Sygn. akt: KIO 70/17

WYROK
z dnia 24 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2017 r. przez
wykonawce: T-Mobile Polska S.A, ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Najwyzsza Izba
Kontroli, ul. Filtrowa 57, 02-056 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: Netia S.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: T-Mobile Polska S.A,
ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa, i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
T-Mobile Polska S.A, ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 70/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Najwyzsza Izba Kontroli w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, kiérego
przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug transmisiji danych w Sieci WAN dostepu do Internetu”.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2016/S 162-293163 w dniu 24 sierpnia 2016 r.

W dniu 30 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcoéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez
wykonawce Netia S.A., a oferta ztozona przez T-Mobile Polska S.A. zostata odrzucona.

Wykonawca T-Mobile Polska S.A. wniost odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego
oferty. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp™:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo Ze jej tres¢
odpowiada tresci SIWZ;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, pomimo ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie jest ceng razgco
niska, co potwierdzajg wyjasnienia w zakresie elementéw oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny oferty oraz zatgczone do nich dowody;



ewentualnie: art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie ponownego wezwania Odwotujgcego
do udzielenia wyjasnien elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny;
3. art. 7 ust 1i 3 Pzp, poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepisdw ustawy) oraz udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane lub wynikajgce z uzasadnienia
odwotania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacego;
2. powtoérzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
ewentualnie: wezwanie Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien;
3. dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2.
Pzp.
Zamawiajacy pismem z dnia 2 listopada 2016 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. W ocenie Zamawiajgcego, czes¢ informacii
przedstawionych przez Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 14 listopada 2016 r., w tym
nazwa i typ routera nie byty podane w ofercie. Zdaniem Zamawiajgcego, podane przez
Odwotujgcego w wyjasnieniach, a wiec rowniez te niepodane w ofercie, typy elementéw
montowanych Routera CE oraz Serwera do systemu monitoringu nie majg charakteru
standardowego, gdyz przez elementy standardowe nalezy rozumie¢ takie elementy, ktére
producent oferowanego urzgdzenia zapewnia w wersji podstawowej.

Zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie jego oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp jest nieuzasadnione, gdyz tres¢ ztozonej przez niego oferty odpowiada tresci SIWZ,

a Odwolujacy w zatgczniku do formularza oferty, sporzgdzonym zgodnie z zatgcznikiem nr
1b do SIWZ, potwierdzit spetnianie przez oferowane rozwigzania wszystkich wymagan
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze w wezwaniu z dnia
2 listopada 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego m.in. do wskazania, ktéra
z wymienionych w pkt V.1 Formularza oferty nazw jest nazwg oferowanego Routera CE (pkt
1 ppkt 1 wezwania). Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnien
w zakresie typu routera. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, zar6wno nazwa, jak i typ
routera byty podane w ofercie, co potwierdzajg ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia,

w ktorych wskazat on, ktére konkretnie z podanego przez niego ciggu znakéw oznaczajg
nazwe producenta i nazwe routera.

Zgodnie z instrukcjg zawartg w pkt V formularza oferty, odno$nie routera: ,Wykonawca
zobowigzany jest poda¢ nazwe producenta i typ wszystkich tych elementéw montowanych
w routerze, ktére nie sg jego standardowym wyposazeniem. Wykonawca zobowigzany jest
roéwniez podac informacje o nazwie i wersji zastosowanego oprogramowania (IOS) routera.”
Odnosnie serwera do systemu monitoringu: ,, Wykonawca zobowigzany jest poda¢ nazwe
producenta i typ wszystkich tych elementéw montowanych w serwerze systemu monitoringu,
ktore nie sg jego standardowym wyposazeniem.”

Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ lub formularza oferty nie wskazat, co nalezy
rozumie¢ pod sformutowaniem ,standardowe wyposazenie”. Z przytoczonego powyzej
opisu wynikato jedynie, Ze wykonawca nie ma obowigzku wskazywa¢ nazwy producenta
i typu wszystkich tych elementow, ktore nie sg standardowym wyposazeniem routera lub
systemu monitoringu.

