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WYROK

z dnia 31 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 31 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

18 sierpnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: O. P. S.A. z siedzibg w W.

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug operatora
korporacyjnej sieci statystyki publicznej WAN-GUS (nr postepowania CIS-WAG.271.5.2017)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Informacji Statystycznej w W.
przy udziale wykonawcy: N. S.A. z siedzibg w W. — zgfaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza O. P. S.A. z siedzibg w W. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujacego 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 2015 r. poz. 2164 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: ....ccoioiiiiiiiiiiiirreees
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Centrum Informacji Statystycznej w W. prowadzi na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} wtrybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi pn. Swiadczenie usfug operatora
korporacyjnej sieci statystyki publicznej WAN-GUS (nr postepowania CIS-WAG.271.5.2017).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 13 kwietnia 2017 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2017/S_073 pod nr 139474.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

8 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu O. P. S.A.
z siedzibg w W. {dalej réwniez: ,0.”} zawiadomienie o0 rozstrzygnieciu postepowania —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez N. S.A. z siedzibg w W. {dalej rowniez:
»N."}.

18 sierpnia 2017 r. Odwotujgcy wniodst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnoéci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty
N.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art.
82 ust. 3 ustawy pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty N., ktorej treS¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub
,S..w.z.”}, gdyz $wiadczenie ustugi ma sie odbywa¢ przy pomocy urzgdzen CPE
niespetniajgcych  wymagan  wskazanych przez Zamawiajgcego w  SIWZ, .
uniemozliwiajgcych Swiadczenie ustugi skalowalnej, czyli podniesienia przepustowosci tgczy
w lokalizacjach typu C w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odrzucenia oferty N. jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ.
3. Ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem sprzetu przewidzianego przez
wykonawcow na etapie przygotowania i wyceny oferty.
4. Ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Ponadto Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw wskazanie nastepujgcych

okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.



Sygn. akt KIO 1719/17

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia wykonawca
zobowigzany jest w szczegolnosci do $wiadczenia ustug transmisji danych IP VPN / MPLS
woparciu o standard RFC 2547 BGP/MPLS na bazie whasnych urzadzen CPE
zainstalowanych w miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujgcego oznacza to, ze przedmiot zamédwienia obejmuje — obok
swiadczenia ustug IP VPN / MPLS (wraz z routerami CE terminujgcymi te ustugi) — réwniez
dostarczenie urzgdzen CPE, ktére wykonawcy mieli skonkretyzowaé poprzez wskazanie w
tresci oferty nazwy i modelu danego urzgdzenia CPE oraz przyporzgdkowanie danego
urzadzenia CPE do poszczegdlnych typow lokalizacji (A, B lub C).

Odwotujacy zrelacjonowat dalej, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis
przedmiotu zamoéwienia i sposobu jego realizacji” {dalej réwniez: ,OPZ"} zdefiniowat szereg
wymaganh dla urzadzen CPE {dalej réwniez: ,routery CPE”) dostarczanych przez wykonawce.

Zgodnie z pkt 9 OPZ Wykonawca jest zobowigzany w ramach umowy dostarczy¢
routery CPE o parametrach pozwalajgcych na S$wiadczenie ustugi zgodnie z wymaganiami
SIWZ. Usuwanie awarii sprzetowych lezy po stronie Wykonawcy, natomiast biezgca
administracja bedzie w gestii Zamawiajgcego. Wykonawca zapewni niezbedne wsparcie przy
instalacji routeréw CPE, w szczegdlno$ci przy wgrywaniu nowych konfiguraciji. Wszystkie
koszty zwigzane z udostepnieniem routerow Wykonawca powinien uwzgledni¢
w miesigcznych optatach abonamentowych.

