Sygn. akt: KIO 522/15

WYROK
z dnia 30 marca 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2015 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2015 roku przez
wykonawce Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Postepu 3, 02-676
Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Polskie Radio S.A. z siedzibg
w Warszawie w Alejach Niepodlegtosci 77/85, 00-977 Warszawa

przy udziale wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w Alejach
Jerozolimskich 160, 02-326 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie Zadania nr 1 Ustugi telefonii komérkowej wraz z ustugami dodatkowymi
dla Polskiego Radia S.A..
Nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie Zadania nr 1 Ustugi telefonii komdrkowej wraz
z ustugami dodatkowymi dla Polskiego Radia S.A. odrzucenie oferty wykonawcy
Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w Alejach Jerozolimskich 160, 02-326
Warszawa jako niezgodnej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Polskie Radio S.A. z siedzibg
w Warszawie w Alejach Niepodlegtosci 77/85, 00-977 Warszawa i:
2.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Polkomtel
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Postepu 3, 02-676 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Polskie Radio S.A. z siedzibg w Warszawie
w Alejach Niepodlegtosci 77/85, 00-977 Warszawa na rzecz wykonawcy Polkomtel
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Postepu 3, 02-676 Warszawa kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
poniesione z tytutu 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 Izby
Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuvuvaernciannceinennss

Sygn. akt: KIO 522/15

UZASADNIENIE
Zamawiajacy Polskie Radio S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie
Ustugi telefonii komorkowej wraz z ustugami dodatkowymi dla Polskiego Radia S.A.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej



pod numerem 2014 /S 242-426416

16 marca 2015 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
whnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci i zaniechan
Zamawiajgcego zarzucajgc naruszenie:

art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy w zwigzku z art. 25 ust. 2 ustawy - przez btedng ich -

wyktadnie, polegajaca na przyjeciu, ze wykazanie spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu dopuszczalne jest wytgcznie na podstawie informacji z Krajowego

Rejestru Karnego, prowadzgca w konsekwencji do wykluczenia Odwotujgcego i

odrzucenia jego oferty,

art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 89 ust 1 pkt 2) ustawy - przez zaniechanie -

odrzucenia ofert wykonawcy Orange Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

(,Orange Polska"), ktéra to oferta nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ’) i tym samym naruszenie zasad zachowania

uczciwej konkurenciji i rownego traktowania

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz prowadzgcej do niego czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ofert wraz ze
ztozonymi wyjasnieniami, odrzucenie oferty wykonawcy Orange Polska jako nie spetniajgcej
wymogow okreslonych SIWZ oraz wybér oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego

uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia. W razie uwzglednienia odwotania
Odwolujgcy uzyska mozliwos¢ uzyskania zamowienia. Objete odwotaniem czynno$ci
Zamawiajgcego prowadzg do poniesienia szkody przez Odwotujgcego polegajacej na
uniemozliwieniu Odwotujgcemu uzyskania zamoéwienia.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

l.

Zgodnie z art. 25 ust. 2 ustawy, potwierdzeniem niekaralno$ci moze by¢ w szczegolnosci
informacja z Krajowego Rejestru Karnego, co wskazuje na mozliwo$¢ wykazania spetienia
tego warunku réwniez przy pomocy innych dostepnych dokumentoéw. Przepis art. 25 ust. 2
ustawy wskazuje na rodzaje dokumentow jakich Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow.
Zastosowanie katalogu otwartego, w przywotanym przepisie, w zakresie wykazania
niekaralnosci umozliwia wykonawcy przediozenie innych dokumentow z zastrzezeniem
zachowania wymaganej formy. Zgodnie z powyzszym Odwotujgcy w ramach
przedstawionych wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu w dniu 18 lutego 2015 roku
przedtozyt stosowng informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla nowo powotanego
cztonka zarzadu Odwotujgcego - pani A. J. - datowang na dzien 10 lutego 2015 roku oraz jej
oswiadczenie co do figurowania w Rejestrze wg stanu na dzien sktadania ofert tj. 09 lutego
2015 roku.