Pozostata argumentacja w zakresie omawianego zarzutu zostata przedstawiona
w zatgczniku nr 1 do odwotania, zawierajgcego informacje objete zastrzezeniem jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

|1.0drzucenie ofarty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wzw. z



art. 90 ust. 2 Pzp.

Zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie jest ceng razgco niska, co zostato
wykazane w ztozonych wyjasnieniach elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny oraz w zatgczonych dowodach. Cena zaoferowana przez Odwotujgcego
jest cena realng i rynkowa, za ktdrg mozliwe jest nalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia. Cena ta obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamobwienia, a takze gwarantuje osiggniecie godziwego zysku, co potwierdzajg wyjasnienia
ztozone w dniu 14 listopada 2016 r., w ktérych wskazano obiektywne czynniki majgce wptyw
na wysoko$¢ zaoferowanej ceny oraz zatgczono dowody.

Oceniajgc ztozone wyjasnienia nalezy mie¢ na uwadze, iz wezwanie podyktowane
bylo r6znicg ceny ztozonej oferty w stosunku do wartosci, ktore nie stanowig realnego punktu
odniesienia dla rzeczywistych kosztéw realizacji zaméwienia. Wartos¢ $rednia ztozonych
ofert ulegta zawyzeniu ze wzgledu na razgco wysokg cene oferty Orange Polska S.A., ktéra
istotnie odbiega od cen pozostatych dwoch ofert, jak rowniez przekracza wartosé
zamowienia oszacowang przez Zamawiajgcego. Cena zaoferowana przez Odwolujgcego nie
odbiega w sposdb znaczacy od ceny zaoferowanej przez wykonawce Netia S.A. R6znica ta
jest przejawem konkurencji panujgcej na wysoce konkurencyjnym rynku ustug
telekomunikacyjnych.

Jezeli przy badaniu ztozonych wyja$nien, Zamawiajgcy uznat, iz sg one niepetne lub
budzg watpliwosci, zobowigzany byt do ponownego wezwania T-Mobile do wyjasnienia tych
kwestii. Odwotujgcy wobec ogolnikowej tresci wezwania do udzielenia wyjasnien, ztozyt je
w dobrej wierze i w sposob, ktdry w jego ocenie jest wystarczajgcy dla wykazania realnosci
zaoferowanej ceny. Dopiero dookreslenie oczekiwan ze strony Zamawiajgcego umozliwitoby
wykonawcy zidentyfikowanie, ktore elementy sg dla Zamawiajgcego istotne i odniesienie sie
do nich na odpowiednim poziomie szczegotowosci. Juz chociazby z tego powodu,
odrzucenie oferty T-Mobile nalezy uzna¢ za przedwczesne. W orzecznictwie sgdéw
powszechnych potwierdzona jest mozliwo$¢ kilkukrotnego wzywania wykonawcy do zfozenia
wyjasnien w trybie art 90 ust. 1 Pzp, tak m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Olsztynie
z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10. Dopuszczalnos¢ ponownego wezwania do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zostata réwniez potwierdzona w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. Zbiezny poglad zostat rowniez wyrazony w zamieszczonej
w Informatorze UZP nr 11/2013 opinii pt. ,Badanie oferty pod katem razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamowienia".

Odrzucenie a priori oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi
na watpliwosci Zamawiajacego zwigzane z analizg odpowiedzi Odwolujgcego na wezwanie
do wyjasnienia ceny nalezy uzna¢ za bezzasadne oraz naruszajgce w szczego6lnosci art. 89
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ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 90 ust. 1-3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Watpliwosci Zamawiajacego
zwigzane z analizg ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien powinny prowadzi¢
ewentualnie do ponownego wezwania wykonawcy do wyjasnien elementow oferty majacych
wplyw na wysokosc¢ ceny, a nie do odrzucenia oferty jako zawierajacej cene razaco niska.
Szczegodtowa argumentacja merytoryczna w powyzszym zakresie zostata
przedstawiona w zatgczniku nr 1 do odwotania, ktérego tres¢ zostata zastrzezona jako
zawierajgca stanowigce tajemnice Odwolujgcy wnidst informacije przedsiebiorstwa.
o nieudostepnienie tresci zatacznika nr 1 do odwotania innym podmiotom oraz rozpoznanie
odwotania w tym zakresie z wytgczeniem jawnosci.