W pkt 10 OPZ Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca dostarczyt jako routery CPE
routery IP, dostarczone wraz z niezbednym okablowaniem, osprzetem i oprogramowaniem
umoZzliwiajgcym realizowanie zatozonych funkcjonalno$ci. Zamawiajgcy wymaga, aby
na dostarczonych routerach byta moZliwa realizacia aktualnych funkcjonalno$ci,
w szczegdlnos$ci, aby byly mozliwe: routing EIGRP, szyfrowanie, implementacja QOS.
Zamawiajgcy wykorzystuje w sieci MPLS szyfrowane kanaty GRE terminowane na routerach
CPE. Routery dostarczone do lokalizacji A, B muszg obstugiwac¢ protokét WCCP
i wspotpracowac z posiadanymi przez Zamawiajgcego akceleratorami.

Wedtug pkt 11 OPZ routery CPE bedg konfigurowane i zarzgdzane przez
Zamawiajgcego.

W pkt 14 OPZ Zamawiajgcy wskazuje, ze: Usfuga powinna by¢ skalowalna, tzn.
Zamawiajgcy ma prawo zgdania podwyZzszenia przepustowos$ci w lokalizacji A o 200 Mbps,
w lokalizacji B o 70 Mbps, w lokalizacji C o 25 Mbps, przy zachowaniu niezmienionych
parametrow jakoSciowych. Wykonawca jest zobowigzany przeprowadzi¢ zmiane w ciggu 30
dni od daty zgtoszenia potrzeby przez Zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujgcego oznacza to, ze wykonawca jest zobowigzany przeprowadzic¢

zmiane podwyzszenia przepustowosci, jak to okreslono w odwotaniu, ,po swojej stronie”, nie
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angazujgc w proces modyfikacji Zamawiajgcego.

Odnosnie tresci oferty N. Odwotujgcy zrelacjonowat, ze zgodnie z oswiadczeniem
zawartym w formularzu ofertowym N. zobowigzata sie do tego, ze ,$wiadczenie ustug
odbywac sie bedzie przy uzyciu routerow CPE” wskazanych w tabeli, w ktorej dla lokalizaciji
typu C zaoferowata dostarczenie urzadzenia ISR 1900, ktérego producentem jest firma
Cisco.

Dodatkowo Odwotujgcy podat, ze wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 30 czerwca
2017 r. (sygn. akt KIO 1201/17) Zamawiajgcy zostat zobowigzany do ponownej oceny ofert,
co zdaniem Odwotujgcego oznacza, ze oferty wszystkich wykonawcéw ubiegajagcych sie o
udzielenie zamowienia, w tym formularz cenowy i ofertowy, powinny by¢ przez

Zamawiajgcego przeanalizowane pod wzgledem ich zgodnos$ci z wymaganiami SIWZ.

Odwotujgcy wywiodt, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zamowienia — w tym wypadku oferowane urzgdzenia
CPE (routery), przy wykorzystaniu ktérych Zamawiajacy korzystat bedzie z ustug — nie
odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia co do zakresu, ilosci,
jakoéci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Przy czym
Zamawiajgcy ma obowigzek zbadaé, czy ztozone oferty odpowiadajg tresci SIWZ.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w orzecznictwie eksponuje sie formalizm
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i wynikajgcg z niego koniecznos$c¢
bezwzglednego egzekwowania obowigzku odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji. Przyktadowo w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 28 pazdziernika
2005 r. (sygn. akt V Ca 398/05; niepubl.) sad przypomniat, ze postepowanie w sprawie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego jest sformalizowane i oparte na sztywnych regutach
wynikajgcych z ustawy,

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze przeprowadzit badanie oferty N. pod kgtem
spetnienia wymagan opisanych w SIWZ z nienalezytg starannoscig, w szczegdlnosci nie
zbadat parametrow technicznych routeréow CPE wskazanych przez N. w formularzu oferty w
pkt 8 dla lokalizacji typu C, gdyz prawidiowe badanie powinno skutkowa¢ uznaniem, ze
routery CPE wskazane dla lokalizacji typu C nie spetniajg wymagania skalowalnosci, a tym
samym nie spetniajg wymogow zawartych w SIWZ.