W ocenie Odwolujgcego na podstawie orzecznictwa dotyczgcego mozliwosci uzupetnienia
dokumentow w zakresie informacji z Krajowego Rejestru Karnego stanowiska nie sg
jednoznaczne i np. w wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 roku
(sygnatura akt | ACa 357/10) mozna przeczytac: ,W tym miejscu Sad Apelacyjny stwierdza,
ze wyktadnia celowo$ciowa przepisu art. 25 p.z.p prowadzi do wniosku, te informacja z KRK
dotyczgca podmiotu zbiorowego zaswiadczajgca stan faktyczny na dzien jej udzielenia,

to jest 22 maja 2009 r. poswiadcza réwniez, ten stan na dzien w ktdrym uptynat termin

do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, czyli a dzien 12 maja
2009 r.. Oczywistym celem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 9 p.z.p jest wykluczenie z udziatu

w przetargu podmiotow, wobec ktorych sad orzekt zakaz ubiegania sie o zamdwienia na
podstawie przepisoéw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozba kary. Skoro ustawodawca zaktada mozliwo$¢ wezwania o uzupetnienie brakow



wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, miedzy innymi braku dotyczgcego
nieztozenia omawianego zaswiadczenia, wobec faktu, ze zaswiadczenie dokumentuje stan
faktyczny na dzien jego wydania - nalezy przyjgc, ze jego ztoZzenie na skutek wezwania
zZmawajgcego po dniu, w ktérym uptynat termin do skiadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu stanow prawidfowe uzupetnienie brakow wniosku. W odniesieniu do
bedacej przedmiotem spornego wezwania do uzupetnienia dokumentéw informacji z KRK o
podmiocie zbiorowym, stusznie rowniez podnosi powodka, ze nie jest mozliwe uzyskania
zaswiadczenia o niekaralnosci z KRK z datg wsteczng przed dniem ztozenia wniosku -
punkty informacyjne KRK wydajg informacje aktualne na dzien ztozenia wniosku albo dni
bezposrednio po nim nastepujace (w ciggu wskazanych w art. 217 § 3 k.p.a. 7 dni).
Skadingd skoro z wydanego w niniejszej sprawie zaswiadczenia wynika, ze powodka nie
figurowata w kartotece podmiotéw zbiorowych KRK na dzien 22 maja 2009 r., to tym bardziej
nie figurowata w nim na dzien 12 maja 2009 r. (dzien otwarcia ofert).”.

Il.

Zamawiajagcy w Tabeli 1b Zatgcznika nr 1 do SIWZ tj. Opisie Przedmiotu Zamowienia dla
czesci pierwszej - wymaga w ramach minimalnych wymogow sprzetowych aby aparaty
telefoniczne obstugiwaty karty pamieci.

W ramach swojej oferty Wykonawca Orange Polska zaoferowat dla tzw. Puli VIP aparaty
telefoniczne marki NOKIA model Lumia 930, ktory to model zgodnie ze specyfikacjg na
stronie producenta (wydruk ze strony internetowej stanowi zatgcznik nr 5 do odwotania) oraz
informacjami uzyskanymi od przedstawicieli producenta w formie mailowej (kopia
korespondencji stanowi zatgcznik nr 6 do odwotania) nie spetnia tego parametru, gdyz nie
oferuje takiej funkcjonalnosci.

Podkreslenia wymaga okolicznos$¢, iz zaréwno tres¢ SIWZ, jak i tre$¢ oferty stanowig
merytoryczne postanowienia o$wiadczen woli odpowiednio: Zamawiajgcego - ktory

w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia oSwiadcza realizacji jakiego $wiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego - oraz wykonawcy - ktéry
jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztoZzonej
przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym
w SIWZ przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ - jest z nig
zgodna (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2013-06-10. KIO 1266/13).

Zasada roéwnego traktowania wykonawcow polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji. Sytuacja, w ktorej
Zamawiajacy wyjasnia tres¢ oferty jednego wykonawcy, nie korzystajgc z przedmiotowego
uprawnienia w przypadku innego wykonawcy, budzi watpliwosci na tle zasady rownego
traktowania oferentow.