Wykonawca: Netia S.A. zglosit przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 20 stycznia 2017 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnio6st o oddalenie odwotania w catosci. W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajacy wyjasnit, ze w ofercie Odwotujgcego zostaty wskazane nazwy
bez okre$lenia jakich elementéow one dotyczg (pkt V.1 oferty), wobec czego nie byto
wiadome, ktére z podanych nazw dotyczg oferowanych urzadzen i ich elementéw. W dniu
2 listopada 2016 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty
w powyzszym zakresie. Odwolujacy ztozyt wyjasnienia, w ktérych podat nazwy
i typy elementéw, a takze nazwe i typ routera, ktdre nie byty podane w ofercie. Podane
elementy miaty charakter niestandardowy. W ocenie Zamawiajgcego, w ofercie zostaty



podane nazwy oprogramowania zastosowanego w oferowanym urzadzeniu, a nie nazwa

i typ samego routera. Wskazujgc na prawidtowo$¢ przyjetego rozumienia pojecia ,elementow
standardowych”, Zamawiajgcy powotat sie na definicje stownikowg i powszechne rozumienie
tego pojecia w jezyku branzowym. Zdaniem Zamawiajgcego, potwierdza je rowniez fakt,

ze pozostali wykonawcy prawidtowo odczytali znaczenie tego pojecia i prawidtowo wypetnili
pkt V formularza ofertowego. PrawidtowosS¢ przyjetego rozumienia pojecia ,.elementow
standardowych” potwierdzit takze sam Odwolujgcy, skladajgc wraz z wyjasnieniami oferte na
trzy urzgdzenia o tej samej nazwie, ale posiadajgce rézne elementy wyposazenia.
Zamawiajgcy wskazat, ze producenci oferowanych urzadzen nie posiadajg w swojej ofercie
gotowych rozwigzan, w cato$ci zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego, a umozliwiajg
jedynie sktadanie urzadzen z gotowych modutéw, stosownie do wymagan specyfikacji, co
Odwotlujgcy sam wskazat w wyjasnieniach. Do elementéw standardowych tego rodzaju
urzadzen nalezg tylko elementy niezmienne: obudowa, ptyta gtéwna i zasilacz. Wszystkie
dobierane elementy: pamieé, dyski, karta graficzna, karty sieciowe, procesor sg elementami
niestandardowymi. Brak podania w ofercie wymaganych informacji nie moze podlegac

sanowaniu na etapie badania ofert i uzupetnieniu w oparciu o ztozone wyjasnienia, co
naruszatoby art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze na podstawie danych z oferty
nie byto mozliwosci oceny, czy dostarczone urzgdzenia bedg tozsame z zaoferowanymi.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze Odwotujacy nie skorzystat z mozliwosci wskazania w zatgczniku nr
1b do SIWZ (w kolumnie ,d”), w ktérym miejscu dokumentaciji technicznej znajduje sie
potwierdzenie spetnienia minimalnych wymagan (parametrow) okreslonych w SIWZ. Brak
okreslenia w ofercie elementéw skiladajacych sie na przedmiot zamowienia i dodatkowo
niepodanie nazwy i stron dokumentacji powoduje, ze niemozliwe jest stwierdzenie, czy
zaoferowane urzgdzenia spetniajg parametry techniczne okre$lone przez Zamawiajgcego.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, Zamawiajgcy wyjasnit,