Odwotujacy sprecyzowat, ze jak wynika ze specyfikacji technicznej routera ISR 1900,
dostepnej na stronie internetowej producenta tych urzgdzen (zrédto:
http:/www.cisco.eom/c/en/us/products/nouters/1900-series-integrated-services-routers

isr/index ,html {wydruk strony oraz wycigg informacji ze specyfikacji wraz z ttumaczeniem

4


http://www.cisco.eom/c/en/us/products/nouters/1900-series-integrated-services-routers%20isr/index%20,html
http://www.cisco.eom/c/en/us/products/nouters/1900-series-integrated-services-routers%20isr/index%20,html

Sygn. akt KIO 1719/17

na jezyk polski zatgczono do odwotania}, routery ISR 1900 zapewniajg bezpieczny dostep
do aplikacji przez potgczenia WAN z przeptywnoscig do 25 Mbps wraz z wigczonymi
ustugami. Informacja ta potwierdzona zostata réwniez w innym dokumencie opublikowanym
przez C. zatytulowanym ,(...) {dokument pobrany ze strony internetowej
https://supportforums.cisco.eom/sites/default/files/legacy/9/2/1/139129-White%20Paper%2C
>- %20I1SR%20G2%20Performance.pdf oraz wyciag z tre$ci dokumentu z ttumaczeniem na
jezyk polski zatagczono do odwotania}, gdzie na wykresie zamieszczonym na str. 7
dokumentu, okreslajagcym przepustowos¢ routeréow z witgczonymi serwisami wyrazong w
Mbps, dla routeréw typ 1921 i typ 1941 maksymalne przepustowosci to odpowiednio do 15
Mbps i do 25 Mbps. Tymczasem dla lokalizacji typu C Zamawiajgcy wymagat zaoferowania i
dostarczenia urzgdzenia CPE (routera) zapewniajgcego mozliwosé podwyzszenia
przeptywnosci do 50 Mbps (wymagane podstawowe 25 Mbps oraz mozliwos¢ podwyzszenia
0 25 Mbps).

Dodatkowo wedtug Odwotujgcego réwniez inne wymagania jednoznacznie wskazujg
na jednorazowg instalacje routerow CPE i nie przewidujg zmian tych routerow w trakcie
realizacji umowy:

— W serwerowni w kazdej lokalizacji Wykonawca zamontuje, skonfiguruje i uruchomi router
CPE, ktory bedzie stykiem infrastruktury fizycznej Wykonawcy, tj. gtownego tgcza IP VPN
MPLS z infrastrukturg Zamawiajgcego, tj. routerem CE terminujgcym Sie¢ WAN. (pkt 10 lit. e
OP2)

— Routery CPE bedg konfigurowane i zarzgdzane przez Zamawiajgcego (pkt 11 OPZ);

— Wykonawca zobowigzuje sig tak skonfigurowac urzadzenia CE, aby Zamawiajgcy mogt
dowolnie zarzgdza¢ wifasnym sprzetem sieciowym oraz przyznanym mu pasmem.
Konfiguracja urzgdzen Wykonawcy we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego powinna by¢
transparentna dla urzgdzen Zamawiajgcego. (pkt 13 OPZ)

— Klasy Voice i Video sg ustawiane indywidualnie dla kazdej lokalizacji przy czym klasa voice
nie przekracza 40% pasma (pkt 23 OPZ).

W podsumowaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze z uwagi na wymagania zawarte w SIWZ
oraz informacje producenta urzadzen =zaoferowanych przez N., wskazujgce
na pozycjonowanie poszczegoélnych platform pod wzgledem wydajnosci urzadzen
z uruchomionymi ustugami, ktére sg wymagane w tym zamowieniu przez Zamawiajgcego,
wskazane w ofercie N. urzgdzenia CPE dla lokalizacji C sg w istotnym zakresie niezgodne z
trescig SIWZ, gdyz nie pozwalajg na realizacje wymagania podniesienia przepustowosci
tacza.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy z ostroznosci wskazat, ze zaoferowanie urzgdzen

CPE o parametrach nizszych i niezgodnych z SIWZ ma istotny wptyw na obnizenie ceny
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oferty N. Jesli inni wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia (w tym O. P. S.A. oraz
E. S.A.) zaoferowali urzgdzenia CPE spetniajgce wszystkie wymagania Zamawiajgcego
opisane w SIWZ, w szczegodlnosci wymaganie z pkt 14 OPZ dotyczgce skalowalnosci przy
uzyciu routeréw CPE wskazanych w ofercie wykonawcy (w pkt 8 formularza ofertowego),
kazdy z wykonawcéw musiat uwzgledni¢ koszty nabycia takich urzadzen i dostarczenia ich
do Zamawiajgcego w swoich ofertach. Natomiast N., wskazujgc w pkt 8 formularza
ofertowego dla lokalizacji typu C router CPE nie spetniajgcy wymagan opisanych w SIWZ,
nie uwzglednita w swojej ofercie wszystkich kosztéw zwigzanych z udostepnieniem
Zamawiajgcemu routeréw CPE. Stad biorgc pod uwage, ze cena oferty w 58% przesadza o
rankingu ofert w ramach kryteriéw oceny ofert, zaoferowanie nizszej ceny przez N. miato
istotny wptyw na wynik postepowania w postaci wyboru oferty tanszej, a jednoczesnie

nieodpowiadajgcej tresci SIWZ.

W pismie z 22 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 21 sierpnia 2017 r.
przekazat kopie odwotania pozostatym wykonawcom.

23 sierpnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie przez N. S.A. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom tego postepowania — a wiec
zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp — lzba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktdrego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania, uszczegodtawiajgc swoje stanowisko

w pi$mie z 30 sierpnia 2017 r.

Zamawiajgcy nie uznat zasadnosci odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskdéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, lzba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgey i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska, a Zamawiajgcy

wniost o oddalenie odwotania.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy,
jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu,
zgloszeniu przystagpienia i dalszym pismie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
gdyz ztozyt oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Tym samym Odwotujgcy
moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniem przepisow
ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamodwienia, na co mégtby w przeciwnym razie

liczy¢.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozpoznania sprawy:

Po pierwsze — nie ma potrzeby powtarzania postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”} czy tresci oferty
N., gdyz Izba zbadata, ze powyzej zaprezentowane za odwotaniem okolicznosci faktyczne
odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy. Stgd ponizej przedstawiono, co wedtug lzby
wynika z tych postanowien (z niewielkimi uzupetnieniami co do postanowien s.i.w.z.
nieprzedstawionych w odwotaniu).

Po drugie — przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi telekomunikacyjnej
transmisji danych IP VPN o okreslonych parametrach w oparciu o infrastrukture sprzetowa
zapewniang przez wykonawce zamowienia {pkt 5 OPZ}, w tym o routery CPE, ktére
pozostajg wtasnoscig wykonawcy {pkt 10 lit. a OPZ}, co oznacza, ze nie sg one przedmiotem
dostawy na rzecz Zamawiajgcego, ktory w toku realizacji ustugi zastrzegt dla siebie jedynie
uprawnienie do ich konfigurowania i zarzgdzania nimi {pkt 11 OPZ}.

Po trzecie — Zamawiajgcy nie okres$lit bezposrednio minimalnych parametrow
technicznych routeréw CPE, zamiast tego wskazujgc wymagania funkcjonalne dotyczace
tych routeréw, w szczegdlno$ci, aby ich zastosowanie umozliwiato realizacje funkcjonalnosci,
z ktérych aktualnie (czyli dotychczas) korzysta (takich jak: routing EIGRP, szyfrowanie,
implementacja QOS) {pkt 10 lit. b OPZ}.
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Po czwarte — wymagane jest rozpoczecie Swiadczenia ustugi transmisji danych 27
stycznia 2018 r. z przepustowoscig tgcza 25 Mbps dla lokalizacji typu C {pkt 2 w zw. z pkt 32
OPZ}.

