Sygn. akt: KIO 585/16
Sygn. akt: KIO 593/16

WYROK
z dnia 5 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2016 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze w dniu 18 kwietnia 2016 r. przez odwotujgcych:

A. wykonawce ATM S.A, ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa, Sygn. akt: KIO 585/16;
B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Integrated
Solutions Sp. z o0.0. (pethomocnik wykonawcéw), (2) Orange Polska S.A, adres dla
petnomocnika: ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Centrum Systemow
Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul. Stanistawa Dubois 5A, 00-184 Warszawa,

przy udziale wykonawcy T-Mobile Poland Sp. z o. o., ul. Marynarska 12, 02-674
Warszawa zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
585/16 oraz KIO 593/16 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy T-Mobile Poland Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie
oraz odrzucenia oferty wykonawcy ATM S.A. z siedzibg w Warszawie i oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Integrated Solutions Sp. z 0.0., Orange
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, oraz ponowng ocene ofert z uwzglednieniem ofert
wskazanych wykonawcéw;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Centrum Systemow Informacyjnych
Ochrony Zdrowia, ul. Stanistawa Dubois 5A, 00-184 Warszawa i zalicza:

2.1. w poczet kosztow postepowania kwote 30.000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
zfoty zero groszy) uiszczong przez odwotujacych: wykonawce ATM S.A., ul. Grochowska
21a, 04-186 Warszawa oraz wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: (1) Integrated Solutions Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2) Orange
Polska S.A., adres dla petnomocnika: ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa, tytutlem
wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia,
ul. Stanistawa Dubois 5A, 00-184 Warszawa kwote 33.600 zt (stownie: trzydziesci trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) w tym:

2.2.1.1. kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$céset ztotych) na rzecz ATM
S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa, stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia peinomocnika
odwotujgcego,

2.2.1.2. kwote 15.000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) na rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) Integrated Solutions Sp. z 0.0.
(petnomocnik wykonawcow), (2) Orange Polska S.A., adres dla petnomocnika: 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 (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.

PrzewodniCZacCy: ......coccvuiuieernierre v e s s e

Sygn. akt: KIO 585/16
Sygn. akt: KIO 593/16

Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia z Warszawy w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych [Dz. U. 22015 r. poz. 2164], ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
ustugi taczy dostepowych oraz ustugi kolokaciji infrastruktury techniczno-systemowej
(ITS) w ramach zapewnienia trwatosci projektow Elektroniczna Platforma

o Gromadzenia, analizy i Udostepniania
Zasobow Cyfrowych Zdarzeniach
Medycznych (PI) oraz Platforma udostepniania on - line przedsiebiorcom ustug i
zasobow medycznych (P2), systemy cyfrowych rejestrow Dziedzinowe
teleinformatyczne systemu informacji w ochronie zdrowia (P4)".

Sygn. akt: KIO 585/16
Odwolujgcy - ATM Spétka Akcyjna z Warszawy [Odwotujgcy ATM lub wykonawcy
ATM] wniést odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy ATM i wyboru
oferty najkorzystniejszej wykonawcy T-Mobile S.A. z Warszawy oraz z ostroznosci
wobec zaniechania wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczenia

ze przedmiot spetnia wymagania potwierdzajgcego, oferowany zamoéwienia
zdefiniowane w SIWZ, ewentualnie zaniechania poprawienia omyiki, o ktérej mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ewentualnie zaniechania wezwania Odwotujgcego do
wyjasdnien tresci oferty. Zdaniem wykonawcy ATM powyzsze narusza: a. art. 89 ust. 1
pkt 2) Pzp z uwagi na jego btedne zastosowanie i w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(SIWZ), pomimo, iz opisana przez Zamawiajgcego niezgodnos¢ nie wystepuje w
ofercie, ewentualnie: b. art. 26 ust. 3 Pzp, z uwagi na zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcego o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25
ust. 1 pkt 2 Pzp, ewentualnie: c. art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp z uwagi na zaniechanie
poprawienia przez Zamawiajgcego omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ
niepowodujgce;j istotnych zmian w treéci oferty, ewentualnie: d. art. 87 ust.1 Pzp z

uwagi ha zaniechanie wezwania Odwotujgcego do Zlozenia wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonej oferty.

Wskazujgc na powyzsze wykonawca ATM wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu: a. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty; b. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego; c. dokonania
ponownej czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
jako nie podlegajgcej odrzuceniu oraz ewentualnie; d. dokonania w ramach
ponownego badania i oceny oferty wezwania wskazanego w art. 26 ust. 3 Pzp, art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp lub art. 87 ust. 1 Pzp.

Wskazal, ze (...) Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania w mys| art.
179 ust. 1 Ustawy, poniewaz jest jednym z trzech wykonawcéw, ktdrzy zlozyli oferty
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Wykazanie zasadnosci zarzutow co do
naruszenia przepiséw Ustawy w przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego
spowoduje mozliwo$é uzyskania zamoéwienia przez Odwotujgcego. Oferta
Odwotujgcego zawierata najnizszg cene i Zamawiajgcy powinien dokona¢ wyboru
oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej. Nieuwzglednienie niniejszego
odwotania uniemozliwi Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia,



czego skutkiem bedzie poniesienie przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty
korzysci, jakie osiggnatby uzyskujgc zamowienie”. W uzasadnieniu podnoszonych w
odwotaniu zarzutbw podat w szczeg6lnosci, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, ze wzgledu na to, Ze jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W tresci
uzasadnienia faktycznego Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
7 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy podat, Zze: ,W pkt 3.1 tiret 4 Opisu przedmiotu
zamobwienia, zwanym dalej ,OPZ", stanowigcym Zatgcznik 1 do SIWZ, Zamawiajacy
okreslit m.in. ponizsze wymaganie dotyczgce $wiadczenia ustugi kolokaciji: a) W
zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy posiada osrodek przetwarzania danych
Zlokalizowany w Warszawie przy ul. Stanistawa Dubois 5A petigcy role
Podstawowego Osrodka Przetwarzania Danych i Pomocniczego O$rodka
Przetwarzania Danych (zwanego dalej ,POPD"), $wiadczenie ustugi kolokacji ITS
musi by¢ realizowane w dwoch lokalizacjach przy zatozeniu, iz: Dojazd Srodkami
komunikacji kotowej nie uprzywilejowanej z osrodka POPD do kazdego z o$rodkow
kolokacji nie moze przekroczy¢ jednej godziny, Wykonawca wskaze w Formularzu
ofertowym, jako potwierdzenie zestawienie czaséw przejazdu na trasie POPD -