ze cena oferty Odwotujgcego jest nizsza 0 66% od wartosci zamowienia oraz o0 40% od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, co stanowito podstawe do wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. W odpowiedzi na wezwanie
Odwolujacy nie przedstawit przekonywujgcych wyjasnien, pomimo wystarczajgcego czasu
na przygotowanie wyjasnien (na prosbe wykonawcy Zamawiajgcy przedtuzyt termin do 12
dni). Zamawiajgcy zwrocit uwage na roznice w cenie oferty Odwotujgcego i wykonawcy Netia
S.A,, ktéry Swiadczy dla Zamawiajgcego ustuge transmisji danych jako dotychczasowy
wykonawca. Posiada on niezbedng dla Zamawiajacego infrastrukture. Odwotujgcy jest
natomiast zmuszony do wykonania, ewentualnie odptatnego uzyskania dostepu do
infrastruktury telekomunikacyjnej do siedemnastu lokalizacji Zamawiajgcego, co stanowi
najistotniejszy koszt, ktdry powinien zosta¢ uwzgledniony w ofercie Odwotujgcego.
Odwolujgcy zaniechat wyjasnienia rozmiardéw koniecznych inwestycji oraz ich kosztow
w ztozonych wyjasnieniach. Nie wskazat ilosci linii i przytagczy do wykonania, w zwigzku
z czym nie jest mozliwa ocena realnosci podanej w tym zakresie kwoty. Nie podano tez
kosztu jednostki Swiattowodowej i przylacza. W wyjasnieniach brak jest informacji, czy
wykonawca posiada jakgkolwiek gotowa infrastrukture umozliwiajgcg mu wykonanie
zamowienia lub w jaki sposob uzyska do niej dostep. Dopiero w odwotaniu wykonawca podat
dodatkowe informacje, jednak nadal sg one zbyt ogélne i nie zostaty udowodnione przez
Odwolujgcego. Zamawiajgcy wskazat takze, ze catkowite wynagrodzenie netto w ofercie
i w wyjasnieniach nie pokrywajg sie. Wykonawca odmiennie policzyt te wartos¢ niz w ofercie.
Podobnie w przypadku systemu monitoringu, w wyjasnieniach Odwolujgcy nie wskazat
pozycji dotyczacych oprogramowania, licencji na oprogramowanie i kosztow wdrozenia
oprogramowania. Préba uwzglednienia tych kosztéw w tabeli nr 2 na str. 9 wyja$nien stanowi
prébe ukrycia btedow w kosztorysie. Ponadto, wyjasnienia zawierajg elementy niezgodne ze
specyfikacjg (pkt 10.2.2-10.2.4 zatgcznika nr 1A do SIWZ i drugi mysinik pod tabela nr 2 lit. b
na str. 10 wyjasnien). Wykonawca wskazat inny sposob komunikacji w systemie monitoringu
niz wymagany przez Zamawiajgcego - bramka SMS z kartg SIM. Zdaniem Zamawiajgcego,
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btedne jest tez podanie catej kwoty ustugi pod tabelg nr 3 lit.c mysinik czwarty, wliczonej
w koszt zamowienia, bez jakiegokolwiek komentarza.
Ponadto, w wyjasnieniach nie wskazano dowodéw potwierdzajgcych uwzglednienie



kosztéw utrzymania w ruchu ustug dostepu do Internetu wraz z kosztami towarzyszgcymi,

tj. ustugi DDoS i DNS ani dowodoéw potwierdzajgcych uwzglednienie kosztéw zwigzanych

z utrzymaniem w ruchu ustug transmisji danych w sieci WAN i dostepu do Internetu

w okresie 36 miesiecy realizacji zamdwienia. Wykonawca, przedstawiajgc koszty w tabeli nr
5 wyjasnien (pkt lit.e), wskazat przyktadowy otwarty katalog sktadnikbw, co oznacza, ze nie
jest mozliwe dokonanie wiarygodnej oceny podanej kwoty. Niewiarygodne jest rowniez
wyjasnienie wykonawcy dotyczgce zrédta pozyskania niektdrych urzgdzen, w sytuacii
niewykazania jaki to sprzet, w jaki sposéb i od kiedy odwotujgcy bedzie nim dysponowat oraz
jaki bedzie faktyczny koszt zwigzany z alokacjg tych urzgdzen na rzecz Zamawiajgcego (nad
tabelg nr 3 lit. b ostatni akapit wyjasnien).

