykonawcy — zaoferowania swiadczenia zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego,
skoro zaprzeczajg temu stwierdzeniu zobowigzania szczegodtowe zaciggniete w ofercie —
ktére jednoczesnie miatyby stanowi¢ przedmiot sprostowania w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp.

Po trzecie, gdyby nawet rozwazal popetnienie omyiki przez odwotujgcego, to w
ocenie lzby parametr jak najwyzszej predkosci transmisji danych (zestawienie rzeczywiscie
oferowanego 28,8 Mb/s z predkoscig, ktéra winna zosta¢ wskazana (100 Mb/s), czy 150
Mb/s — jest istotny z punktu widzenia wtasciwosci swiadczonej ustugi. Dokonywanie zatem w
tym obszarze zmian wskutek prostowania rzekomej omyiki prowadzitby do istotnej zmiany
tresci oferty i tym samym stanowito odmienng oferte w stosunku do ztozonej w zakreslonym

terminie - czego nie dozwala ani art. 87 ust. 1, ani tez art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W doktrynie przyjmuje sie, ze inna omytka stanowi rodzaj niezamierzonego btedu co
do tresci oferty jako jednostronnego o$wiadczenia woli. Nie kazda zatem niezgodnos¢ tresci

oferty za trescig SIWZ moze by¢ uznana za efekt omytki. Ponadto omytki o ktérych mowa w
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art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp winny mieé taki charakter aby ich poprawa byta mozliwa
samodzielnie przez zamawiajgcego. Zarowno zatem okolicznos¢ popetnienia omytki musi
zosta¢ wykazana, jaki i mozliwos¢ poprawienia btedu musi by¢é jasna, a ponadto musi
wynikaé z danych zawartych w samej ofercie — bez uzupetniania zakresu oswiadczenia woli
wykonawcy. Dla zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wymagane jest kumulatywne
spetnienie przestanek:

1) wykazanie okoliczno$ci omyiki;

2) brak znaczacej ingerencji w tres¢ oferty;

3) dysponowanie przez zamawiajacego samodzielnymi danymi umozliwiajgcymi

dokonanie poprawy.

Niedopuszczalne jest sktadanie nowych oswiadczen woli po uptlywie wyznaczonego
terminu na ziozenie ofert, ani udzielanie prowadzacych do tego wyjasnieh. Taki sposob
poprawy oferty jak postulowat odwotujgcy prowadzitby do naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowigc dokonanie niedozwolonych zmian tresci oferty, a

wrecz ztozenie nowej oferty o tresci odmiennej niz pierwotna.

Po czwarte, znamienne jest rozbiezne stanowisko odwotujgcego w odniesieniu do
oceny wiasnej oferty, z jego stanowiskiem prezentowanym w sprawie sygn. akt KIO 2850/12
— gdzie odwotujacy podnosit wobec oferty konkurenta analogiczny zarzut, ze ze wzgledu na
zaoferowanie przez wybranego wykonawce Centertel Sp. z 0.0. modemu o przeptywnosci
mniejszej niz proponuje on o ofercie publicznej - oferta podlega odrzuceniu, gdyz jest
niezgodna z treécig SIWZ. Wéwczas odwotujacy nie uzywat argumentu, ze zastosowanie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp winno byé poprzedzone obligatoryjng procedurg prostowania omytki w
oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — podnoszonego obecnie w obronie wtasnej

oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku sygn. akt KIO 2850/12 z dnia 14 stycznia 2013r.,
uznata, ze z wymienionych - analogicznych przyczyn - oferta wykonawcy Centertel podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodna z trescig SIWZ. Tym

samym, Izba nakazata jej odrzucenie.

Izba rozpatrujgc niniejsze odwotanie podziela poglady przytoczone w uzasadnieniu
wyroku KIO Sygn. akt KIO 2850/12, przemawiajace za tym, ze zachodzi istotna niezgodnosé
réwniez w ofercie odwotujgcego, ze wzgledu na zaoferowanie modemu — ponizej szybkosci
transferu danych w ofercie publicznej odwotujacego — i z powyzszych przyczyn tres¢ oferty

odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

Potwierdzenie znalazt réwniez zarzut zamawiajacego, iz mimo zaoferowania

czesciowo odmiennego asortymentu aparatéw telefonicznych do podanych z nazwy w opisie
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przedmiotu zaméwienia czes¢ Il pkt 4 SIWZ dla kategorii od | do Ill — odwotujgcy nie

przedstawit w dokumentach oferty wymaganego opisu rozwigzan réwnowaznych.