osrodek kolokaciji z trzech kolejnych tygodni dla dni pigtek godziny 16-17 i
nastepujagcy po nim poniedziatek godziny 7-8. Zestawienie czaséw musi pochodzi¢ z
trzech roznych zrodet z czego dwa z nich muszg pochodzi¢ z zaproponowanych:
Zumi, Targeo, Google Maps”. Stwierdzit dalej, ze w ofercie wykonawcy ATM brak
zestawienia pochodzgcego z trzech roznych zrodet. Wykonawca w formularzu
ofertowym, stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SIWZ, przedstawit tabele zestawienia
czaséw, pochodzacych tylko z jednego zrddta, tj. Google Maps. Jak wynika z
powyzszego, Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze w tresci SIWZ sformutowano jasne
wymaganie, by Wykonawcy przedstawili zestawienie czaséw przejazdu pochodzgce
z trzech zr6det, w celu potwierdzenia, ze spetnione jest postawione przez
Zamawiajgcego wymaganie, by czas przejazdu pomiedzy lokalizacjami nie
przekraczat 1 godziny. W ocenie Odwolujgcego tre$¢ SIWZ w tym zakresie nie jest
jednak jednoznaczna. Rbwnocze$nie bowiem Zamawiajgcy w tresci Rozdziatu VI, pkt
lITppkt 1.1 SIWZ wskazuje wyraznie, Ze tres¢ oferty musi odpowiadacé tresci SIWZ i
zostac sporzadzona wedtug formularza ofertowego. Ponizej zacytowane jest
omawiane postanowienie SIWZ w petnym brzmieniu: lll. OPIS SPOSOBU
PRZYGOTOWANIA OFERTY: 1. Oferta musi spetnia¢ nastepujgce wymogi formalne:
1) tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ i zosta¢ sporzadzona wg formularza
ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 3 do niniejszej SIWZ’. Zamawiajgcy nie
wskazat zatem, Ze tre$¢ formularza ofertowego ma jedynie charakter pomocniczy,
bazowy i moze by¢ dowotanie modyfikowana przez wykonawcow. Powyzsze
postanowienie wyraznie stwierdza, ze Wykonawcy, co do treci oferty sg w rGwnym
stopniu zwigzani trescig SIWZ (w tym OPZ), co trescig formularza ofertowego. W
formularzu ofertowym, w zakresie tabeli, ktérej tre$¢ zamiescit, Zamawiajgcy
wskazat, zdaniem wykonawcy wyraznie, ze wystarczajgcym jest podanie czasu
przejazdu wedtug serwisu Google Maps. Podat takze, ze w tresci OPZ znalazto sie
wskazywane przez Zamawiajgcego postanowienie o wskazaniu czaséw dojazdu
wedtug trzech zrédet. Jednakze wobec jednoznacznej tresci formularza ofertowego,
zgodnie z ktérym wystarczajgcym jest wskazanie jednego zrédta, nalezy stwierdzi¢,
ze tre$¢ SIWZ jest w omawianym zakresie wewnetrznie sprzeczna, to jest zawiera
dwie wykluczajgce sie wzajemnie normy. Stan taki natomiast nie moze by¢ podstawa
do obcigzenia Wykonawcy negatywnymi konsekwencjami zastosowania sie do jednej
z dwoch mozliwych wyktadni tresci SIWZ. Podkreslit, Ze tre$¢ formularza ofertowego
stanowi dla Wykonawcow absolutnie podstawowe i kluczowe zrddto informaciji o

tresci i oswiadczeniach, ktére muszg znalez¢ sie w ofercie. Tymczasem w
przedmiotowym stanie faktycznym tre$¢ oraz (co réwniez wazne - forma) formularza,



wykluczaty moZliwo$¢ przyjecia, iz konieczne jest wskazanie informaciji z
jakiegokolwiek zrodta innego, niz wskazany przez Zamawiajacego serwis Google
Maps. Obowigzek taki nie wynikat z tresci formularza, ani tez nie byto mozliwe
uwzglednienie w nim innych informacji bez istotnej ingerencji w forme formularza

(tzn. w celu podania ewentualnie innych informaciji, niz tylko wynikajgce wprost z
formularza, konieczne byto dokonanie zmiany jego uktadu graficznego i samodzielne
dodanie kolejnej tabeli lub ujecie tych informacji w inny sposéb modyfikujgc
formularz). Powyzsze uprawnia wniosek, ze gdyby rzeczywiscie wolg
Zamawiajgcego byto, zeby kazdy z wykonawcow wpisat czasy dojazdow z dwoch
innych serwiséw: np. Targeo, czy Zumi, to datby temu wyraz formutujgc takg tresc
formularza ofertowego, ktéra obejmowataby takie oczekiwanie. Wymagania SIWZ nie
byty wiec jednoznaczne, a zgodnie z powszechnie przyjetym pogladem doktryny i
orzecznictwa, wszelkie watpliwosci co do tresci zapiséw SIWZ nalezy ttumaczyé na
korzys¢ Wykonawcy, poniewaz nie mogg go obcigza¢ niekonsekwencje
Zamawiajgcego, ktory jest autorem SIWZ. Jezeli wiec Zamawiajgcy sporzgdzit SIWZ
w taki sposob, ze istniejg dwie, sprzeczne ze sobg mozliwosci jego wyktadni, to
powinien zaakceptowac oferte, ktéra zostata sporzadzona zgodnie z jedng z tych
mozliwosci. Jak podnosi sie w orzecznictwie: Aby méwi¢ o niezgodnosci tresci oferty
z trescig specyfikacji niezgodnos¢ ta musi dotyczy¢ jedynie tych postanowienh
specyfikaciji, ktére sg jasne i klarowne, a niezgodnos¢ jest oczywista. Wszelkie
watpliwosci interpretacyjne postanowien specyfikacji musza byé¢ rozstrzygane na
korzys¢ wykonawcy." (wyrok KIO z 24 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO 1096/10); ,To
na zamawiajgcym spoczywa obowigzek jednoznacznego i jasnego precyzowania
postanowien specyfikacji. Fakt, ze postanowienia te nie czynig zados¢ tym
wymogom, nie mogtby by¢ poczytany na niekorzys¢ odwolujgcego i nie mogtby
prowadzi¢ do zastosowania sankcji odrzucenia oferty." (wyrok KIO z 29 stycznia
2009 r. sygn. akt KIO/UZP 48/09). ,Nie mozna na niekorzys¢ wykonawcow
interpretowac postanowien specyfikaciji, ktére moga budzi¢ watpliwosci, gdyz dziatajg
oni w zaufaniu do zamawiajgcego, na ktérym cigzy obowigzek jednoznacznego i
jasnego sformutowania specyfikacji. Wykonawcy nie mogg by¢ obcigzeni
negatywnymi skutkami niewystarczajgcego doprecyzowania przez zamawiajgcego
postanowien specyfikacji" (wyrok KIO z 29 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP

844/08). Niezaleznie od tego z art. 65 § 2 KC wynika nakaz kierowania sie przy
wyktadni umowy jej celem. Nie jest konieczne, aby byt to cel uzgodniony przez
strony, wystarczy - przez analogie do art. 491 § 2, art. 492 i 493 KC - cel zamierzony
przez jedng strone, ktory jest wiadomy drugiej. Nalezy podzieli¢ poglad, ze takze na
gruncie prawa polskiego, i to nie tylko w zakresie stosunkéw z udziatem
konsumentéw (art. 385 § 2 KC), watpliwosci nalezy tumaczy¢ na niekorzy$¢ strony,
ktéra zredagowata umowe. Ryzyko watpliwosci wynikajgcych z niejasnych
postanowien umowy, nie dajgcych usungc¢ sie w drodze wykfadni, powinna bowiem
ponies¢ strona, ktéra zredagowata umowe. (Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna
zdnia 2 grudnia 2011 r., IlCSK 55/11). Przy wyktadni oswiadczenia woli nalezy -
poza kontekstem jezykowym - bra¢ pod uwage takze okolicznosci Zozenia
o$wiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1 k.c.). Niezaleznie od
tego z art. 65 § 2 k.c. wynika nakaz kierowania sie przy wyktadni umowy jej celem.
Nie jest konieczne, aby byt to cel uzgodniony przez strony, wystarczy - przez