Po pigte — w toku 44-miesiecznego okresu swiadczenia ustugi Zamawiajgcy zastrzegt
dla siebie uprawnienie do zadania podwyzszenia powyzszej przepustowosci w lokalizacjach
typy C do 50 Mbps, przy zachowaniu niezmienionych parametréow jakosciowych,
zobowigzujac wykonawce do przeprowadzenia takiej zmiany w ciggu 30 dni od daty
zgtoszenia takiej potrzeby {pkt 4 w zw. z pkt 14 OPZ}.

Po széste — w wyjasnieniach tresci specyfikacji udzielonych w pismie z 12 maja
2017 r. w odpowiedzi na zadane przez O. (w pismie z 28 kwietnia 2017 r. pyt. nr 14) pytanie
dotyczgce kwestii realizacji podwyzszenia przepustowosci, bedgce w istocie wnioskiem o
wydiuzenie terminu na dokonanie tych zmian do 60 dni, w ktérego uzasadnieniu
podkre$lano, ze moze to wymaga¢ wymiany urzadzen — Zamawiajgcy odpowiedziat,
ze podtrzymuje postanowienie zawarte w pkt 14 OPZ. Oznacza to, ze Zamawiajgcy wyjasnit,
ze niezaleznie od tego, czy skalowalnos¢ ustugi bedzie wymagata wymiany urzadzen, czy
tez nie, podtrzymuje wymaganie, aby wykonawca przeprowadzit podwyzszenie
przepustowoséci w 30-dniowym terminie, tzn. zapewnit przeptywowos¢ na poziomie 50 Mbps
bez obnizenia parametréw jakosciowych ustugi {odpowiedZz na pytanie nr 15 w piSmie
Zamawiajgcego}.

Po siddme — dokumentacja C., na ktérg powotat sie Odwotujgcy {tzw. White Paper pn.
(...)} zawiera rekomendacje co do dobrania danego typu routera w oparciu o najczesciej
wystepujace scenariusze wdrozen, ktore wedtug producenta powinna by¢é adekwatna dla
80% faktycznych wdrozen. Jednoczesnie producent zastrzegt, ze rekomendacje te nie sg
wyczerpujgce, w szczegoélnosci nie limitujg wydajnosci platformy, gdyz oczywiste jest, ze
beda wdrozenia, w ktérych wydajnos¢ bedzie mogta tatwo je przekroczyc¢, a takze wdrozenia,
gdzie specyficzne konfiguracje ustug, bardzo mate pakiety oraz inne czynniki moga
zredukowac wydajnosc¢ ponizej rekomendacji.

Po 6sme — wprowadzone w toku postepowania wymaganie, aby wskaza¢ producenta
i typ routerow CPE, w oparciu o ktére bedzie Swiadczona ustuga, obiektywnie nie mogto
stuzy¢ zweryfikowaniu, czy urzadzenia te zapewniajg oczekiwang skalowalno$¢ ustugi, skoro
dla Zamawiajgcego nie miato znaczenia, czy bedzie to wymagato wymiany uzytkowanych
przez niego dotychczas routeréw, a stwierdzenie osigganej na routerach przepustowosci
w tym wdrozeniu wymagatoby przeprowadzenia testéw, ktérych Zamawiajgcy nie przewidziat
na etapie wyfaniania najkorzystniejszej oferty. Przy tym niesporne byto, ze samo wskazanie
oznaczenia typu routera w przypadku urzadzen C. nie identyfikuje ich szczegétowej

konfiguracji, do czego jest konieczne podanie nr seryjnego (czego Zamawiajgcy nie
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wymagat).

