Sygn. akt: KIO 1095/16

WYROK

z dnia 30 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 20 czerwca 2016 r. przez wykonawce T — Mobile Polska S. A. z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

orzeka:

Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce T — Mobile Polska S. A. z siedzibg w

Warszawie i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce T
— Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1095/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, z pbézn. zm.) (zwanej dalej roéwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na: ,Swiadczenie ustug telefonii komérkowej wraz z dostawg aparatéw
telefonicznych z akcesoriami oraz modemdw transmisji danych z aktywnymi i
skonfigurowanymi kartami SIM dla Centrali GDDKIA i Oddziatow GDDKIA".

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 kwietnia 2016 r. pod numerem 2016/S 077-137559.

Wykonawca T — Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
,Odwotujgcym” w dniu 20 czerwca 2016 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie wobec zaniechania poprawienia w ofercie Odwotujgcego
innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na niewypetnienie pozycji ,Aktywacja
ustug dodatkowych dla numeréw MSISDN” w Formularzu ,Jakos¢” i w konsekwenciji
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, mimo ze oferta
Odwotujgcego zawiera nizszg cene, niz kwota jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp oraz, art. 87 ust. 1, ust. 2 pkt 3, art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wnidést 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert, ewentualnie wezwanie Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien tresci oferty lub poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego,
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia postepowania z dnia
10 czerwca 2016 r. staty sie przedmiotem odwotania, wniesionego w dniu 20 czerwca 2016 r.
przez wykonawce T — Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie.
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Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy T — Mobile Polska S. A. z siedzibg w
Warszawie - jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania ziozone
w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wzigcia udzialu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 20 czerwca 2016 r.

Izba — wobec wniesionej przez Odwotujgcego opozycji - nie potwierdzita skutecznosci
zgtoszonych przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (ktére
wptynety do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2016 r.) nastepujacych
wykonawcow:

- Orange Polska S. A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego,

- Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie po stronie
Zamawiajgcego,

z uwagi na brak interesu w przystgpieniu obu wykonawcow do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego. Izba uwzgledniajac opozycje Odwotujgcego uwzglednita
argumentacje, iz oferta wykonawcy Orange Polska S. A. z siedzibg w Warszawie zostata
odrzucona w przedmiotowym postepowaniu, a podmiot ten nie wnidést odwotania od decyzji
Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktérej ztozono przystgpienie wymaga, by ewentualne rozstrzygniecie
postepowania odwotawczego rzutowato w sposOb pozytywny na pozycje podmiotu
zgtaszajgcego przystgpienie w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego —
co nie ma miejsca w przypadku tego wykonawcy. Co do wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, jak wskazat Odwotujgcy — poprzez czynnos¢ uniewaznienia
postepowania, Zamawiajgcy jednoznacznie potwierdzit, iz nie zamierza przeznaczy¢
wiekszej ilosci srodkéw na realizacje zamdwienia, objetego postepowaniem, w zwigzku z
czym wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie nie ma i nie bedzie miat

mozliwosci uzyskania zamowienia. Wykonawca ten poza tym nie kwestionowat poprzez
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wniesienie odwotania dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest ,Swiadczenie ustug telefonii komdrkowej wraz z
dostawg aparatéw telefonicznych z akcesoriami oraz modemow transmisji danych z
aktywnymi i skonfigurowanymi kartami SIM dla Centrali GDDKIA i Oddziatow GDDKIA".

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/.

Specyfikacja Istotnych Warunkédw Zamowienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
e Pkt 9.4. Tomu | SIWZ (IDW): - Oferte stanowig wypetniony i podpisany formularz ,Oferta"
wraz z Formularzem Cenowym (Zatgcznik nr 4 do Formularza ,Oferta") oraz Formularzem
~Jakos¢" (Zatgcznik nr 5 do Formularza ,Oferta”) ocenianym w pozacenowym
kryterium oceny ofert,
e Pkt 15.1. Ad. 2 ,Jakos¢" Tomu | SIWZ (IDW) - Formularz ,Jakos¢" stanowi¢ bedzie
integralng czes¢ umowy zawieranej z wytonionym w drodze niniejszego postepowania
Wykonawcg, wobec tego Wykonawca bedzie zwigzany proponowanymi rozwigzaniami i
odpowiedzialny wobec Zamawiajgcego,
e Pkt 15.1. Ad. 2 ,Jakos$¢" ppkt ¢) Tomu | SIWZ (IDW) - formularz ,JAKOSC" nie stanowi
dokumentu sktadanego w celu potwierdzania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wobec czego art 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp nie ma zastosowania,
e § 7 ust. 1 pkt 1.2. Tomu Il SIWZ ,Istotne Postanowienia Umowy” — W razie niewykonania
lub nienalezytego wykonania przedmiotu Umowy Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy kary
umowne: za kazdorazowe nie wywigzanie sie¢ Wykonawcy z ktéregokolwiek z deklarowanych
kryteriow jakosciowych Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci
0,01% wartosci wymienionej w § 5 ust. 1 Umowy.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, m. in. str. 8,
14/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu oferty ztozyli
nastepujacy wykonawcy:

1. Orange Polska S. A. z siedzibg w Warszawie — cena oferty: 2.518.579,78 zt brutto;

2. Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — cena oferty: 3.432.204,04 zt brutto;

3. T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie — cena oferty 2.215.408,96 zt brutto.



/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 10
czerwca 2016 r., str. 1-2/