analogie do art. 491 § 2, art. 492 i 493 k.c. - cel zamierzony przez jedng strone, ktéry
jest wiadomy drugiej. Nalezy podzieli¢ poglad, ze takze na gruncie prawa polskiego, i
to nie tylko w zakresie stosunkow z udziatem konsumentéw (art. 385 § 2 k.c.),
watpliwosci nalezy tumaczy¢ na niekorzys¢ strony, ktéra zredagowata umowe.
Ryzyko watpliwosci wynikajacych z niejasnych postanowiert umowy, nie dajgcych
usung¢ sie w drodze wyktadni, powinna bowiem ponies¢ strona, ktdra zredagowata
umowe (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 2011 r. Il CSK 55/11).
(Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie zdnia 23 lipca 2012 r., |ACa 1299/11).
Dalej podat, ze z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, wymagang przez
Zamawiajgcego informacjg byto podanie czaséw przejazdu pomiedzy wskazanymi
przez Wykonawce lokalizacjami, wedtug trzech zrodet. Wszystkie ze zrodet



wskazanych przez Zamawiajacego (Google Maps, Targeo, Zumi), sg zrédtami
powszechnie dostepnymi. Aby ustali¢ czas przejazdu pomiedzy dwoma lokalizacjami
zgodnie z tymi zrodtami, wystarczajgcym jest posiadanie adreséw lokalizacji. Moze to
uczyni¢ kazda osoba, wpisujgc po prostu dane do wspomnianych map. Tak wiec
podane przez Wykonawce informacje (adresu COPD oraz ZOPD), w istocie stanowig
wystarczajgce dane, aby Zamawiajgcy bez jakichkolwiek dodatkowych oSwiadczen
Wykonawcy czy specjalistycznej wiedzy ustalit, jakie sg czasy przejazdu wedtug
ktéregokolwiek z wymaganych serwiséw, gdyz sg to dane ogolnie dostepne, ktére
kazdy jest w stanie samodzielnie zweryfikowac¢ bez jakiejkolwiek wiedzy

specjalistycznej. Jezeli wiec wymagang przez Zamawiajgcego informacjg jest czas
przejazdu wedtug dowolnego ogoélnodostepnego serwisu internetowego, to dla
ustalenia takiego czasu wystarczajgcym jest podanie adreséw lokalizacji, pomiedzy
ktorymi ma nastepowac przejazd. Tak wiec w istocie zgdana przez Zamawiajgcego
informacja zostata przez Wykonawce podana - poprzez wskazanie adreséw
lokalizacji. Odwotujgcy podkreslit, ze na gruncie dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE,
Zamawiajgcy nie moze zadac informaciji, ktore sg publicznie dostepne w ogdlnie
dostepnych systemach informatycznych. Zgodnie z art. 59 ust. 5 nowej dyrektywy
klasycznej, wykonawcy nie sg zobowigzani do przedstawiania dokumentow
potwierdzajgcych ani innych dowodéw w formie dokumentow, jezeli w zakresie, w
jakim instytucja zamawiajgca ma mozliwo$¢ uzyskania zaswiadczen lub
odpowiednich informaciji bezposrednio za pomocg bezptatnej krajowej bazy danych w
dowolnym panstwie czZtonkowskim, takiej jak krajowy rejestr zaméwien, wirtualna
kartoteka przedsiebiorstw, elektroniczny system przechowywania dokumentéw lub
system kwalifikacji wstepnej. Przepis ten nie ma oczywiscie wprost zastosowania do
przedmiotowego przypadku, jednakze pokazuje jasno kierunek interpretacyjny oraz
podejscie ustawodawcy unijnego do nadmiernego sformalizowania procedur
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Niewatpliwym jest, Zze sprzeczne
z podstawowymi zasadami prawa zamowien publicznych, w szczegolno$ci z zasadg
proporcjonalnoéci, jest Zgdanie od Wykonawcéw dokumentéw, czy informacii, ktére
znajdujg sie w posiadaniu Zamawiajgcego. Do takich informaciji zaliczy¢ nalezy
natomiast te dane, ktére wynikajg z powszechnie dostepnych rejestréw i systeméw
informatycznych. Wymaganie takich informaciji jest bezprzedmiotowe, skoro de facto
Zamawiajgcy juz nimi dysponuje. Doktadnie taka sytuacja ma miejsce w
przedmiotowym przypadku - Zamawiajgcy uzyskujgc informacje o adresach
lokalizacji, uzyskuje automatycznie informacje o czasach przejazdu pomigdzy tymi
lokalizacjami, wedtug dowolnego powszechnie dostepnego narzedzia
informatycznego. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy potwierdzit, ze dokonat
odpowiednich pomiarow, i ze potwierdzajg one spetnienie wymagania dotyczace
maksymalnego czasu przejazdu, na dowdd czego zatgcza zrzuty pomiardw
dokonanych za pomocg serwiso6w Zumi,Targeo i Google Maps, ktére - jak wynika z
ich tresci - zostaty wykonane w okresie przed dniem skfadania ofert i w sposéb nie
budzgcy watpliwosci potwierdzajg, iz zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego

wskazanymi w Opisie Przedmiotu Zaméwienia dojazd srodkami komunikacji kotowej
nieuprzywilejowanej z osrodka POPD do kazdego z osrodkéw kolokacji nie moze
przekroczy¢ jednej godziny. Dowéd: pomiary zdnia 20.11.2015r., 23.11.2015r,,
27.11.2015r.,30.11.2015r.,,4.12.2016 r.,7.12.2015 r. z serwiséw Google Maps,
Zumi oraz Targeo. Podal, Zze informacje, ktérych brak Zamawiajgcy zarzuca, miaty na
celu potwierdzenie, czy spetnione jest wymaganie, by czas przejazdu pomiedzy
lokalizacjami, w ktorych $wiadczona bedzie ustuga (COPD i ZOPD), nie przekraczat
1 godziny. Czas ten zostat przez Zamawiajgcego przewidziany, jako jeden z
obligatoryjnych parametrow $wiadczonej przez Wykonawcédw ustugi kolokaciji, ktora
jest przedmiotem zaméwienia. Podanie informacji o weryfikacji czasow przejazdu



wedlug trzech Zrédet, stanowi wiec ZtoZzenie oSwiadczenia w przedmiocie
potwierdzenia, Ze wymaganie maksymalnego czasu przejazdu zostato faktycznie
spetnione. Informacje o dokonaniu pomiaréw potwierdzajacych spetnienie tego
wymagania stanowig wiec klasyczny wrecz przykiad: odwiadczenia
potwierdzajgcego, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcegdo, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Ustawa Pzp w Zzaden
sposo6b nie przesadza, w jakiej postaci powinno by¢ zlozone o$wiadczenie z art. 25
ust. 1 pkt 2, w szczegoInosci, czy powinno ono znalez¢ sie w tresci formularza
ofertowego lub innego dokumentu sktadajgcego sie na oferte. Co wiecej, skoro
Wykonawca nie jest zwigzany uktadem graficznym formularza ofertowego, to
o$wiadczenie w przedmiocie czaséw przejazdu wedtug pozostatych dwéch zrodet
poza Google Maps, mogt Zozy¢ na odrebnym dokumencie, stanowigcym zatgcznik
do oferty. Dokumentem takim mogty by¢ w szczeg6lnosci wydruki z portali Zumi i
Targeo, potwierdzajgce, ze czas przejazdu nie przekracza 1 godziny. Mozna wrecz
stwierdzi¢, ze wobec braku w formularzu ofertowym odpowiedniej pozycji niezbednej
do ujecia omawianego oswiadczenia, Wykonawcy powinni byli Zozy¢ je na odrebnym
dokumencie, poza formularzem. Stwierdzit rébwniez, Ze (...) JezZeli wigc nawet
nalezatoby uznaé, ze Zamawiajgcy przewidziat obowigzek zlozenia oSwiadczenia o
czasach przejazdu pomiedzy lokalizacjami wedtug trzech serwiséw (co nie jest wcale
jednoznaczne z uwagi na rozbieznosé w tresci SIWZ oméwiong na wstepie), to
o$wiadczenie takie, jako majgce na celu potwierdzenie spetienia wymagan
Zamawiajgcego, musi podlega¢ uzupemieniu zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp”.
Odwoltujgcy podkreslit, ze w jego ocenie, oswiadczenie w przedmiocie czasu
przejazdu wedtug wskazanych w OPZ zrodet, nalezy traktowac, jako o$wiadczenie