Zamawiajacy nie wezwat wykonawcy Orange Polska do ziozenia wyjasnien w sytuacji gdy
tre$¢ oferty nie odpowiadata wymogom okreslonym w SIWZ i konsekwentnie nie dokonat
odrzucenia takiej oferty, czym dopuscit sie naruszenia zasady rownego traktowania i
przepiséw art. art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz o$swiadczen i stanowisk Stron i uczestnika
postepowania odwolawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm ;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 16 marca 2015 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdzity Strony
na posiedzeniu z ich udziatem.



Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotows jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zaznaczy¢ nalezy, ze przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy nie aktualizujg sie w zalezno$ci od
zasadnosci podnoszonych zarzutéw w odwotaniu, na co wskazywat uczestnik postepoania
odwotawczego. Izba wskazuje, ze legitymacja do wniesienia odwotania warunkowana jest
konieczno$cig poszukiwania ochrony prawnej przed nieuzasadnionym pozbawieniem udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, uzyskania takiego zaméwienia.

Odwotanie stanowi $rodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy

w danym postepowaniu. Odwolujgcy w ztozonym odwotaniu kwestionowat czynnosci
Zamawiajgcego dotyczgce wykluczenia Odwotujgcego jak i zaniechania Zamawiajgcego w
stosunku do oferty wykonawcy wybranego do realizacji zamowienia.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i o§wiadczenia ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwolujgcego i zatgczone do
odwotania.

Zamawiajacy ztozyt pismo z dnia 23 marca 2015 roku OdpowiedZ na odwotanie. Izba
dopusécita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego i zatgczone do odpowiedzi na
odwotanie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

l.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy w zwigzku z art. 25 ust. 2 ustawy
- przez btedng ich wyktadnie, polegajaca na przyjeciu, ze wykazanie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dopuszczalne jest wylgcznie na podstawie informacji z Krajowego
Rejestru Karnego, prowadzgcg w konsekwencji do wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia
jego oferty — Izba uznata za niezasadny.

Zamawiajacy zgodnie z punktem 10.2.5) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: SIWZ) zgdat od wykonawcdw ztozenia, w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia z udziatu w postepowaniu aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego

7

w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10-11 ustawy, wystawiong nie wczesniej

niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.

Odwotujgcy w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania, w odpowiedzi
na wezwane Zamawiajgcego z dnia 13 lutego 2015 roku, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy

za pismem z dnia 18 lutego 2015 roku ztozyt aktualne zaswiadczenie z Krajowego Rejestru

Karnego dla Pani A. J. wystawione na dzien 10 lutego 2015 roku oraz o$wiadczenie cztonka
zarzgdu Polkomtel Sp. z 0.0. Pani A. J. z dnia 9 lutego 2015 roku.

Termin skiadania i otwarcia ofert — 9 lutego 2015 roku.

Zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie



rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013r. poz. 231) § 3 ust. 1 pkt 5 Zamawiajgcy w
celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielnie zamdwienia
w okoliczno$ciach o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy zgda aktualnej informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesigcy przed uptywem terminu skfadania ofert.
Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy wyklucza z postepoania o udzielnie
zamowienia publicznego wykonawcdw, ktdrzy nie wykazali spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.
Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze dokumentem wykazujgcym brak podstaw
do wykluczenia wykonawcy jest informacja z Krajowego Rejestru Karnego, tylko i wytgczenie
ten dokument w realiach rozpoznawanej sprawy potwierdza w sposéb nalezyty brak podstaw
wykluczenia wykonawcy z postepoania — ustawodawca nie przewidziat mozliwo$ci
wykazania okoliczno$ci stwierdzanych informacja z Rejestru jakimikolwiek innymi

w tym o$wiadczeniem. Karnego dokumentami, Informacja z Krajowego Rejestru
przedstawiona w postepowaniu zaswiadcza okolicznosci wynikajgce z tre$ci wpisow do
Rejestru wedtug stanu na dzien, w ktérym informacja jest udzielona. Dokumenty sktadane w
celu wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepoania powinny by¢
wystawione najp6zniej w dniu, w ktérym uptywa termin sktadania ofert (w rozpoznawanym
przypadku 9 luty 2015 rok) jednoczes$nie zgodnie z rozporzadzeniem (§ 3 ust. 1 pkt 5)
przedstawiona informacja z rejestru ma by¢ aktualna, wystawiona nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu skifadania ofert.