W ocenie Izby, opis proponowanych urzadzeh rownowaznych do oznaczonych przez
zamawiajgcego aparatéw telefonicznych - przynalezy do tresci oferty i winien by¢é wprost
zamieszczony zgodnie z dyspozycjg zamawiajgcego w dokumentach oferty. Przepis art. 30
ust. 5 ustawy Pzp stanowi bowiem, iz wykonawca, ktoéry powotuje sie na rozwigzania
réwnowazne opisywanym przez odwotujgcego, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane
przez niego dostawy, ustugi (...) spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajacego. Opis
wymagan co do rozwigzan rownowaznych zostat zamieszczony w SIWZ, ktorej

niekwestionowana tres¢ na obecnym etapie postepowania jest wigzaca.

Izba uznaje za btedny poglad odwotujgcego, ze powinien zosta¢ wezwany w trybie
art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o uzupetnienie opisu
zastosowanych rozwigzan réwnowaznych, do ktérego w przeswiadczeniu odwotujacego
odnosi sie przepis z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817). W
przekonaniu lzby, cytowany przepis dotyczy opisow zewnetrznych, np. kart katalogowych
producentow, instrukcji obstugi itp. Opis rozwigzan rownowaznych jako przynalezny do tresci
oferty — nie podlega uzupetnienia we wskazanym trybie, gdyz nie potwierdza, ze oferowane
urzgdzenia rbwnowazne spetniajg wymagania, ale stanowi samo ich zaoferowanie — tres¢
oferty. Zeby mozna bylo méwi¢ o dokumentach potwierdzajgcych spetnienie przez
oferowane dostawy, czy ustugi wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, w pierwszym
rzedzie w ofercie musi byé ztozone o$wiadczenie samego wykonawcy — jakie tez
rozwigzania rbwnowazne proponuje on zamawiajgcemu, w nastepnej zas kolejnosci — jezeli
zamawiajgcy tego wymaga — winny by¢ przedtozone dokumenty, w oparciu o ktére

zamawiajgcy mogtby zweryfikowaé deklaracje wykonawcy zawarte w ofercie.

Bezsprzecznie odwotujgcy podat czesciowo odmienny asortyment aparatow
telefonicznych niz wskazane z nazwy w SIWZ. Z wymienionych wzgledéw byt zobowigzany
zamiesci¢ w ofercie opis tych aparatow i ich znaczacych cech — jako rozwigzan
réwnowaznych, statuujgcych tres¢ oferty, czego odwotujgcy nie uczynit. Dokumenty o tym
charakterze, w przeciwienstwie do opiséw, o ktorych stanowi § 5 ust. 1 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow — nie podlegajg uzupetnieniu. 1zba podziela poglad, ze opis
oferowanego rozwigzania, w istocie bedacy opisem przedmiotu $wiadczenia — nalezy
przyjmowac za tres¢ oferty. Skoro opis ten, (mimo wskazania czesciowo odmiennych modeli

telefonéw lub braku zaoferowania innych modeli w miejsce nie ujetych w ofercie) nie zostat
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podany — oferta odwotujgacego jest dotknieta istotnym brakiem. Zamawiajacy nie miat
obowigzku za wskazanymi z nazwy modelami telefonéw — ustala¢ ich parametrow i
wiasciwosci, gdyz winien dosta¢ w ofercie gotowy opis wykazujgcy zachowanie owej
rownowaznosci. Za pozbawiony znaczenia lzba uznata argument odwotujgcego, ze
zamawiajgcy porownywat same aparaty telefoniczne, a nie ich jednorodno$¢ techniczna,
technologiczng, zarzadzajaca, serwisowg oraz funkcjonalng ze sprzetem i
oprogramowaniem posiadanym przez zamawiajgcego. Sam fakt - braku ztozenia opisu
rozwigzan réwnowaznych bowiem kwalifikowany jest w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp - jako niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ.

Ponadto odwotujacy pomija okolicznosé, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nawet
w okolicznosciach - gdy dokument ewidentnie podlegatby uzupetnieniu, zwalnia z tego
obowigzku zamawiajgcego, gdy oferta wykonawcy z innych wzgledéw podlega odrzuceniu,
jako niezgodna z tredcig SIWZ. Jak zostato stwierdzone wyzej tres¢ oferty odwotujgcego
odbiega od tresci SIWZ z uwagi na nie zaoferowanie modemu obstugujgcego technologie o
najszybszych mozliwosciach przesylu danych 2z oferty publicznej odwotujgcego.
Zamawiajacy byt w tym wzgledzie zobowigzany wykonac wyrok Izby sygn. akt KIO 2850/12

jednolicie w odniesieniu do ofert obydwu wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu.