potwierdzajgce spemianie wymagan Zamawiajgcego, a nie, jako element tresci
oferty. Trescig oferty jest bowiem oswiadczenie woli Wykonawcy, ktory definiuje
zakres $wiadczenia oraz cene za jego realizacje. Trescig oferty w omawianym
zakresie jest wiec wskazanie adreséw COPD i ZOPD, w ktérych $wiadczona bedzie
ustuga. Oswiadczenie w przedmiocie czasu przejazdu zgodnie ze wskazanymi przez
Zamawiajgcego zrodfami, jest juz tylko potwierdzeniem, Ze oferta jest zgodna z
SIWZ, bowiem to lokalizacje sa kluczowe, a dokonanie pomiarow w Google Maps,
Zumi i Targeo, jest tylko czynno$cig techniczng, o ktdrej przeprowadzeniu i
rezultatach Wykonawca miat wg OPZ o$wiadczy¢ Zamawiajgcemu. Z ostrozno$ci
Odwotujgcy stwierdzit takze, ze nawet, jesli by przyja¢, ze omawiane oSwiadczenie
miatoby stanowi¢ element tresci oferty, to jego nie zawarcie w ofercie byloby omytka,
ktéra podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp. Zgodnie z trescig
wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie (sygn. akt: XIl GA 429/09): ,artykut 87 ust. 2
pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu uniknigcia licznych niegdys przypadkéw odrzucania
ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw
niezamierzonych, opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te zmiany musza
miescic sie w pojeciu "omykki". Jak pokazuje zatgczony dowod dotyczacy pomiaréw z
serwisbw Google Maps, Targeo i Zumi, Odwotujgcy faktycznie spetnia wymagania
Zamawiajgcego, wiec nielogicznym bytoby wnioskowanie, iz Swiadomie, na swojg
niekorzys¢ nie zawart w ofercie oswiadczenia pomiarow z serwiséw z Targeo i Zumi.
Jezeli wiec oswiadczenie takie nalezatoby traktowa¢ jako element tresci oferty, to
jego nieujecie w ofercie stanowi omytke, ktéra nie powoduje istotnych (a wiasciwie
zadnych) zmian w tresci oferty. Z treéci tej wynika bowiem, Ze wymaganie
Zamawiajgcego w zakresie nieprzekroczenia maksymalnego czasu przejazdu jest
spetnione - potwierdza to nie tylko og6lne o$wiadczenie Wykonawcy, lecz takze
o$wiadczenie, iz zgodnie z serwisem Google Maps, wymagany czas jest zachowany.
W odniesieniu do pojecia ,istotnosci zmiany tresci oferty" stwierdzit, Zze pojecie to
powinno by¢ rozpatrywane na tle kazdego stanu faktycznego odrebnie, gdyz nie
zostato ono przez ustawodawce zdefiniowane w zadnym przepisie ustawy. Nie bez
znaczenia w tym zakresie jest ocena sytuacji wykonawcéw w danym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego (ranking wykonawcow), brzmienie wymogow
SIWZ co do tresci oferty, jak rowniez wynikajgce z nich skutki dla oceny ofert. Takie
stanowisko zostalo zaprezentowane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24



listopada 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1425/09; KIO/UZP 1426/09). Warto réwniez w
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tym zakresie wskaza¢ na wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia
2009 r. (sygn. akt Xl Ga 102/09), z ktérego wynika, iz ,kwalifikator ,istotnych zmian",
o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., nalezy odnosi¢ do calosci tresci oferty i
konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i
catos¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omyiki przez zamawiajgcego powoduje
(lub nie) istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego
stanu faktycznego. Zatem przy dokonywaniu oceny, czy dany btgd moze zosta¢
zakwalifikowany jako ,inna omytka", zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage wszystkie
okolicznosci konkretnej sprawy." Nie sposob uznac¢, ze podanie wartoci czasow
dojazdu z serwisow wskazanych jako dowdd - Targeo i Zumi, w jakikolwiek sposéb
istotnie wplywa na zmiane tresci oferty, skoro na podstawie adreséw lokalizaciji
os$rodkéw wskazanych w ofercie Zamawiajgcy jest w stanie samodzielnie przy uzyciu
serwisow Targeo, Zumi, bgdz innego dowolnie wybranego serwisu poprawic tre$¢
oferty Odwotujgcego. Podkreslit, ze pojawienie sie w ofercie wykonawcy omyiki, o
ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy powoduje powstanie po stronie
zamawiajgcego nie tylko uprawnienia, ale rowniez obowigzku jej poprawienia.
Zamawiajgcy musi zatem poprawi¢ omytke znajdujgcy sie w ofercie wykonawcy,
choc¢by ten nie wnosit 0 podjecie przez zamawiajgcego stosownego dziatania w tym
zakresie. Takie stanowisko zostato zaprezentowane w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 20 listopada 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1427/09; KIO/UZP
1428/09). Powyzsze pozwala, zdaniem Odwotujgcego, na konstatacje, iz
Zamawiajgcy zaniechat czynnosci poprawienia omytki na podstawie art. 87 ust.2 pkt
3 Ustawy, do ktorej to czynnosci byt zobowigzany. Podat ponadto, ze w
postepowaniu zostaty Ztozone 3 oferty: Odwotujgcego oraz wykonawcéw Orange i T-
Mobile. Oferty dwoch z trzech Wykonawcdw biorgcych udziat ww. postepowaniu
zostaly odrzucone z uwagi na tg sama podstawe prawng i faktyczng. Biorgc pod
uwage przytoczone powyzej w tresci Odwotania okolicznosci stwierdzi¢ nalezy, iz
zanim Zamawiajgcy dokonat czynno$ci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, obowigzany byt wyczerpaé procedure, o ktérej mowa w art. 87 ust.|
Ustawy, gdyz z catg pewnoscig zaistnialy przestanki do jej zastosowania. Fakt, iz
dwach profesjonalnych Wykonawcédw popetnia ten sam ,btad", powinien byt skionié¢
Zamawiajgcego do refleksji co do motywaciji tych Wykonawcow, ktorzy w identyczny
sposoéb zinterpretowali tre$¢ SIWZ oraz do podjecia proby ustalenia, jaka jest w
istocie intencja obu Wykonawcoéw, ktérych oferty zostaty odrzucone. Takze biorgc
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pod uwage przytoczong powyzej sprzeczno$¢ SIWZ oraz istotng z punktu widzenia
tresci ztozonej oferty informacje na temat adreséw COPD i ZOPD, Zamawiajgcy
powinien byt zwroci¢ sie do Wykonawcow o zZtozenie wyjasnien tresci oferty w
zakresie ,brakujgcych informaciji”, a Zlozone wyjasnienia by¢ moze doprowadzityby
Zamawiajgcego do wskazanych powyzej wnioskéw i do uzupetnienia ofert w jednym
ze wskazanych powyzej trybow.

