Sygn. akt: KIO 2506/11

WYROK
z dnia 1 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 23
listopada 2011 r. wniesionego przez wykonawce Telekomunikacja Polska S.A. z siedzib g
w Warszawie, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Kancelaria Senatu, 00-902 Warszawa, ul. Wiejska 6

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwolujgcego Telekomunikacja Polska S.A.
Z siedzib g w Warszawie, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Telekomunikacja Polska S.A. z siedzib g w Warszawie, ul. Twarda 18, 00-105

Warszawa , tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2506/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Kancelaria Senatu, ul. Wiejska 6, 00-902 Warszawa wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych telefonii stacjonarnej dla Kancelarii Senatu«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w

skrdcie Pzp.

Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamdwieh Publicznych
22.09.2011 r., poz. 252385-2011.

Zamawiajacy 18.11.2011 r. zawiadomit o:

1) odrzuceniu oferty wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia i odrzuceniu oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp;

2) uniewaznieniu postepowania, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wykonawca Telekomunikacja Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa wnidst 23.11.2011 r. do Prezesa KIO
odwotanie na naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez przyjecie, ze oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu
jako niezgodna ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia,;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez zaniechanie poprawienia godzin pracy zespotu ds. obstugi
zgloszen, jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkdéw zamdwienia, niepowodujgcego istotnej zmiany tresci oferty;

3)art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, przez uniewaznienie postepowania, podczas gdy w

postepowaniu ztozono jedng niepodlegajacq odrzuceniu oferte.

Odwotujacy wniost o o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

3) ponowne badanie oferty odwotujgcego.



Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej
dalej specyfikacjg bez blizszego okreslenia) ,Opis przedmiotu zamowienia” pkt 8 ,Wymagania
serwisowe i jakosci tgczy” zamiescit nastepujgce postanowienia:

»8.3. Wykonawca poda w ofercie nazwiska oséb i ich zastepcow przewidzianych do
udzialu w zespole obstugi zamawiajgcego, sposob organizacji takiego zespotu, w tym numery
telefonéw i adresy pod ktérymi zamawiajacy bedzie zgtaszat awarie i usterki w godzinach
8:00-20:00 w dni robocze.

8.4. Niezaleznie od ww. zespotu wykonawca zapewni centrum do obstugi zgloszen o
awariach (uszkodzeniach) taczy bedacych przedmiotem zamdwienia, przyjmujacym zgtoszenia
w trybie 24/365 umozliwiajacym obstuge zgtoszen droga telefoniczng i e-mailowg”.

Informacje dotyczace zespolu stanowig merytoryczng czes$¢ oferty i okreslajg sposob
realizacji ustug serwisowych. Odwotujacy uczynit zadosé wymaganiom zamawiajacego i w
zalgczniku do oferty podat sklad zespotu, okreslit numery telefonéw i adresy, pod ktorymi
istnieje mozliwos¢ zglaszania awarii i usterek. Jedynie w zakresie godzin, w jakich bedzie
swiadczona obstuga przez zespot, odwotujgcy popemit omytke wpisujgc przy nazwiskach
cztonkow zespotu godziny 9:00-17:00 i 8:00-16:00.

Podanie godzin odmiennych niz wymagane w specyfikacji stanowi omyike, ktorej
poprawienie, nie spowoduje istotnej zmiany oferty. Jak podnosi sie w orzecznictwie omytka, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty.
Dopuszczalne jest poprawienie omylek nie majgcych takiego charakteru, byleby poprawa nie
spowodowata istotnej zmiany tresci oferty.

W Swietle przytoczonych pogladéw ocena istotnosci dokonywanej poprawki wynika w
gtownej mierze z intencji wykonawcy sktadajacego oswiadczenie woli oraz caloksztattu
okolicznosci sprawy, w tym znaczenia poprawianego elementu dla catej oferty. Poprawienie
godzin prac zespotu ds. obstugi zgtoszen jest dopuszczalne z nastepujacych wzgledow:

1. Intencjg wykonawcy (odwotujgcego) sktadajacego oferte byta mozliwos¢ uzyskania
zamoOwienia i swiadczenie ustug zgodnie z trescig specyfikacji. Intencja ta wyrazona zostata
wprost, a co wiecej przyjeta forme prawnie wigzacego oswiadczenia, w pkt 3 formularza oferty,
gdzie odwotujacy oswiadczyl, ze zapoznat sie z postanowieniami specyfikacji wraz z
zalgcznikami (w tym wzoru umowy), ktore akceptuje i nie wnosi w stosunku do nich zadnych
uwag, a w przypadku wyboru oferty zobowigzuje sie do podpisania umowy na warunkach
zawartych w specyfikacji w miejscu wskazanym przez zamawiajgcego.