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolanie zostato rozpoznane w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowienh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), ktéra weszta
w zycie w dniu 28 lipca 2016 r. i ma zastosowanie w niniejszej sprawie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whiesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdra
w przypadku uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutow dotyczgcych odrzucenia oferty
Odwotujgcego, podlegataby uznaniu za najkorzystniejsza.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie wykonawcy Netia S.A. do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogéw art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Przedmiotem zaméwienia jest $wiadczenie ustug transmisji danych w Sieci WAN
dostepu do Internetu. Opis przedmiotu zaméwienia zostat opisany w pkt lll SIWZ, przy czym
w ppkt 5, wskazane zostaty dokumenty zawierajgce szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia, 1. zatgcznik nr 1 do SIWZ — Warunki realizaciji, Zatgcznik nr 1b do SIWZ —
Zestawienie parametréw technicznych dla Routera CE oraz Serwera systemu monitoringu.
Dokument ten okresla minimalne wymagania Zamawiajgcego dla oferowanego sprzetu oraz
Zatgcznik nr 2 do SIWZ — Wzér umowy, zgodnie z ktérym wykonawca jest zobowigzany
wykona¢ zamowienie na zasadach i warunkach opisanych we wzorze Umowy wraz
z zatgcznikami.

W zakres przedmiotu zaméwienia, oprdcz ustug opisanych w pkt lll.1.1 — lll.1.4 oraz
II.1.6 — ll.1.9, wchodzg takze roboty budowlane (pkt lll.1.5) — niezbedne do uruchomienia
i Swiadczenia ustug, o ktérych mowa w pkt lIl.1.1 —1I.1.3.

Zgodnie z wzorem Formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ,
Zamawiajacy wymagat przedstawienia ceny ofertowej zgodnie z wypetniona tabelg nr 1 (pkt
IV.2 Formularza ofertowego) ,Wyliczenie ceny ofertowej” zawierajgca 6 pozycji, ze
wskazaniem wartosci netto, zastosowanej stawki podatku VAT i wartosci brutto.

Zgodnie z pkt IV.4 Formularza ofertowego, poszczegdine wartosci brutto z tabeli nr 1
miaty odpowiada¢ sumie wartosci brutto odpowiednich wierszy zawartych w tabeli nr 2,
zawierajgcej ,Szczegotowe zestawienie naleznosci za Swiadczenie ustugi transmisji danych
w Sieci WAN, dostepu do Internetu i serwisu pogwarancyjnego Routeréw CE w ujeciu
miesiecznym”.

W pkt V Formularza ofertowego Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez wykonawcow
oswiadczenia, ze zgodnie z zatgczonym do Formularza ofertowego wypetionym
LZestawieniem parametréw technicznych Routera CE oraz serwera do systemu monitoringu”
(zatgcznik nr 1b do SIWZ) wykonawca oferuje; w pkt 1. Router CE dla dostepu do Internetu
w siedzibie Zamawiajgcego w Warszawie (...) oraz w pkt 2. Serwer dla systemu monitoringu
(--0):

Zgodnie z instrukcjg zawartg ponizej (w pkt V Formularza oferty) odnosnie routera
Zamawiajgcy wskazat, ze ,, Wykonawca zobowigzany jest poda¢ nazwe producenta i typ
wszystkich tych elementéw montowanych w routerze, ktére nie sg jego standardowym



wyposazeniem. Wykonawca zobowigzany jest réwniez poda¢ informacje o nazwie i wersiji
zastosowanego oprogramowania (I0S) routera.” Odnosnie serwera systemu
monitoringu, wykonawcy zostali zobowigzani natomiast w nastepujgcym zakresie:
~Wykonawca zobowigzany jest poda¢ nazwe producenta i typ wszystkich tych elementéw
montowanych w serwerze systemu monitoringu, ktére nie sg jego standardowym
wyposazeniem.”

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty ztozonej
Odwotujacego, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ

W ztozonym w ofercie Odwolujgcego Formularzu ofertowym, ktérego tre$¢ zostata
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy wypetnit wymagane pozycje w pkt
V ppkt 1i2 w zakresie Routera CE i serwera systemu monitoringu. W pierwszej pozycji
podano ciggi znakdéw oddzielone przecinkami i Srednikiem, natomiast w drugiej pozycji —
nazwe producenta i nazwe serwera.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 2 listopada 2016 r., wezwat Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie powyzszych elementéw oferty.
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego m.in. do wskazania, ktéra z wymienionych w pkt V.1
Formularza oferty nazw jest nazwa oferowanego Routera CE (pkt 1 ppkt 1 wezwania).