Sygn. akt: KIO 593/16

Odwolujgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia:
Integrated Solutions Sp. z0.0. - lider konsorcjum oraz Orange Polska SA z
Warszawy [Odwolujgcy Solutions lub wykonawca Solutions] stwierdzit, Ze (...) jako
Wykonawca, ktéry zlozyt oferte w postepowaniu posiada interes w uzyskaniu
zamowienia, oraz moze ponie$¢ szkode na skutek naruszenia przepiséw ustawy
przez Zamawiajgcego. Oferta odwotujgcego zostata bezpodstawnie odrzucona przez
Zamawiajgcego, a przy tym byta korzystniejsza wg kryteridw oceny ofert od oferty
wybranej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. Uwzglednienie odwotania
spowoduje przywrocenie oferty Odwotujgcego do postepowania, a tym samym
umozliwi mu uzyskanie zamowienia. Majgc na wzgledzie powyzsze nalezy
stwierdzi¢, ze Odwotujgcy jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze srodkdw



ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp”. Wykonawca zarzucit naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp — z uwagi na bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwolujgcego jako niezgodnej z trescig specyfikaciji w zakresie czasu dojazdow do
miejsca $wiadczenia ustug koiokacji nieuprzywilejowang komunikacjg kotowa, z
uwagi na brak informaciji dot. czaséw przejazdéw z dwoch dodatkowych zrodet
(Zumi, Targeo), podczas gdy wymaganie dotyczace czasu dojazdow do miejsca
Swiadczenia ustug koiokacji nieuprzywilejowang komunikacjg kotowg stanowi
potwierdzenie spetniania przez oferowane ustugi wymagan Zamawiajgcego
okreslonych zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2) Pzp, podlegajace procedurze wyjasnienia i
uzupetnienia; 2. art. 26 ust. 3 Pzp - z uwagi na zaniechanie wezwania Odwolujgcego
do uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane ustugi
wymagan Zamawiajgcego, z uwagi na brak wezwania do uzupetnienia tabel czaséw
dojazdu do miejsc Swiadczenia ustug kolokacji zdwoch dodatkowych Zrodet.
Wykonawca wnidst o: 1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
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najkorzystniejszej; i nakazanie Zamawiajagcemu wezwania Odwotujgcego do: a)
Uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane ustugi
wymagan Zamawiajgcego dotyczacych czaséw dojazdu do miejsc Swiadczenia ustug
kolokacji z dwéch dodatkowych zrédet, ewentualnie b) Wyjasnienia tresci oferty
wzglednie wyjasnienia treSci oswiadczer i dokumentow sktadanych na potwierdzenie
spetnienia przez oferowane ustugi wymagan Zamawiajgcego okreslonych w siwz, w
zakresie informaciji dotyczgcych czaséw dojazdu do miejsc $wiadczenia ustug
kolokacji z dwoch dodatkowych zrodet; oraz Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert i powtdrzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu zarzutow
podat w szczeg6lnosci, ze zgodnie z uzasadnieniem odrzucenia oferty Odwotujgcego
zawartym zostata ona odrzucona ,ha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, (...)
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia', z uwagi
na to, ze ,w zlozonej ofercie stwierdzono brak zestawienia pochodzacego z trzech
réznych zrédet. Wykonawca w formularzu ofertowym, stanowigcym Zatgcznik nr 3 do
SIWZ, przedstawit tabele zestawienia czaséw, pochodzgcych tylko z jednego zrodta,
tj. Googte Maps’. Jak przyjmuje sie w doktrynie i orzecznictwie niezgodno$¢ z siwz
oznacza niezgodno$¢ merytoryczng oferty z siwz, tj. niezgodno$¢ w zakresie
zobowigzania wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w siwz.
Przyktadowo w wyroku z dn. 28 kwietnia 2015 (sygn. KIO 780/15) Izba staneta na
stanowisku, ze ,Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien
publicznych moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacii, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z
trescig SiWZ, przy czym tres¢ oferty nalezy rozumieé w znaczeniu cywiiistycznym -

sq to istotne postanowienia przysztej umowy, zakres i treS¢ Swiadczenia. Uchybienia
polegajgce na innej formie wizualnej, niz oczekiwana przez Zamawiajgcego nawet,
jesli jest przewidywana w SiWZ, nie powodujg odrzucenia oferty na podstawie
przywotanego wyzej przepisu, jezeli pozostajg bez wplywu na tresc¢ ofert/. Podobnie
w wyroku z dn. 12 maja 2015 r. (sygn. KIO 884/15) KIO staneta na stanowisku, ze
.Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. odnosi sie za§ do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, ceny, warunkow
realizacji i innych elementdw istotnych dia wykonania zamoéwienia, w tym
wyznaczonych parametréw technicznych wyrobu. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
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zamoOwienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami
zamawiajgcego. W orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze
niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SiWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem
definicji oferty zawartej w art. 66 k.c., tj. niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy



Z wymaganiami zamawiajgcego, odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu
przedmiotu zaméwienia, a wiec materialnej sprzeczno$ci zakresu zobowigzania
zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajacy oczekuje dia
spetnienia swoich uzasadnionych potrzeb, zgodnie z postanowieniami S/WZ .
Zamawiajgcy wskazat natomiast, Zze powodem odrzucenia nie jest okoliczno$¢, ze
centrum kolokacji znajduje sie w zbyt duzej odlegtoéci, lecz to, ze w Formularzu
Ofertowym Odwotujgcy odniost sie do jednego Zrédia czaséw dojazdu. W efekcie,
Zamawiajgcy odrzucit oferte nie z uwagi na to, Zze byta niezgodna z siwz, lecz ze
wzgledu na to, ze w ocenie Zamawiajgcego brakowato dwdch dodatkowych zrédet
wskazujgcych na czasy dojazdu, w konsekwencji odrzucit oferte z uwagi na
niewykazanie spetniania wymagan przez oferowane ustugi, a zatem na podstawie
nieznanej ustawie. Innymi stowy Zamawiajgcy odrzucit oferte, nie dysponujgc