Odwolujgcy skladajgc na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy dokumenty
do uzupetnienia ktérych zostat wezwany powinien byt ztozy¢ w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepoania informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla Pani A.
J. wystawiong najpdzniej na dzien 9 lutego 2015 roku, bowiem to byt dzien sktadania ofert.
Odwolujgcy nie ztozyt wymaganego dokumentu, tym samym nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia go z postepowania — dziatanie Zamawiajgcego bylo prawidtowe i nie naruszato
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 25 ust. 2 ustawy.

Il.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy- Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow - w zwiazku z art. 89 ust 1 pkt 2)
ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkdw zamowienia, z zastrzeZeniem art. 87 ust.2 pkt 3 - przez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcy Orange Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (,Orange
Polska"), ktéra to oferta nie odpowiada tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia i
tym samym naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania— Izba
uznata za zasadny.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmowienia
publicznego z poszanowaniem zasad zaméwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami
natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego. lzba wskazuije, iz ustawa zobowigzujgc
Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia oferty o ile jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia, odrzucenie oferty, biorgc pod
uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddw
formalnych, btahych nie wptywajgcych na tre$¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastapi¢, gdy
Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta.

Wskazac nalezy, iz o zgodnosci treéci oferty z treScig SIWZ przesadza ich poréwnanie.
(poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP
228/10; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10;
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 stycznia 2013 roku sygn. akt KIO 103/13; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 28 listopada 2014 roku sygn. akt KIO 2387/14 ). Niezgodnos¢
tresci oferty z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy ocenia¢ z



uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia — w przedmiotowym postepowaniu, w
ofercie ztozonej przez Orange Polska brak jest zgodnoSci pomiedzy oSwiadczeniami jakie
zlozyt wykonawca a wymaganiami Zamawiajacego.

Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodno$¢ tresci oferty z tre$cig specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia — ktdra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy —
zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia albo sposobu wykonania przedmiotu
zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt VV Ca 1109/08). Odzwierciedleniem znajomosci
wymagan specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia, a tym samym wymagan
Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizaciji jest ztozona

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferta. Wykonawca sktadajacy oferte niezgodng

z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkaja, w
szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania. Postepowanie o udzielnie zamowienia
publicznego, stanowi szczegolng forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizaciji
danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujace przepisy prawa dla tej dyscypliny i
zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikéw tego systemu. Cho¢ samo
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w
sobie a jego gtéwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie

od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjag regut postepowania okreslonych
ustawg i w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego. Szczegolna regulacja postepowan o udzielnie zamowienia
publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie
przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego
rozstrzygniecia postepowania, zgodnego z postanowieniami SIWZ, a dziatanie takie zapewni
jednocze$nie poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw wszystkich
uczestnikdbw procesu udzielania zamdwien publicznych.
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Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ') w Zatgczniku
nr 1 — Opis przedmiotu Zamoéwienia wskazat dwa zadania:

Zadanie nr 1 - Ustugi telefonii komdrkowej wraz z ustugami dodatkowymi dla Polskiego
Radia S.A. oraz

Zadanie nr 2 — Ustugi transmisji danych z ustugami dodatkowymi dla Polskiego Radia S.A.
W czesci 6 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy mogg skladac oferty czeSciowe.
Zarzut dotyczgcy niegodnosci tresci oferty zlozonej przez Orange Polska z SWIZ dotyczy
Zadanie nr 1 - Ustugi telefonii komdrkowej wraz z ustugami dodatkowymi dla Polskiego
Radia S.A.

W opisie przedmiotu zamoéwienia dla zadania nr 1 w Tabeli 1b — Zestawienie parametréw
aparatow telefonicznych (minimalne wymagania sprzetowe) w tabeli Pula VIP w kolumnie
wymagany parametr Zamawiajacy wskazat: Obstuga kart pamigci a w kolumnie Wartos$c
minimalna Zamawiajgcy wskazat: tak.

