Sygn. akt: KIO 1329/12

WYROK
z dnia 9 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2012 r. przez wykonawce ,,Polska
Telefonia Komérkowa - Centertel” Sp. z o.0., ul. Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Rozwoju Przemystu S.A., ul. Wotoska 7,
02-675 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ,,Polska Telefonia Komérkowa - Centertel”
Sp. z o0.0., ul. Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych,
Zero groszy) uiszczong przez wykonawce ,,Polska Telefonia Komérkowa - Centertel” Sp.

z 0.0., ul. Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1329/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Agencja Rozwoju Przemystu S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest swiadczenie ustug w zakresie
telefonii komodrkowej z dostawg telefonow komorkowych oraz Internetu
bezprzewodowego z dostawg modemoéw dla Agencji Rozwoju Przemystu S.A.
Odwotujgcy Polska Telefonia Komodrkowa - Centertel Sp. z o0.0. wniést odwotanie na
czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, a w dalszej konsekwencji na czynnosé
uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego, podczas
gdy wskazana jako podstawa odrzucenia oferty niezgodnos$¢ ze specyfikacjg, stanowita
omytke, ktérej poprawienie nie spowodowatoby istotnej zmiany tresci oferty, art. 93 ust. 1 pkt
1, poprzez uniewaznienie postepowania podczas gdy w postepowaniu zostata ztozona jedna
oferta niepodlegajaca odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia
postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, dokonanie
poprawy oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wykreslenie zastrzezen

odnoszacych sie do ograniczen w skorzystaniu z mozliwosci zawieszenia ustugi,

W punkcie 8.1.5. SIWZ, Zamawiajacy wymagat dotgczenia do ofert Wykonawcow planu
taryfowego zawierajgcego ceny ustug, w szczegolnosci tych ustug ktére nie zostaty ujete w
tabeli formularza oferty, a byly wymagane przez Zamawiajacego i zostaty enumeratywnie w
sposéb wyczerpujacy wymienione w pkt 9 Opisu przedmiotu zamodwienia, stanowigcego
zatacznik nr 1 do SIWZ. W punkcie 9.2.26 przywotanego zatgcznika Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania ustugi polegajacej na mozliwosci zawieszenia wszelkich ustug objetych
przedmiotem zamowienia na jego zyczenie jako abonenta. W SIWZ Zamawiajacy nie
przewidziat jakichkolwiek ograniczen czy spetnienia warunkéw w skorzystaniu z ustugi
okreslonej w punkcie 9.2.26 Opisu przedmiotu zamowienia, co oznacza, ze zadat
bezwarunkowej mozliwosci zawieszenia korzystania z wszelkich ustug oferowanych przez
Wykonawcéw. Do oferty Odwotujacego zostat zatgczony plan taryfowy, w ktérym na stronie
52 zostata ujeta oraz wyceniona mozliwo$¢ zawieszenia wszelkich ustug na zyczenie
abonenta. Znalazilo sie tam jednak zastrzezenie, ze maksymalny okres na jaki mogg zostaé
zawieszone ustugi wynosi 3 miesigce. Ponadto w odestaniu do indeksu (odnosnika) 2 na
stronie 53 zostala zamieszczona informacja, ze przedmiotowa ustuga jest dostepna

wytgcznie po zakonczeniu ,okresu promocyjnego”, tj. okresu na jaki zostata zawarta umowa.



Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego. W uzasadnieniu decyzji wskazat, ze wymagana
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia (pkt 9.2.26 Opisu przedmiotu
zamowienia) ustuga, polegajgca na zawieszeniu wszelkich ustug na zyczenie Abonenta,
zostata ujeta i wyceniona w zatgczonym do oferty planie taryfowym, z tym, ze na stronie 53
oferty, w odnosniku nr 2, znalazto sie zastrzezenie, ze ustuga ta dostepna jest wytgcznie
poza zakonczeniu ,okresu promocyjnego". Ponadto w tabeli na str. 52 oferty znalazto sie
zastrzezenie, iz ustuga zawieszenia $wiadczenia wszelkich ustug na zyczenie abonenta

moze trwaé do 3 miesiecy.

Odwotujgcy wnidst odwotanie. W jego ocenie przedstawiong niezgodnosé oferty ze
specyfikacja Zamawiajacy powinien potraktowa¢ jako omytke, ktoérej poprawienie nie
spowoduje istotnej zmiany tresci oferty, a nastepnie poprawic jg w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Odwoltujacy podnidst nastepujgce argumenty: ,Nie budzi watpliwosci wola
Odwotujgcego ztozenia oferty zgodnej z trescig SIWZ. Sprzecznosc ze specyfikacjg wynika
z omytki Odwotujacego, a nie jego zamierzonego dziatania. Nalezy tutaj odwota¢ sie do
pytania Odwotujgcego do tresci siwz nr 4 i 10 z dnia 21 maja 2012 r., w ktérym zadano
pytanie czy wystarczajgce bedzie dotgczenie do oferty cennika ustug telekomunikacyjnych,
w rozumieniu art. 61 prawa telekomunikacyjnego, ktéry stosowany bedzie w zakresie
niesprzecznym z oferta i siwz. Poprawa w zaden sposob nie wptynie na cene oferty lub
koszty ponoszone przez Zamawiajgcego. Mozliwos¢é zawieszenia ustugi jest jedng w wielu

ustug oferowanych ustug i nie ma ona charakteru istnego wzgledem catosci oferty.”