petnymi danymi pozwalajgcymi na stwierdzenie, czy oferta jest zgodna z trescig siwz.
Stoi to w sprzecznosci z pogladem wyrazonym w orzecznictwie KIlO. Przykladowo w
wyroku z dn. 13 maja 2015 r. (sygn. KIO 896/15), Izba staneta na stanowisku, ze
xodrzucenie oferty nastepuje w przypadkach, gdy Zamawiajgcy na pewnos¢, ze
oferta wykonawcy jest niezgodna z SiWZ. Przestanki dotyczace odrzucenia oferty
powinny by¢ interpretowane w sposob scisty, co niejednokrotnie potwierdzone
zostato orzecznictwem Krajowej izby Odwotawczej. Zatem, gdy ponad wszelkg
watpliwos¢ z dokumentacji postepowania wynika, ze oferta wykonawcy nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego mozliwe jest jej odrzucenie na podstawie art.89ust. 1 pkt 2
ustawy P.z.p." W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie posiadat informaciji
pozwalajgcych jednoznacznie ustali¢, czy tre$¢ oferty Odwotujgcego odpowiada
treci siwz, a nastepnie odrzuci¢ oferte Odwotujgcego. Brak informacji na temat
czaséw dojazdu z innych Zrédet nie Swiadczy o tym, Ze oferta jest niezgodna z siwz -
jest wrecz przeciwnie: prawidtowe czasy wg Google Maps $wiadczg o tym, ze oferta
Odwotujgcego jest zgodna z siwz, a dodatkowe informacje wymagajg uzupetnienia,
ewentualnie, tres¢ oferty wymaga wyjasnien. Stwierdzit, ze podane w ofercie czasy
dojazdu wg Google Maps byly prawidiowe, (co wynika z tre$ci uzasadnienia
odrzucenia oferty, w ktbrym Zamawiajgcy nie poddaje w watpliwos¢, ze czasy te sg

zgodne z tredcig siwz). Z drugiej strony, jak sam Zamawiajgcy przyznat w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, w ofercie brak byto informaciji z
pozostatych Zzrédet. Oznacza to, Ze Zamawiajgcy odrzucit oferte nie mogac ustalié,

czy jest zgodna z siwz, z uwagi na brak oswiadczenh i dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie wymagan Zamawiajgcego przez oferowane ustugi. Podkreslit, ze
wymaganie dotyczgce dojazdu nieuprzywilejowang komunikacjg kotowg do centrum
kolokacji stanowito wymaganie dot. wtasciwos$ci i parametréw samego przedmiotu
zamoOwienia (centrum kolokaciji), a nie czes¢ Swiadczenia Wykonawcy. Zamawiajgcy
nie wymagat zgodnie z tre$cig OPZ, aby Wykonawca zapewnit, ze
nieuprzywilejowang komunikacjg kotowg bedzie mozna przez caly okres trwania
umowy dojecha¢ we wskazanych czasach - wéwczas rubryka ta powinna sie

nazywa¢ gwarantowany czas dojazdu nieuprzywilejowang komunikacjg kotowg do
centrum kolokac;ji. Innymi stowy, informacja ta nie stanowita cze$ci oswiadczenia woli
sktadajgcego sie na oferte (na jej tres¢), lecz informacje potwierdzajgca, ze centrum
kolokaciji, w ktérym swiadczone bedg ustugi na rzecz Zamawiajgcego bedzie spetniac
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Swiadczy o tym tre$¢ samego OPZ: pkt
3.1 OPZ odnosi sie do wymagan dot. $wiadczenia ustugi. Tym samym informacja na
temat czaséw dojazdu z trzech réznych zrédet stuzyta potwierdzeniu spetniania przez
oferowane ustugi wymagan Zamawiajgcego, nie stanowita czesci samej oferty, lecz
dokument potwierdzajacy spetnianie wymagan Zamawiajgcego, o kiérym mowa w
art. 25 ust. 1 pkt 2) Pzp. Zauwazy, ze sama tre$¢ Formularza Oferty, mimo iz
podlegata modyfikacji przez Zamawiajgcego, wprowadzata wykonawcédw w biad, nie
zostata zmodyfikowana w zakresie zestawienia i zrédet czaséw dojazdu. Z
zestawienia tabelarycznego przewidzianego w Formularzu Ofertowym wynikato, ze
Zamawiajgcy wymaga zatgczenia czasow dojazdu jedynie wg Google Maps (w
zafgczeniu formularz ofertowy). Byto to tym bardziej mylgce, ze zgodnie z Pkt. 3.1 lit.
a) tiret czwarte OPZ sam Zamawiajgcy odnosi sie do jednego zestawienia, a nie kilku



roznych zestawien, wskazuje jedynie na rozne zrodta danych. Tym samym, nawet z
postanowienia OPZ odnoszacego sie do czaséw dojazdu wynika, Zze w ofercie miato
znalez¢ sie jedno zestawienie - takg interpretacje potwierdza tre$¢ Formularza
Ofertowego. Podkreslit, Ze zgodnie z Roz. lll ust. 1 pkt 1) siwz, Zamawiajacy
zastrzegt, ze ,tresS¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ i zosta¢ sporzgdzona wg
formularza ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 3 do niniejszej SIWZ'. W
przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wypetnit zgodnie z instrukcjami i opisem
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Formularz Ofertowy. Z Zadnego postanowienia Formularza Ofertowego nie wynika,
ze powinien on zostaé, uzupetniony o dodatkowe zestawienia czasdéw dojazdow.
Jesli Zamawiajgcy stworzyt Formularz Ofertowy w sposéb niezgodny z wiasnymi
wymaganiami okreslonymi w OPZ, a jednocze$nie nalozyt na wykonawcéw
obowigzek sporzgdzenia oferty wedtug formularza ofertowego, to negatywnych
skutkow takich czynnosci Zamawiajgcego nie mozna przenosi¢ na wykonawce.
Poglad taki zostat utrwalony w orzecznictwie KIO. Przykladowo w wyroku z dn. 16
kwietnia 2015 r. (sygn. KIO 660/15), w ktérym Izba stwierdzita, iz ,nalezy wskaza¢,
ze obowigzuje swoista "Swieta" zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci,
niezgodnos$ci postanowien SiWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzys¢ Wykonawcow”.
Odwolujgcy stwierdzit, ze konsekwencjg odrzucenia oferty bez uzupetnienia
o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane ustugi
wymagan Zamawiajgcego jest naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z art. 26 ust. 3
ustawy, Zamawiajgcy winien wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania
Zamawiajgcego, chyba, ze oferta podlegataby odrzuceniu, albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. z oferty Zgodnie uzasadnieniem odrzucenia
Odwotujgcego nie byto podstawy do odrzucenia oferty (innej niz wskazana w pismie

a zatem byt do Zamawiajgcego), Zamawiajgcy zobowigzany wezwania
Odwotujgcego do uzupemienia oSwiadczen i dokumentdw w zakresie czasow
dojazdu do centrum kolokacji z dwéch dodatkowych zrodet, innych niz Google Maps.
Z ostroznosci podkreslit, ze nawet w przypadku, gdyby Zamawiajgcy uznat, ze
informacja na temat czaséw dojazdu do centréw kolokacji z trzech réznych zrodet
stanowi cze$¢ oferty, to nalezy zauwazy¢, Zze w ofercie, o czym byla mowa powyzej,
znajdowaly sie czasy dojazdu wg Google Maps, ktére potwierdzaty spetnianie przez
centrum kolokacji Odwotujgcego wymagan Zamawiajgcego. Usprawiedliwiato to
skierowanie do Odwotujgcego wezwania w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, co do tresci
oferty w zakresie czaséw dojazdow wg zrodet innych niz Google Maps. Nalezy
zauwazy¢, ze wprawdzie art. 87 ust. 1 nie tworzy, co do zasady, obowigzku po
stronie Zamawiajgcego, to jednak w orzecznictwie Izby przyjeto, ze w niektdrych
okolicznosciach, wezwanie do wyjasnienia tresci oferty stanowi jednak obowigzek
Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego, mozna przyjgé, ze taka sytuacja miata
miejsce w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na to, Zze niejasnos¢ ofert wynikata
z niejednoznacznej tresci OPZ (pkt 3.1 lit. a) tiret czwarte OPZ), pogtebiong przez
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niejasnos$¢ Formularza Ofertowego, w ktérym Zamawiajgcy przewidziat miejsce na
podanie tylko jednego zestawienia wg konkretnego zrédia - Google Maps.