W Zatgczniku nr 7 Specyfikacja oferowanego sprzetu do SIWZ dla Zadania nr 1
Zamawiajacy pod tabelg zmiescit: Wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia
wszystkich parametrow, ktére Zamawiajgcy okreslit w opisie przedmiotu zamdwienia.

Wykonawca Orange Polska w ztozonej ofercie zaoferowat w Tabeli Pula VIP aparat
telefoniczny Nokia Lumia 930.

Wykonawca Orange Polska w trakcie rozprawy o$wiadczyt, ze telefon nie posiada slotu na
karte pamieci, ale obstuguje te karty przez zewnetrzne urzgdzenie a odpowiednie urzgdzenie
do odczytu kart pamieci zostanie dotgczone do telefonu i dostarczone razem z tym
telefonem. Petlnomocnik Orange Polska wyjasnit, ze karta pamieci to zewnetrzny no$nik,



czyli fizyczny element. W zakresie parametru obstuga kart pamieci, zakladat, ze chodzi o
obstuge zewnetrznych kart, ktory to warunek spetniat przez zastosowanie dodatkowego
urzgdzenia.

W ocenie Izby spetnienie wymagania okreslonego przez Zamawiajgcego dotyczgcego
Obstugi kart pamieci, przy uwzglednieniu wszystkich postanowien SWIZ okre$lonych przez
Zamawiajacego sprowadza sie do tego, ze zaoferowany aparat telefoniczny miat obstugiwac
karty pamieci, czyli nosnik pamieci, ktéry mozna w sposéb swobodny odigczy¢ od
urzadzenia, w tym wypadku aparatu telefonicznego. Niedorzeczne jest twierdzenie
Zamawiajacego, ze przez obstuge kart pamieci nalezato rozumie¢ obstuge wbudowane;j
pamieci wewnetrznej oraz, ze zaoferowana wbudowana pamie¢ wewnetrzna telefonu (32
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GB) jest wystarczajgca dla zabezpieczenia potrzeb uzytkownika telefonu i pozwala

na przechowywanie danych na wewnetrznej karcie, ktéra cho¢ niewymienna spetnia
wymagania SWIZ Zaznaczy¢ nalezy, ze zaréwno Odwotujacy jak i uczestnik postepoania
odwotawczego w jednakowy sposob zrozumieli postanowienia SWIZ a jedynie Zamawiajgcy,
wydaje sie ze na potrzeby postepoania odwotawczego przedstawit zupetnie inne, odmienne
rozumienie postanowien SIWZ, ktore nie wynika z samej tresci SIWZ. Zamawiajgcy
wskazywat rowniez, poza wczesniej podniesionym rozumieniem SIWZ, ze tak
skonstruowane postanowienia SWIZ mialy za zadanie umozliwianie przechowywanie danych
w ,chmurze”, co w ocenie Izby réwniez nie znajduje umocowania w postanowieniach SIWZ.
Stusznie wskazat Odwotujgcy, co potwierdzit rowniez uczestnik postepoania odwotawczego,
ze pamie¢ wewnetrzna wbudowana stanowi uktad scalony trwale zwigzany z urzadzeniem
natomiast karta pamieci stanowi no$nik pamieci, ktéry mozna swobodnie odtgczy¢ od
urzgdzenia.

Z zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie dokumentu (Zatgcznik nr 4) wynika, ze
zaoferowane przez Orange Polska urzadzenie — aparat telefoniczny Nokia Lumia 930
posiada pamie¢ masowa 32 GB (czyli wymagang przez Zamawiajgcego pamie¢ wewnetrzng
wbudowang) oraz ze nie posiada karty zwiekszajacej pojemno$¢ pamieci (czyli nie posiada
mozliwosci zwigkszenia pojemnoSci pamieci, co prowadzi do wniosku, Ze nie posiada
mozliwosci obstugi kart pamieci). Zaszczy¢ nalezy, ze podnoszony przez Zamawiajgcego
argument o mozliwo$ci przechowywania danych w ,chmurze” w kontek$cie obstugi kart
pamieci rowniez w obliczu przedstawionego dokumentu przez Zamawiajagcego jest chybiony
bowiem w spos6b odrebny, niezaleznie od mozliwosci zastosowania karty zwiekszajgcej
pojemno$¢ pamieci, w specyfikaciji technicznej zostata wykazana bezptatna pamie¢ w
chmurze (15 GB).