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.
Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska

Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, iz Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ustawy Prawo

zamowienh publicznych.

W ocenie Izby nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze niezgodnos¢ tresci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ ma charakter nieistotny i mogtaby zosta¢ poprawiona w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zdaniem Izby podkresli¢ nalezy, ze

Zamawiajacy moze poprawi¢ omytke, gdy ma pewnosé, iz jest to omytka, a ponadto musi
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takze mieé wiedze, w jaki sposob takg omytke poprawié.

W niniejszej sprawie, pomijajgc lakoniczng forme odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego,
jakiej udzielit Odwotujacy, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze w odpowiedzi Odwotujgcy
ograniczyt sie do stwierdzenia, iz zaprzecza, ze zaoferowat to, co w sposéb jednoznaczny
zaoferowat w ofercie. Zaprzeczyt, iz ustuga jest niedostepna i ze czas jej trwania jest
ograniczony do okresu 3 miesiecy, o ktérym mowa w planie taryfowym.

W wyjasnieniach Odwotujacego brak jest z catg pewnoscig oswiadczenia wykonawcy, iz
popemhit omytke. Zatem tres¢ wyjasnien nie wskazywata, aby Odwotujgacy popetnit omytke
przy sporzadzeniu oferty. Co wiecej, Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz ten
nie ma zadnej pewnosci, co do tego, co Odwotujacy zaoferowat w swojej ofercie, a wiec jaki
jest zakres oferowanych przez Odwotujgcego ustug i warunki ich swiadczenia. Jak stusznie
zauwazytl Zamawiajgcy wykonawca w tresci wyjasnieh nie potwierdzit, ze ustuga jest
dostepna bez ograniczen, tak jak wymagat Zamawiajgcy w SIWZ.

Odwotujgcy zaprzeczyt jedynie zapisom zawartym w ztozonej przez siebie ofercie, ale nie
oswiadczyt, jaka powinna by¢ tres¢ jego oferty. Skoro wiec Odwolujacy zaprzeczyt jedynie, iz
ustuga jest niedostepna i ze czas jej trwania jest ograniczony do okresu 3 miesiecy, o ktérym
mowa w planie taryfowym, to nalezy réwniez postawi¢ pytanie, czy w ogole wykonawca ten
zaoferowat ustuge zawieszenia potaczeh. A jesli tak, to o jakim charakterze — czy z
ograniczeniami, czy bez ograniczen. Ani tres¢ oferty Odwotujacego, ani tres¢ ztozonych
przez niego wyjasnien nie dajg odpowiedzi na to pytanie.

Odwotujacy az do chwili wniesienia odwotania nie oswiadczyt, ze w tresci jego oferty
znalazta sie jakakolwiek omytka, jak rowniez nie dat zadnych wskazéwek co do tego, w jaki
sposo6b takg omytke poprawi¢. W tym zakresie Odwotujgcy milczat ...

Zaden przepis ustawy Prawo zamowien publicznych nie stanowi, iz Zamawiajgcy
zobowigzany jest ocenia¢ oferty na podstawie odgadywanych przez Zamawiajgcego intencji
wykonawcy. Zamawiajacy zobowigzany jest oceniaé oferty na podstawie ich tresci.
Zamawiajacy nie ma obowigzku domniemywaé, ze Wykonawca miat zamiar ztozy¢ oferte
zgodng z trescig SIWZ. W szczegdlnosci nie ma obowigzku domniemywaé, iz wykonawca
zaoferowat co$ innego, niz to, co wynika z tresci oferty. W szczegdélnosci w takiej sytuacii, jak
w okolicznosciach niniejszej sprawy, gdy sam zainteresowany wykonawca nie potwierdzit, iz
popetit omytke i nie wskazat, jaka powinna by¢ wedtug niego prawidtowa tre$¢ jego oferty.
Odwotujacy, jak wyzej wskazano, nie wyrazit ani w ofercie, ani w zlozonych wyjasnieniach,
jaka jest tres¢ jego oferty w zakresie ustugi zawieszenia potgczeh. Odwotujacy zaprzeczyt w
wyjasnieniach, iz zaoferowat to, co zaoferowat w ofercie, a wiec nalezy uznaé, iz mogt w
ogodle nie zaoferowaé ustugi zawieszenia potgczen. Zatem, w ocenie Izby, Zamawiajacy nie

mogt poprawi¢ omytki w ofercie Odwotujgcego, gdyz nie powzigt wiadomosci, iz jest to
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omyika, a ponadto nie miat wiedzy, w jaki sposéb poprawi¢ omytke. |zba podziela w petni
stanowisko Zamawiajacego wyrazone w odpowiedzi ha odwotanie.