W odpowiedzi na odwotania Zamawiajgcy wniost o ich oddalenia podajgc w
szczegoInosci, co nastepuie:

(...) Okreslony w OPZ czas przejazdu na trasie POPD ~ dany o$rodek
kolokacji wynika z czas6w usuwania incydentow przez Wykonawcow Swiadczacych
serwis gwarancyjny ITS-u. Wizyta Inzyniera serwisowego w o$rodku przetwarzania
ze wzgleddw bezpieczenstwa przetwarzania danych (w tym wrazliwych) mozliwa jest
tyiko przy asyscie pracownika CSIOZ w roli Administratora). Od czas dojazdu
Administratora do o$rodka przetwarzania, zalezy czas po ktérym od wystgpienia
incydentu (awarii) zostanie rozpoczeta procedura usuniecia incydentu (np. awarii
serwera, urzgdzenia sieciowego, czy tez wymiana uszkodzonego dysku w macierzy



dyskowej). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcym wymagat aby Wykonawca
wykonat zestawienie czasoéw przejazdu z trzech kolejnych tygodni, z trzech r6znych
zrédet czego zaniechali Odwolujgcy sie. W_formularzu ofertowym zostat
zaprezentowany na wzor wpis ze zrodta ,Google Maps". Przy czym Zamawiajgcy
jasno wskazat, izwymaga zestawienia z trzech zrédet i zaproponowat, trzy znane mu
zrédta, z wymogiem zastosowania przynajmniej dwdch z zaproponowanych.
Waznym jest fakt, ze Zamawiajgcy nie mogt sam wykonaé oceny czasu, ze wzgledu
na brak wiedzy o lokalnych uwarunkowaniach dojazdu do danego osrodka
przetwarzania, w ktérych moze wystepowac lokalna specyfika”. Dalej, powolujgc sie
na orzeczenie KIO oraz Sgdu Okregowego w Warszawie, podkreslit, ze (...) jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcow konkretyzacji przedmiotu oferty przez
wskazanie konkretnie oferowanych rozwigzan czy parametréw - poréwnanie tak
skonkretyzowanej tresci oferty z tre$cig opisu zawartego w s.i.w.z. przesadza o ich
wzajemnej zgodnosci (KIO 217/13). W konsekwenciji - wobec powstania ewidentnych
brakéw w dokumencie ofertowym w ocenie Zamawiajgcego nie jest mozliwe ich
uzupelnienie albowiem dosztoby do niedozwolonej zmiany tresci oferty”.
Zamawiajgcy wskazat, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawca jakichkolwiek negocjaciji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zaistniate braki przesgdzajg o niezgodnosci tresci
oferty z wymaganiami zamawiajgcego, okreslonymi w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia.

Do postepowan odwotawczych po stronie Zamawiajgcego zglosit
przystgpienie wykoanwca T-Mobile S.A. z warszawy wnoszgc o oddalenie odwotan.

Zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 kwietnia 2016 r.
na podstawie art. 189 ust.1 zdanie drugie ustawy Pzp odwotania zostaly przekazane
do tgcznego rozpoznania przez skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Rozpoznajac odwolania Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:
Odwotania podlegajg uwzglednieniu.

Odwotanie wniesione przez wykonawce ATM Spétka Akcyjna z Warszawy, jak
i odwotanie wniesione przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia -Integrated Solutions Sp. zo.0., Orange Polska SA z Warszawy dotyczy
niezasadnego odrzucenia ofert wykonawcow na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp. Ponadto wykonawcy, alternatywnie z ostroznosci, podniesli rowniez zarzut
zaniechania ich wezwania w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowany przedmiot zaméwienia spetnia
wymagania zdefiniowane w SIWZ oraz alternatywnie, takze z ostroznosci wskazali
odpowiednio na ewentualne zaniechanie poprawienia omytki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, oraz na ewentualne zaniechanie wezwania ich do wyjasnien tresci
oferty w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp.

Izba, w zakresie zarzutu niezasadnego odrzucenia ofert Odwotujgcych na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp stwierdzita, ze Zamawiajgcy w
zawiadomieniu o odrzuceniu ofert wskazanych wykonawcoéw w uzasadnieniu
prawnym decyzji podat, Ze (...) odrzuca oferte Wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia”. Z kolei w uzasadnieniu faktycznym, w odniesieniu do decyzji
0 odrzuceniu oferty kazdego z wykonawcow wskazat, ze (...) W pkt 3.1. tiret czwarty
Opisu przedmiotu zamoéwienia [OPZ] okre$lit m.in. ponizsze wymagania dotyczace
Swiadczenia ustugi kolokaciji: b) W zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy posiada

osrodek przetwarzania danych zlokalizowany w Warszawie przy ul. Stanistawa



Dubois 5a petiagcy role Podstawowego Osrodka Przetwarzania Danych i
Pomocniczego OSrodka Przetwarzania Danych (zwanego dalej ,POPD"),
Swiadczenie ustugi kolokacji ITS musi by¢ realizowane w dwéch lokalizacjach przy
zatozeniu, iZ: (...) Dojazd srodkami komunikacji kotowej nieuprzywilejowanej z
osrodka POPD do kazdego z osrodkdw kolokacji nie moze przekroczy¢ jednej
godziny, Wykonawca wskaze w Formularzu ofertowym, jako potwierdzenie
zestawienie czaséw przejazdu na trasie POPD - o8rodek kolokacji z trzech kolejnych
tygodni dla dni pigtek godziny 16-17 / nastepujacy po nim poniedziatek godziny 7-8.
Zestawienie czas6w musi pochodzi¢ z trzech réznych zrédet, z czego dwa z nich
muszg pochodzié z zaproponowanych: Zumi, Targeo, Google Maps. W ZtoZonej
ofercie stwierdzono brak zestawienia pochodzacego z trzech réznych Zrédet.
Wykonawca w formularzu ofertowym, stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SIWZ,
przedstawit tabele zestawienia czaséw, pochodzgcych tylko z jednego Zrédta tj.
Google Maps.”