2. Oswiadczenie przesgdza tez o wewnetrznej sprzecznosci oferty, z jednej strony

odwolujgcy zobowigzuje sie do $wiadczenia umowy zgodnie ze specyfikacjg, z drugiej strony



podaje godziny pracy zespolu ds. obstugi zgtoszen niezgodne z tg specyfikacjg. Sprzecznos¢ ta
powinna zosta¢ poprawiona zgodnie z intencjami wykonawcy.

3. Znaczenie podlegajacych poprawie elementéw dla catej oferty jest niewielkie, gdyz:

— poprawa omyiki nie spowoduje zmiany wartosci oferty,

— poprawa dotyczy¢ bedzie ustugi majacej charakter poboczny, pomocniczy wzgledem
ustugi ,gtéwnej”, jaka jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, a co wiecej dotyczy¢ bedzie
tylko pewnego elementu tej ustugi pomocniczej, bowiem odwotujacy uczynit zadosc
wymaganiom zamawiajacego i podat sktad zespotu, okreslit numery telefonéw i adresy, pod
ktorymi istniej mozliwosc¢ zgtaszania awarii i usterek,

— sam zamawiajacy nie przypisat istothego znaczenia godzinom pracy zespotu, skoro nie
przewidzial kar umownych z tytutlu niedostepnosci zespotu lub ograniczen w mozliwosci
zgloszenia awarii, ponadto brak dostepnosci zespotu, ktérego zadaniem jest przyjmowania
informacji o awariach i usterkach, powoduje wydtuzenie czasu trwania przerw w swiadczeniu
ustugi i powoduje naliczenie kar umownych z tytulu przerwy w sSwiadczeniu ustugi
telekomunikacyjnej (8 7 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 7 do specyfikacji).

Zastrzezenie zamawiajgcego zawarte w pkt 12 opisu przedmiotu zamowienia sg
pozbawione znaczenia prawnego. Wszystkie wymogi zawarte w opisie przedmiotu zamowienia
stanowig_istotne warunki zamowienia, a niespetienie tych wymogdéw skutkuje odrzuceniem
oferty. Co istotne, zastrzezenie to odnosi sie do catosci opisu przedmiotu zamdwienia w
postepowaniu, a wiec w przypadku uznania jego znaczenia prawnego niweczytoby skutecznosc

przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, w ktéry wyraza norme o charakterze ius cogens.

Odwolujacy przestat w ustawowym terminie kopie odwotania zamawiajgcemu
22.11.2011 r. (art. 180 ust. 51 art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w ustawowym terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom
24.11.2011 r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy

29.11.2011 r. (art. 186 ust. 1 Pzp) wnoszac o oddalenie odwotania.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyfa, co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.



W ocenie Izby zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez
zaniechanie poprawienia godzin pracy zespotu ds. obstugi zgtoszen awarii, jako innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjgq istotnych warunkow zamdéwienia,
niepowodujacego istotnej zmiany tresci oferty — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy okreslit w ust. 8.3 opisu przedmiotu zamdwienia (stanowigcego zalgcznik
nr 1 do specyfikacji) wymdg, aby wykonawca podat w ofercie podstawowe informacje o
zespole obstugi gdzie zamawiajacy bedzie zglaszat awarie i usterki w godzinach 8:00-20:00 w
dni robocze. Ponadto zamawiajacy wymagat w ust. 8.4 opisu przedmiotu zamdwienia, aby
wykonawca niezaleznie od tego zespotu zapewnit centrum do obslugi zgloszen o awariach
laczy bedacych przedmiotem zamoéwienia. Centrum powinno przyjmowaé zgloszenia w trybie
24/365 umozliwiajacym obstuge zgtoszen drogg telefoniczng i e-mailowa. Zamawiajacy
stwierdzit w ust. 12 opisu przedmiotu zamoOwienia, ze wszystkie wymogi zawarte w cyt.:
»opisie przedmiotu zamdwienia stanowig istotne warunki zamdwienia. Niespetnienie tych

wymogow skutkuje odrzuceniem oferty«.