Jakkolwiek nie zmieniatyby sie przepisy, faktem powszechnie znanym i okolicznoscig
bezsporng i niewymagajgcg dowodu jest to, ze wykonawcy w ofertach oferujg taki przedmiot
zamowienia oraz takie ceny, jakie rzeczywiscie chcg zaoferowaé. Zamawiajgcy zatem ocenia
oferte na podstawie tego, co zostato w niej zaoferowane. Omytka moze by¢ stwierdzona w
sytuacji, gdy wynika ona z oczywistych okolicznoéci i jest bezsporna. W okolicznosciach
niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie miat podstawy, aby stwierdzi¢, iz to, co przedstawit
Odwotujgcy w swojej ofercie, zaoferowat omytkowo. Zadna bowiem z okolicznosci nie
dawata podstawy Zamawiajgcemu, aby stwierdzic, iz tres¢ oferty Odwotujgcego w zakresie
ustugi zawieszenia potaczen stanowi omytke. Z catg pewnoscig co do okolicznosci, iz
Odwotujgcy popehnit omytke, nie mogly Zamawiajgcego utwierdzi¢é wyjasnienia

Odwotujacego.

Izba nie podziela takze stanowiska Odwotujgcego, iz omytka dotyczy tylko jednej z wielu
ustug, zatem nie ma charakteru istotnego wzgledem catosci oferty. W ocenie Izby nieujecie
w oferowanym przedmiocie zaméwienia jednej z ustug ma zasadnicze znaczenie. Istotnosc
dotyczy przedmiotu zamodwienia, a wiec podstawy, elementéw przedmiotowo istotnych
kazdej umowy i oferty. Nieujecie jakiejs ustugi powoduje, ze przedmiot zaméwienia jest inny
od oczekiwanego przez Zamawiajgcego, a takze nie mozna poréwnac oferty wykonawcy do
ofert innych wykonawcow. Co wiecej, przyjecie toku rozumowania Odwotujgcego
prowadzitoby do mozliwosci potraktowania w taki sam sposob kazdej i wszystkich
pozostatych ustug wymienionych w opisie przedmiotu zamowienia.

Izba podziela takze stanowisko Zamawiajgcego, iz ,Ewentualnie nie zauwazenie przez
Zamawiajgcego sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie braku mozliwosci
skorzystania z ustugi zawieszenia wszelkich ustug, ze wzgledu na tres¢ art. 140 ust. 1
Ustawy, oznaczatoby dla niego powazne konsekwencje, pozbawiajgc go mozliwosci zgdania
od Wpykonawcy swiadczenia tej ustugi w catym okresie jej trwania. Rozmiar tych
negatywnych konsekwencji jest dodatkowym argumentem stojagcym naprzeciw uznaniu, iz
doszio w niniejszej sprawie do wystgpienia omyiki niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty Odwotujacego sie”.

Nie mozna zatem stwierdzi¢, iz niezgodnosc tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ ma
charakter nieistotny i mogtaby zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Mozliwos¢ zawieszenia wszelkich ustug na zyczenie abonenta
wplywa na zakres przedmiotu zamodwienia, ponoszone koszty przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy wskazat w tym zakresie zatgcznik nr 2 do SIWZ, ktéry przesadza, ze

rozliczenie z Wykonawcag nastgpi za faktycznie swiadczone ustugi. Tym samym brak
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mozliwosci zawieszenia swiadczenia ustug w podstawowym okresie, na jaki umowa miata
zosta¢ zawarta uniemozliwitby Zamawiajgcemu zmniejszenie kosztéw zwigzanych z
czasowym zawieszeniem $wiadczenia ustug, ktére w danym okresie nie sg Zamawiajgcemu
potrzebne. Jedynie na marginesie Izba zauwaza, ze o tym, ze poprawa omyiki nie
wptynetaby na cene oferty lub koszty ponoszone przez Zamawiajagcego Wykonawca
wspomniat w tresci odwotania. Jednakze tego rodzaju o$wiadczenie nie znalazly sie w tresci

wyjasnien ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego.

Fakt, Ze Odwotujacy zadat pytanie do SIWZ w ocenie Izby nie ma Zzadnego znaczenia w
niniejszej sprawie. Zamawiajgcy, wobec uptywu terminu zakreslonego na wystgpienie o
wyjasnienie tresci SIWZ, pozostawit bez rozpoznania wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ,
tym samym rowniez nie wskazat, iz dopuszcza sytuacje, aby wykonawca dotaczyt do oferty
cennik ustug telekomunikacyjnych, w rozumieniu art. 61 prawa telekomunikacyjnego, ktoéry
stosowany bedzie w zakresie niesprzecznym z ofertg i SIWZ. Ponadto Odwotujgcy nie
zatagczyt do oferty informacji, iz zataczony cennik stosowany bedzie w zakresie
niesprzecznym z ofertg i SIWZ. Zamawiajacy, jak wskazano powyzej, ocenia oferty na
podstawie tego, co jest w nich napisane, a pisemne o$wiadczenie o tresci wskazanej

powyzej nie znalazto sie w ofercie.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