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w dniu 14 listopada 2016 r. Jak wynika z tresci
ztozonych wyjasnien, czesc¢ informaciji przedstawionych przez Odwotujgcego
w wyjasnieniach, w tym nazwa i typ oferowanego routera nie byty podane w ofercie. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego zawartym w odwotaniu, w jego ofercie nie podano nazwy ani
typu routera. Potwierdzajg to ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia, w ktérych
wykonawca podat nazwe routera, ktdra nie ma swojego odpowiednika w ciggu znakéw
podanych w ofercie. Na rozprawie Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze poszczegolne czesci
ciggu znakoéw w ofercie w pkt V.1 oznaczajg nazwy oprogramowania i licencji, co potwierdza,
ze nie sg to nazwy urzgdzenia i jego elementdw, ani producenta.

Ponadto, w wyjasnieniach Odwolujgcy opisat typy elementéw montowanych w
routerze i serwerze do systemu monitoringu, wskazujgc m.in., ze majg one w jego ocenie
charakter standardowy. W oparciu o tres¢ wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego mozna
stwierdzi¢, ze przedstawione w wyjasnieniach elementy Routera CE oraz Serwera do
systemu monitoringu, wbrew wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ (jak wyzej),
nie zostaly podane w ofercie Odwolujgcego, cho¢ nie sg ich standardowym wyposazeniem.
W ocenie Izby, tre§¢ wyjasnien potwierdza, ze powyzsze urzadzenia sg konfigurowane
odpowiednio do wymaganych funkcjonalnosci, a zatem poszczegélne elementy tych
urzgdzen sg odpowiednio dobierane i komponowane w zaleznosci od wymagan odbiorcy.
Dlatego, w ocenie Izby, w Swietle wyjasnien ztozonych przez Strony postepowania, nie budzi
watpliwosci fakt, ze elementy te nie sg takie same (ij. standardowe) dla kazdego urzadzenia
o danej nazwie. Potwierdzajg ten fakt rowniez oferty zatgczone przez Odwotujgcego do
wyjasnien.

Cho¢ Odwotujgcy w zatgczniku do Formularza oferty, zgodnie z Zatgcznikiem nr 1b
do SIWZ, potwierdzit spetnianie przez oferowane rozwigzania wszystkich wymagan, to nie
wypetnit kolumny ,d” tej tabeli, w ktorej mogt wskaza¢ miejsca w dokumentacji technicznej
potwierdzajgce spetnienie wymagan Zamawiajgcego. Wobec powyzszego nie mozliwe
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ustalenie przez Zamawiajgcego czy oferowane urzgdzenia rzeczywiscie spetiajg minimalne
wymagania SIWZ

Brak podania przez Odwotujgcego w ofercie wymaganych informacji w tych
okolicznosciach nie stanowi jedynie braku formalnego, gdyz wobec braku informaciji
charakteryzujgcych od strony technicznej oferowane urzgdzenia Zamawiajgcy nie moze
dokonac¢ prawidtowej oceny, jakie faktycznie urzadzenia zostaty zaoferowane oraz czy
i w jakim ewentualnie stopniu spetniajg one wymagania SIWZ. Jednoczes$nie nalezy
podkresli¢, ze nie jest mozliwe uzupetienie tych informacji na podstawie ztozonych
wyjasnien, gdyz stanowitoby to niedozwolong w Swietle art. 87 ust. 1 Pzp zmiane tresci
oferty.