Z dokumentow zatgczonych do Odwotania (Zatacznik nr 5 i 6) wynika réwniez, ze
zaoferowany aparat telefoniczny Nokia Lumia 930 nie spetnia wymagan Zamawiajgcego.

Izba zaznacza, ze zarbwno Zamawiajacy jak réwniez Odwotujacy postuzyli sie wydrukiem ze
strony internetowej zawierajgcym specyfike zaoferowanego przez Orange Polska urzadzenia
a sam uczestnik postepoania odwotawczego o$wiadczyt, potwierdzajgc tym samym
informacje zawarte w przedstawionych wydrukach, ze aparat telefoniczny Nokia Lumia 930
nie posiada slotu na karte pamieci.

Korespondencja mailowa jaka zostata przedstawiona przez Odwolujgcego (zatacznik nr 6 do
odwotania) stanowi w tym wypadku uzupetnienie informacji zawartych w specyfice aparatu
telefonicznego. Izba na wniosek uczestnika postepoania odwotawczego traktuje ten

12

dokument (zatgcznik nr 6 do odwotania) jako stanowisko Odwolujgcego. Zestawienie
tabelaryczne zawarte w tym dokumencie jednoznacznie wskazuje na to, ze Nokia Lumia 930
— czyli zaoferowany przez Orange Polska aparat telefoniczny nie obstuguje kart pamieci, co
jest zgodne ze stanowiskiem przedstawionym przez Orange Polska na rozprawie. Natomiast
istotne jest, ze w zestawieniu tabelarycznym zostato wskazane urzgdzenie, ktore spetnia
wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWIZ

Orange Polska na rozprawie oswiadczyto, ze zaoferowany telefon nie posiada slotu na karte
pamieci, czym w ocenie Izby jednoznacznie potwierdzito, ze oferujgc telefon Nokia Lumia
930 uczestnik postepoania odwotawczego nie uwzglednit wszystkich parametréw, ktére



Zamawiajacy okreslit w opisie przedmiotu zamowienia. Natomiast o$wiadczenie Orange
Polska, ze telefon zaoferowany obstuguje karty przez zewnetrzne urzgdzenie a odpowiednie
urzadzenie do odczytu kart pamieci zostanie dotaczone do telefonu i dostarczone razem z
tym telefonem stanowi zmiane, niedopuszczong zmiane w Swietle postanowien SIWZ,
przedmiotu zamowienia. Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci
sktadania ofert zwierajgcych inne rozwigzanie niz okreslone przez Zamawiajgcego (nie
dopuscit skladania rozwigzan rownowaznych czy tez ofert wariantowych). Na etapie oceny
ofert Zamawiajacy nie jest uprawniony do zmiany sposobu oceny ztozonych ofert jak rowniez
nie moze by¢ uznane za poprawne dokonywanie oceny ofert w sposéb intencyjny, bez
umocowania w postanowienia SIWZ

Ocena ofert Orange Polska w zakresie Zadania nr 1 byla nieprawidtowa. Stusznie wskazat
Odwolujgcy, ze ewentualne wyjasnienia tresci oferty stanowig element procesu badania

i oceny oferty a ten zakonczyt Zamawiajgcy dokonujac wyboru oferty w postepowaniu. W
ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1pkt 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy, nie jest
przedwczesny. Ilzba uznata zrzut naruszenia art. 89 ust. 1pkt 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1
ustawy za zasadny i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie Zadania nr 1 Ustugi telefonii komorkowej wraz z ustugami
dodatkowymi dla Polskiego Radia S.A oraz odrzucenie oferty wykonawcy Orange Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie w Alejach Jerozolimskich 160, 02-326 Warszawa jako
niezgodnej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
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i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCZaCy: ......ccciuiueriie i s s s s
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