Za catkowicie pozbawiony racji nalezato uznaé¢ poglad odwotujacego, ze skoro
zamawiajgcy podczas dokonywania oceny ofert, o ktérej wykonawcy zostali powiadomieni w
dniu 14 grudnia 2013 r. nie dostrzegt niezgodnosci tresci oferty odwotujacego, ktore staty sie
przyczyng odrzucenia tej oferty - w wyniku ponownej oceny ofert nakazanej przytaczanym
wyrokiem sygn. akt KIO 2850/12 - z powiadomieniem z dnia 6 lutego 2013 r. - to nie byt
uprawniony aby dokona¢ czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Odwotujacy nie wzigt
pod uwage, ze ustawodawca w ustawie Prawo zamoéwien publicznych ustalit terminy na
podnoszenie zarzutdw wobec czynnosci i zaniechan odwotujgcego — lecz sg to terminy
wigzgce wytgcznie wykonawcow — w odniesieniu do wnoszenia srodkow ochrony prawne;.
Oprécz okresu zwigzania ofertg i zakazu z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, ze zamawiajacy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe orzeczenia w sprawie wniesionego
odwotania, innych ograniczen co do podejmowanych kolejnych czynnosci ustawa Pzp na
zamawiajgcego nie naktada. Nawet w sytuacji gdyby zamawiajacy ujawnit, czy to nowe fakty,
czy tez ujawnit niezgodnosci tresci oferty juz wybranej — (w oparciu o ustalone kryteria),
Swiadczace ze oferta wykonawcy pierwotnie wybranego winna podlegaé¢ odrzuceniu — jest
uprawniony do korekty swoich nieprawidtowych decyzji. Moze zatem samodzielnie, a nie
tylko w wyniku postepowan odwotawczych — uniewazni¢ podjete czynnosci, ponowi¢
czynnosci i naprawi¢ btedy postepowania przetargowego, doprowadzajgc tym samym do

ustalenia prawidtowego wyniku postepowania. Nie wyklucza to wnoszenia srodkéw ochrony
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prawnej przez wykonawcow, z wylgczeniem sytuacji wprost wskazanej w ustawie Pzp, np.
art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5. Za przyjeciem powyzszej interpretacji przemawia przepis art. 192 ust.
3 pkt 1 ustawy Pzp - w sytuacji gdy umowa nie zostata jeszcze zawarta - przyznajgcy KlO
kompetencje do nakazania wykonania, uniewaznienia lub powtdérzenia czynnosci
zamawiajgcego. Granice czasowg dokonywania czynnosci przez zamawiajgcego, jak i
nakazywana dokonania takich czynnosci, czy ich powtérzenia lub uniewaznienia stanowi

zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W zaistniatych okolicznosciach, gdy w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego nie ztozono Zzadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu bezwzglednym
obowigzkiem zamawiajgcego byto uniewaznienie postepowania — jak nakazuje art. 93 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp.

Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego:
1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 1 tej ustawy - poprzez uniewaznienie
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, pomimo iz brak jest
podstaw do uniewaznienia postepowania,
2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy - poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego, pomimo iz oferta jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy - poprzez zaniechanie
poprawienia innej omyiki w ofercie odwotujgcego, ktore nie spowoduje istotnych zmian w

tresci oferty,

4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt. 2 tej ustawy, w zw. z § 5 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) - poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, pomimo iz zamawiajacy

byt do tego zobowigzany,

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 30 ust. 5 tej ustawy - poprzez nieprawidlowg i
nieuzasadniong ocene przez zamawiajgcego, ze oferowane przez odwotujgcego telefony nie

spetniajg okreslonych przez zamawiajgcego parametrow rozwigzan rownowaznych,

6) art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp poprzez dokonanie przez

zamawiajgcego ponownej oceny oferty odwotujgcego w zakresie wykraczajgcym poza ocene
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nakazang wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2013 r. sygn. akt: KIO
2850/12,

- nie znalazty potwierdzenia.

W tym stanie rzeczy |zba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238). Izba zasadzita od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 840 zt tytutem zwrotu kosztéw sporzadzenia
notarialnie potwierdzonych odpiséw ze wskazanych stron internetowych — dowodow
wykorzystanych w sprawie - na podstawie odpisu przedstawionej faktury, a ponadto tytutem
zwrotu kosztoéw optat skarbowych od petnomocnictw. W pozostalym zakresie wnioskowane
dowody byty zbedne, gdyz odwotujacy przyznat, ze posiada w swojej ofercie publicznej
modemy obstugujace wieksze predkosci przesytu danych niz okreslone w ofercie. |zba nie
zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztow zastepstwa przez
petnomocnika, gdyz wniosek o zamowienie ustugi prawnej nie jest rachunkiem, o ktérym

mowa w § 3 pkt 2 powotanego rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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