W tych okoliczno$ciach Izba uznata, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego w oparciu



o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest uzasadnione, gdyz tre$¢ ziozonej oferty nie odpowiada
tresci SIWZ, co potwierdzity wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez odrzucenie
oferty Odwolujacego, jako zawierajacej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, ewentualnie naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
ponownego wezwania Odwolujacego do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Jak ustalono w postepowaniu, cena oferty Odwotujgcego jest nizsza o 66% od wartosci
zamowienia oraz o0 40% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert, co
stanowito podstawe do wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp. Cena zaoferowana przez Odwotujgcego nie odbiega w sposo6b znaczacy od ceny
zaoferowanej przez wykonawce Netia S.A., ktéry uzyskat drugg pozycje w rankingu ofert.
Ro6znica wystepujgca pomiedzy ceng zaoferowang przez Odwotujgcego, a Netia cho¢ nie
jest znaczna, to biorgc pod uwage fakt, ze wykonawca Netia posiada cze$¢ niezbednej do
Swiadczenia tych ustug infrastruktury, moze budzi¢ istotne watpliwosci, ktére powinny by¢
dogtebnie wyjasnione w ofercie Odwotujgcego.

Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego w dniu 2 listopada 2016 r. wezwanie w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny, podyktowane réznicg ceny ztozonej oferty w stosunku do wartosci
zaméwienia oraz w stosunku do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Zamawiajacy sformutowat wezwanie w sposob ogdiny, nie zadajgc wyjasnien w jakims$
szczegOlnie okreSlonym zakresie kosztow.

W ziozonych wyjadnieniach oraz w zatgczonych do nich dowodach (pismo z dnia 14
listopada 2016 r.) zastrzezonych w czesci jako tajemnica przedsigbiorstwa, Odwotujgcy
wskazat czynniki majgce wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny oraz przedstawit
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poszczegdine wartosci elementdw sktadajgcych na pozycije kosztowe oferty.

Zlozone wyjasnienia nie mogg by¢ uznane za petne i przekonywujace co do
rynkowego charakteru ceny oferty Odwolujgcego. Stuszne jest w tym zakresie stanowisko
Zamawiajgcego, ze wyjasnienia te budzg nadal watpliwosci. Skoro jednak ztozone
wyjasnienia budzg dalsze watpliwosci, to nie stanowi to jednak wystarczajgcej podstawy do
uznania, ze cena oferty jest razgco niska. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce muszg ten
fakt potwierdza¢, aby dana oferta mogta zosta¢ odrzucona.

Zwrd6ci¢ nalezy uwage na fakt istotny w tej sprawie, tj. ze wezwanie zostato
sformutowane przez Zamawiajgcego w sposob ogdiny, w oparciu o brzmienie przepisu.
Zamawiajacy nie sformutowat w tym wezwaniu swoich watpliwosci w jakimkolwiek zakresie.
Wykonawca w odpowiedzi na tak ogéine wezwanie mogt przyja¢ za wystarczajace
wyjasnienia w takiej formie i w taki sposob, ktory w ocenie Odwotujgcego byt wystarczajacy
dla wykazania realnosci zaoferowanej ceny. Wobec dalszych watpliwosci wynikajacych
z treSci ztozonych w tej formie wyjasnien, Zamawiajgcy byt zobowigzany do ponownego
wezwania T-Mobile do wyjasnienia najistotniejszych i budzacych jego watpliwosci kwestii.
Sprecyzowanie watpliwosci i oczekiwan ze strony Zamawiajgcego, umozliwitoby wykonawcy
odniesienie sie do nich na odpowiednim poziomie szczegbtowosci.

W zwigzku z powyzszym odrzucenie oferty T- Mobile na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 1- 3 Pzp nalezato uzna¢ za przedwczesne. W konsekwencji nalezato tez
stwierdzi¢ naruszenie art. 7 ust 1 Pzp poprzez niezapewnienie w postepowaniu zachowania
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku z naruszeniem
wyzej wymienionych przepiséw ustawy.

Naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp - art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1- 390 ust. 1i 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, w $wietle art.
192 ust. 2 Pzp, nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, wobec faktu,
ze oferta Odwotujgcego podlega i tak odrzuceniu z innych przyczyn, tj. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Wobec powyzszego,
mimo stwierdzonego naruszenia przepiséw ustawy Pzp odwotanie nie zostato uwzglednione.

Tym samym udzielenie zamowienia wykonawcy Netia S.A. w ustalonym stanie rzeczy
nie jest niezgodne z przepisami ustawy Pzp.



Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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