Zamawiajgcy w dniu 10 czerwca 2016 r. poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz o odrzuceniu ofert
wykonawcow: T- Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie oraz Orange Polska S. A. z
siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Uzasadniajgc stanowisko
dotyczgce odrzucenia oferty wykonawcy T- Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie
Zamawiajgcy wyjasnit m. in., iz w ofercie ztiozonej przez T- Mobile Polska S.A. - w
Formularzu ,Jakos¢" Wykonawca nie wskazat czasu wykonania ustugi ,,Aktywacja ustug
dodatkowych dla numeréw MSISDN" (niewypetniona kolumna 3 dla wiersza nr 1). Dane
podawane przez Wykonawcow w powyzszym formularzu stanowity podstawe do dokonania
przez Zamawiajgcego oceny ofert w kryterium ,Jakos¢". Ponadto Formularz ,Jakos¢”
stanowit deklaracje Wykonawcy co do sposobu realizacji umowy. Zatem — w ocenie
Zamawiajgcego - dokument ten miat wptyw zaréwno na wynik postepowania jak i na warunki
realizacji zaméwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym oferta Wykonawcy T - Mobile
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 10
czerwca 2016 r., str. 2/

Ponadto w pismie z dnia 10 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty
ztozonej przez wykonawce Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przewyzsza kwote,
jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, wobec powyzszego
postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 10

czerwca 2016 r., str. 2/

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca T-Mobile Polska S. A. z siedzibg
w Warszawie wniést odwotanie w dniu 20 czerwca 2016 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w
Warszawie z dnia 20 czerwca 2016 r. /.

Pismem z dnia 29 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie
zgadzajgc sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszgc o oddalenie przedmiotowego

odwotania.



/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 29 czerwca
2016r. /.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Izba oceniajgc zarzuty Odwotujgcego - przedstawione w odwotaniu — uznata, ze

powyzsze zarzuty nie znalazty potwierdzenia w niniejszym stanie faktycznym.

Izba badajgc postawione przez Odwotujgcego zarzuty - wzieta pod uwage
nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art.89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Dziatanie Zamawiajgcego w niniejszym stanie faktycznym nalezy uzna¢ za zgodne z
przepisami ustawy Pzp. Bezspornym jest, iz Odwotujgcy w Formularzu ,Jakos$¢” nie wskazat
czasu wykonania ustugi ,Aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw MSISDN”. W ocenie
Izby powyzszy element nie tylko stanowit informacje niezbedng do przyznania punktacji w
kryterium oceny ofert, ale takze informacje ktéra miata zosta¢ przeniesiona do umowy
zawieranej z Wykonawcg jako jeden z istotnych jej elementow. Brak powyzszej informacji —
co stusznie zauwazyt Zamawiajgcy — stanowitoby istotny brak co do zakresu $wiadczenia
przedmiotowej ustugi. Wobec powyzszego zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcy, iz owy brak
mogt tylko stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty Odwotujacego jako niezgodnej z SIWZ
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto istotng wage pozycji Formularza
~Jakos¢” ,Aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw MSiISDN” potwierdza pkt 9.4 Tomu |
SIWZ, zgodnie z ktérym element ten miat by¢ przez Zamawiajgcego oceniany w kryterium
pozacenowym, zas pkt 15.1. Ad. 2 Tomu | SIWZ wskazywat, iz Formularz ,Jako$¢” stanowi
integralng czes¢ umowy, a art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp nie bedzie miat zastosowania.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz w niniejszym stanie
faktycznym mamy do czynienia z omytkg z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zauwazenia
wymaga, iz pozycja ,Aktywacja ustug dodatkowych dla numeréow MSiISDN” stanowita
kryterium oceny ofert (jej podkryterium), ktérego wyjasnienie po otwarciu ofert mogtoby by¢
uznane za niedozwolone negocjacje i préba manipulacji przyznang punktacja znang
wykonawcom po otwarciu ofert — co w ocenie lzby jest niedopuszczalne. Po drugie nie
mozna uznac, ze brak tej informacji byt inng omytkg z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a
Zamawiajgcy za$ zobowigzany byt do wpisania wartosci ,8” przy pozycji ,Aktywacji ustug
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dodatkowych dla numeréw MSISDN”. Izba nie znalazt podstaw do uznania, ze ustugi
~Aktywacja ustug dodatkowych dla konta abonenckiego” sa na tyle tozsame z ustugami
~Aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw MSiISDN”, aby nalezato przyjg¢ rowniez wartos¢
.8 .Ustugi te zostaty — jak zauwazyt Zamawiajgcy — rozdzielone i odrebnie byly badane przez
Zamawiajgcego, réwniez w kryterium oceny ofert (jako odrebne podkryterium). Zatem
Zamawiajgcy zakiladat, ze dla tych ustug moga by¢ wskazane odrebne wartosci w
Formularzu i odrebnie moga zostaé przyznane punkty przez Zamawiajgcego w ramach tego
kryterium. Ponadto zauwazenia wymaga, iz w tym kryterium wykonawcy podali rézne
wartosci, zatem nie mozna z gory zatozy¢, ze Odwotujacy z catg pewnoscig podatby wartos¢
.8, skoro wartos¢ ta byta istotnym elementem zawartym w tresci swiadczonej umowy.
Zamawiajgcy poprzez wydzielenie tych pozycji oraz przyjecie odrebnego podkryterium uznat,
ze moze zaistnie¢ sytuacja w ktorej wartosci te beda sie od siebie rdznity.

Odnoszac sie do poz. Nr 3 Formularza ,Jako$¢” ,Zmiana numeru telefonu” w
stosunku do poz. numer 1 ,Aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw MSiISDN”, to wartosci
te ksztaltowaty sie odmiennie, roznie dla kazdego wykonawcy. W konsekwencji nie
potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz
art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wobec niedopatrzenia sie naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Izba nie znalazta roéwniez podstaw do przypisania
Zamawiajgcemu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w
sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