Majac na uwadze uzasadnienie faktyczne decyzji o odrzuceniu ofert
wnoszacych odwotanie wykonawcow oraz postanowienia specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, w tym punktu 3.1. Opisu przedmiotu zaméwienia,
stanowigcego zatgcznik nr 1 do siwz oraz tre$¢ Formularza ofertowego stanowigcego
zafgcznik nr 3 do siwz, a takze tre$¢ Zozonych ofert, Izba uznata, Zze zastuguje na
uwzglednienie podnoszony w odwotaniach zarzut odrzucenia ofert wykonawcow z
naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem
odrzucenie oferty nastepuje tylko wowczas, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp. W niniejszym postepowaniu w punkcie 3.1 tiret czwarty OPZ okres$lony
zostat przez Zamawiajgcego jeden z obligatoryjnych parametréw, zwigzany z
przedmiotem zamowienia — $wiadczeniem ustugi kolokacji, a mianowicie czas
przejazdu pomiedzy lokalizacjami, ktéry nie mogt przekroczy¢ jednej godziny. W tym
samym miejscu OPZ, Zamawiajgcy okreslit zZrodta weryfikacji tego parametru,
wskazujgc na pochodzace z trzech roznych zrodet zestawienie czaséw przejazddéw
[przy uwzglednieniu okreslonych godzin i dni tygodnia], do ktérych ztozenia w
Formularzu oferty zobowigzany zostat wykonawca. Zatem podanie informacji w
wymaganym zakresie musiato by¢ poprzedzone ich samodzielng weryfikacjg przez
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wykonawce i tym samym stanowito de facto ztozenie przez wykonawce o$wiadczenia
w przedmiocie potwierdzenia wymaganego nieprzekraczalnego czasu przejazdu w
godzinach wybranych przez wykonawce w przedziale 16.00 — 17.00 w pigtek oraz w
nastepujgcym po nim poniedziatku w godzinach 7.00 — 8.00, o ktérym stanowi art. 25
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp [o$wiadczenie potwierdzajgce spetnianie przez oferowane
ustugi wymagan okreslonych przez zamawiajgcego]. Potwierdzeniem tego parametru
mogt by¢ takze raport z serwisu taki, jaki wykonawca ATM zatgczyt do odwotania.
Izba zwraca uwage, ze w mysl punktu 3.1. OPZ, celem przedtozonych danych miato
by¢ niewatpliwie potwierdzenie parametru Swiadczenia ustugi [czasu dojazdu] i
wymagana informacja powinna by¢ kwalifikowana w zgodno$ci z przepisami Pzp.
Brak jednoznacznego oznaczenia kwalifikacji dla informacji w specyfikacji nie moze
powodowac jej oceny w oderwaniu od celu, w jakim byta zgdana. Izba zauwaza
dodatkowo, Ze przepisy rozporzgdzenia w sprawie rodzaju dokumentéw (....),
wydanego na podstawie ustawy Pzp [wskazanego art. 25 jego ust.2] w § 6 ust.1
przykladowo tylko wymieniajg dokumenty, ktdre zamawiajgcy moze zgda¢ w celu
potwierdzenia okreslonych przez zamawiajgcego wymagan takze dla ustug.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia ofert wykonawcow nie
wskazat, ze powodem odrzucenia ofert jest niespetnienie wymaganego parametru w
zakresie czasu przejazdu, lecz to, ze Odwotujgcy w Formularzu ofertowym wskazali
dane o wymaganym czasie dojazdu tylko z jednego serwisu. W efekcie, Zamawiajgcy
odrzucit oferty wytgcznie ze wzgledu na to, ze w jego ocenie brakowato dwéch
dodatkowych zrédet wskazujgcych na czas dojazdu i tym samym odrzucenie ofert
Odwotujgcych nastgpito z uwagi na niepotwierdzenie — w sposob uznany przez



Zamawiajgcego - spetniania wymagan przez oferowane ustugi, a ktérej to
okolicznosci nie dotyczy norma art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba podzielita poglad
Odwotujgcych, Zze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia oraz merytorycznych
wymagan - istotnych dla wykonania zaméwienia, m.in., co do warunkéw realizacji, w
tym wyznaczonych specyfikacjg parametréw technicznych ustugi. Zatem ustalenie,
ze tres¢ oferty nie odpowiada treéci specyfikacji musi wynika¢ z faktu, ze oferta, nie
zapewnia realizacji przedmiotu zaméwienia w cato$ci - zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamoéwienia, ktbrego zamawiajgcy oczekuje dla spetnienia jego uzasadnionych

okreslonych w specyfikaciji potrzeb. Zdaniem Izby, brak bylo podstaw do twierdzen,
ze czas dojazdu srodkami komunikacji kotowej nieuprzywilejowanej z osrodka POPD
do wskazanych w ofertach osrodkéw kolokaciji przekraczat — wedtug wymaganych
kryteriow — jedng godzine. Takiemu ustaleniu nie przeczyt Zamawiajgcy, jak i
Przystepujgcy wykonawca. Ponadto Odwotujgcy ATM, przedstawit wydruki raportéw,
odnoszace sie do czasu przejazdu pomiedzy zgodnymi z ofertg lokalizacjami, dla
potwierdzenia, ze oferowana ustuga ma by¢ $wiadczona z uwzglednieniem
wymaganego czasu. lzba zwraca rowniez uwage, ze dane uzyskane przez
wykonawce z dwéch innych serwiséw, w tym wskazywanych w pkt 3.1. OPZ [obok
serwisu Google Maps, réwniez Zumi i Targeo] w zakresie czaséw przejazdu,
uwzgledniajgc analogiczne czynnosci, jakie muszg by¢é wykonane [wpisanie adreséw
lokalizacji w oknie dialogowym serwisu i godziny], datyby podobny, jezeli nie ten sam
wynik. Funkcjg serwisow map cyfrowych, w szczegoélnosci w warunkach aglomerac;ji
miejskiej, jest bowiem ustalanie trasy pomiedzy obiektami [w tym przypadku dwoma]
wraz z oszacowaniem czasu przejazdu przy uwzglednieniu predkosci dozwolonej
przez przepisy, z jej ewentualnym ograniczeniem, czy stopniem skomplikowania
danej trasy.

Izba zgodzita sie z Odwotujgcymi, ze wymagania specyfikacji, co do sposobu
potwierdzenia parametru ,czasu przejazdu pomiedzy lokalizacjami” nie byty
jednoznaczne, oraz, ze niekonsekwencje Zamawiajgcego — autora siwz — nie moga
powodowaé negatywnych skutkéw dla wykonawcy. Zamawiajacy w Formularzu
ofertowym, wbrew jego twierdzeniom - w jego punkcie 3 — bezspornie zamiescit nie
wzor tabeli dla trzech serwiséw, ale tabele, ktéra wprost odnosi sie do czasu
przejazdu wedtug serwisu Google Maps, co wobec tresci tego Formularza — bez
dodatkowych jego oméwien — pozwalato na interpretacje, Zze wystarczajacym byto
wskazanie czasu przejazdu tylko wedtug serwisu Google Maps [jednego z trzech
wymienionych w pkt 3.1. tiret czwarte OPZ], ktéry wediug Formularza oferty —
podobnie jak OPZ, takze zatgcznika do specyfikacji siwz - stat sie serwisem

wytgcznym.

Wobec powyzszych ustalen, stato sie bezprzedmiotowe rozstrzyganie, co do
zarzutéw i zadan, podnoszonych z ostrozno$ci, alternatywnie przez wykonawcéw, a
zwigzanych z przewidzianymi w ustawie Pzp procedurami, dotyczgcymi uzupetnienia

dokumentdéw na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp oraz sktadania wyjasnien na
podstawie art. 87 ust.1 Pzp czy poprawiania innych omytek w oparciu o art. 87 ust.2
pkt 3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze oraz uwzgledniajgc art. 192 ust.8 ustawy Pzp,
orzeczono, jak w sentenc;ji.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9i 10

ustawy oraz § 3 pkt 1i 2) Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw zdnia 15 marca

2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow



kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010 r. nr 41
poz.238) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcych w kwocie 30.000,00 z. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcych koszty postepowania obejmujgce uiszczony przez odwotujgcych wpis od
odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w sprawie o sygn. akt:
KIO 585/16 w kwocie 3.600 z - przewidzianej przepisami prawa wedtug przedifoZzonej
na rozprawie faktury.

Przewodniczacy:
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