Odwotujacy os$wiadczyt ogodlnie na str. 2 w pkt 3 oferty, ze zapoznat sie z
postanowieniami specyfikacji i zobowigzatl sie do podpisania umowy na warunkach
zawartych w specyfikacji. Natomiast na str. 5 oferty w opisie zespotu do obstugi zgtoszen o
awariach, odwotujacy pomingt godziny funkcjonowania tego zespotu, a z tresci tego opisu
mozna jednoznacznie wywnioskowa¢ o0 godzinach pracy czionkdéw kierownictwa
przedmiotowego zespotu od 8:00-17:00. Natomiast w zakresie ust. 8.4 odwotujacy w catosci
spetnit wymaganie zamawiajgcego stwierdzajac, ze cyt. »Wykonawca przyjmuje zgtoszenia o

awariach 365 dni w roku 24 godziny na dobe pod numerem telefonu [...]«.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego ze wzgledu na pominiecie w ofercie
zadeklarowania godzin pracy zespotu od 8:00-20:00 i uznal, ze to odstepstwo tresci oferty od
tresci specyfikacji nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako inna omyilka polegajaca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce

istotnych zmian w tresci oferty, co jest unormowane w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.



Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze ustuga przyjmowania zgtoszeh o awariach jest, w
okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, dla zamawiajgcego ustugg warunkujgca wiasciwe
spetnianie ustug telekomunikacyjnych, jako ustug podstawowych. Ze wzgledu na
usytuowanie zamawiajgcego (Kancelaria Senatu) wsréd najwazniejszych organow panstwa,
dla zamawiajacego jest istotne, aby moégt natychmiast interweniowaé u wykonawcy w
przypadku wystapienia awarii. Dlatego oprocz mozliwosci wystosowywania do wykonawcy
informacji o awariach zgodnie z ust. 8.4 opisu przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy zazadat
jeszcze mozliwosci kontaktowania sie ze specjalnym zespotem wykonawcy przez 12 godzin
na dobe w dni robocze, czyli w trakcie godzin, w ktorych pracownicy zamawiajacego dziataja
z najwiekszg intensywnoscig, co zamawiajacy wyartykutowat w ust. 8.3 opisu przedmiotu
zamdwienia. Ponadto w ust. 12 opisu przedmiotu zamowienia zamawiajgcy podkreslit
znaczenie m.in. wymogu dotyczacego mozliwosci kontaktowania sie przez 12 godzin
(8:00-20:00) ze specjalnym zespotem wykonawcy.

Tymczasem odwolujagcy zaoferowal mozliwos¢ kontaktowania sie ze specjalnym
zespotem do obstugi zgtoszeh o awariach tylko przez 9 godzin, a wiec o 25% mniej, niz
wymagat tego zamawiajgcy. Ponadto w przypadku nawet potraktowania deklaracji
odwotujgcego w zakresie godzin pracy zespotu jako omyiki, zamawiajacy nie ma przestanek
do ustalenia wplywu na cene oferty czynnikbw nie uwzglednionych w ofercie, nie znat
bowiem tych wielkosci. Deklaracja o stalosci ceny ofertowej mimo zwiekszenia czasu
dziatania zespolu o 25%, zlozona po zakwestionowaniu przez zamawiajgcego
zaoferowanych godzin pracy zespotu, nie mogta by¢c brana pod uwage przez
zamawiajgcego, gdyz zostata ztozona po uptywie terminu skiadania ofert.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze postanowienia ust. 12 opisu przedmiotu zaméwienia
stanowigce, ze wymogi zawarte w opisie przedmiotu zamoéwienia stanowig istotne warunki
zamoéwienia i ich niespetnienie skutkuje odrzuceniem oferty nie mozna odczytywac, jako brak
zamiaru zamawiajacy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Postanowienie to nalezy
odczytywac, jako wskazanie na istotnoS¢ wymagan zawartych w opisu przedmiotu
zamoOwienia, tak jak to zostalo napisane w ust. 12 opisu przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do odwotania, ze
omytka odwotujacy powinna by¢ potraktowana, jako inna omytka polegajgca ha niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty, czyli jako omyika
podlegajgca poprawie, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Z tego wzgledu zamawiajgcy musiat odrzuci¢ oferte odwotujgcego, jako niezgodnej z
trescig specyfikacji i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a wiec zarzut naruszenia tego

przepisu jest bezpodstawny.



W konsekwencji odrzucenia oferty odwolujacego i wszystkich pozostatych ofert
zamawiajacy musiat uniewazni¢ postepowanie, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz w

postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