Po dziewigte — nie zostato udowodnione, Zze wskazane przez N. w formularzu oferty
dla lokalizacji C routery nie zapewnig skalowalnosci ustugi w wymaganym zakresie, bez ich
wymiany na wydajniejsze, gdyz Odwotujgcy powotat sie jedynie na rekomendacje producenta
odnosnie zastosowania poszczegoélnych typéw urzadzen w okreslonych, typowych
uwarunkowaniach. Jednoczesnie producent wielokrotnie zastrzega, ze rzeczywiste osiggi w
konkretnym zastosowaniu moga by¢ inne. Natomiast wykazanie powyzszej okolicznosci
wymagatoby zasiegniecia wiadomosci specjalnych, czyli przeprowadzenia dowodu z opinii
biegtego, o co Odwotujgcy, na ktérym z mocy art. 190 ust. 1 pzp spoczywat w tym zakresie

ciezar dowodu, nie wnosit.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznoéci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zaréwno tresc¢ s.i.w.z., jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamowienia
precyzuje, jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy W sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego sSwiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
pordwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamoéwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy tres$¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnodci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg dla oferty
sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego forme
pisemng pod rygorem niewaznosci (art. 18 pkt 4 z przepiséw przejsciowych ustawy z dnia 22

czerwca 2016 r. o zmianie ustawy pzp), a tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci



Sygn. akt KIO 1719/17

specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okres$la istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaé zamawiane
swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzaciji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci zlozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia.

W konsekwencji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale rowniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnoéci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurenciji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem réwniez sporzadzenie oferty w inny sposob, niz zgdat tego zamawiajgcy,
o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
choé nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektoéw {por.
J. Pierég w: Prawo zamdwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polegaé na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé¢ podstawe odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnosc¢
polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,

skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

W rozstrzyganej sprawie nie zachodzi podnoszona przez Odwotujgcego niezgodnosc
tresci oferty Przystepujgcego z trescig specyfikaciji.
Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego ze specyfikacji nie wynika obowigzek

Swiadczenia ustugi przez okres 44-miesiecy w oparciu o routery CPE, ktére nalezato
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wskazaé¢ w formularzu oferty, gdyz w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z uprawnienia
do podwyzszenia przepustowosci, wykonawca zamowienia ma 30 dni na osiggniecie
przepustowosci docelowej, co moze wigza¢ sie z wymiang dotychczasowych urzadzen na
inne, jezeli okaze sie to konieczne dla zapewnienia wymaganych parametréw jakosciowych
ustugi.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy nie podotat spoczywajgcemu na nim
ciezarowi udowodnienia, ze w oparciu o routery CPE wskazane w ofercie N. niemozliwe jest
osiggniecie podwyzszonej przeptywnosci, a tym samym nie wykazat swojego twierdzenia, ze
routery te nie zapewniajg wymaganej przez Zamawiajgcego skalowalnosci ustugi.

Odwotujacy nie moze domagac sie, aby jego konkurenta obcigzaty skutki wadliwego
Zinterpretowania przez Odwotujgcego udzielonych na jego wniosek przez Zamawiajgcego
wyjadnien tresci s.iw.z. W przekonaniu Izby zadajgc pytanie Odwotujgcy sam zaktadat,
ze zapewnienie skalowalnosci ustugi moze wigzac sie z koniecznoscig wymiany dotychczas
wykorzystywanych urzgdzen, a przedmiotem jego troski byt jedynie zbyt krétki termin na
dokonanie zmian. Nie mozna wiec wykluczy¢, ze wiasnie tym podyktowane byto wskazanie
przez Odwotujgcego w formularzu oferty routerow CPE, ktérych nie bedzie potrzeby

wymienia¢ w razie zazgdania przez Zamawiajgcego podwyzszenia przepustowosci.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego

postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens
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