Sygn. akt: KIO 930/14

WYROK
z dnia 20 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2014 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2014 r. przez wykonawcédw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia

Integrated Solutions Sp. z 0.0. ul. Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa oraz
Orange Polska S.A. Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Telewizje Polska S.A. ul. Jana Pawta Woronicza 17, 00-999 Warszawa

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

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia Integrated Solutions Sp. z o.0. i Orange Polska S.A.
i zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczonag przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Integrated Solutions Sp. z o0.0.
i Orange Polska S.A. tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocveiriiieiiiniine.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Telewizja Polska S.A. prowadzi postgpowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w obszarze telefonii stacjonarnej,
komoérkowej i konwergentnej przez okres 30 miesiecy” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 12 marca 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 050-083648. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoOwienia Integrated
Solutions Sp. z o0.0. i Orange Polska S.A. wniost odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie ustawy Prawo zamdwien publicznych w zakresie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej btgd w obliczeniu
ceny,

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 poprzez usunigcie niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia w ofercie wykonawcy Netia S.A. jako innej omytki, mimo iz zmiana taka
prowadzita do istotnej zmiany tresci oferty.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na cz. Il zamowienia,

2. nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. w cz. || zamdwienia,

3. nakazanie przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert,

4. nakazanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wskazat, ze w czesci Il (w zakresie telefonii stacjonarnej) zamowienia jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy Netia S.A., ktéra podlega odrzuceniu
ze wzgledu na niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia oraz btad
W obliczeniu ceny.

Wykonawca Netia S.A. zaoferowat przedmiot zamdwienia niezgodny z opisem przedmiotu
zamoOwienia. W ofercie tego wykonawcy, w zatgczniku ,Formularz obliczenia ceny oferty”,
w czesci A w wierszach nr 1-3 i 6-8, wskazano nieprawidtowe ilosci oferowanych fgczy, tj.

23 fgcza PRA, 37 taczy BRA, oraz 220 linii analogowych. Tymczasem zamawiajgcy



w odpowiedziach z 17 kwietnia 2014 r. dokonat modyfikacji wymaganych ilosci taczy
poszczegdblnych rodzajow na: 24 tagcza PRA, 39 fgczy BRA i 218 linii analogowych oraz
uwzglednit te zmiany w tre$¢ formularza ofertowego. Zamawiajacy wymagat swiadczenia
ustug za pomoca okreslonej ilosci danego rodzaju tgczy, a wykonawca nie miat dowolnosci
co do sposobu swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Z punktu widzenia technologicznego
linie analogowe nie sg rownowazne tgczom PRA i BRA. Stad nie mozna uznaé, ze réznice
w ilosci tgczy poszczegdllnego rodzaju nie majg znaczenia, w szczegdlnosci, ze tgcza
jednego rodzaju mozna zastgpi¢ tgczami innego typu.

Zaoferowanie niewtasciwej ilosci tgczy nalezy zatem uzna¢ za merytoryczng niezgodnosc
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co skutkuje jej odrzuceniem na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wskutek btednego
ustalenia dotyczacego wymaganej liczby tagczy poszczegolnych rodzajow doszto rowniez do
btedu w obliczeniu ceny oferty. Wykonawca przyjat bowiem btedne sktadniki dziatan
matematycznych, na podstawie ktdrych wyliczyt cene ofertowg, a w efekcie btad wptynat na
cene catkowitg oferty. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze oferta wykonawcy Netia
S.A. podlega odrzuceniu réwniez ze wzgledu na btad w obliczeniu ceny na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Btedy, ktére znalazty sie w ofercie wykonawcy Netia S.A. nie moga zosta¢ poprawione na
podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Nie majg one charakteru
oczywistej omyitki pisarskiej ani oczywistej omytki rachunkowej — dziatania matematyczne
zostaty wykonane poprawnie, zgodnie z zasadami arytmetyki, btednie zostaty natomiast
przyjete sktadniki tych dziatan. Nie mozna uznaé tych bteddéw za inne omytki polegajace na
niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkdédw zamowienia, ktére nie powodujg istotnych
zmian w tresci oferty. Jak przyjmuje sie w doktrynie, omytka nie powoduje istotnych zmian
w przypadku, gdy omyiki nie dotyczg podstawowego aspektu oferowanego swiadczen. Btedy
w ofercie wykonawcy Netia S.A. powodujg, ze oferta nie spetnia w obecnym ksztafcie
wymagan zamawiajacego, dotyczg roéwniez liczby zaoferowanych tgczy, a wiec swiadczenia
gtébwnego, co przemawia za tym, ze nie mozna ich uzna¢ za inne omyiki w rozumieniu art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci. Stwierdzit, iz poczatkowo skupit sie na
poprawieniu formularza ofertowego, jednak po otrzymaniu odwotania stwierdzit, iz nie moze
zignorowaé¢ faktu, ze wykonawca Netia S.A. wraz z ofertg ztozyt tez opis przedmiotu
zamOwienia w pierwotnej wersji, czyli zawierajacy te same ilosci taczy, co w formularzu
ofertowym, a wiec te same btedy. Zbyt daleko idgce bytoby ich poprawienie w oparciu o art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Oswiadczenie woli spétki Netia
w postaci oferty zostato ztozone 23 kwietnia, zatem, zgodnie z art. 61 Kodeksu cywilnego,



odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, gdy doszto wraz z takim oswiadczeniem lub
wczesniej, natomiast wykonawca zgodzit sie na poprawienie omytek dopiero 28 kwietnia
2014 r.

Wykonawca Netia S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, a nastepnie, w zwigzku z jego uwzglednieniem, wnidst sprzeciw.

Stwierdzit, iz wolg Netii byta realizacja przedmiotu zaméwienia zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia; to w trakcie wypetniania formularza cenowego doszto do
omytki w postaci uzycia niezmienionego formularza. Przediozenie opisu przedmiotu
zaméwienia w pierwotnym brzmieniu to ten sam rodzaj omytki; natomiast z orzecznictwa
wynika, ze brak parafowanej czesci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie
przesadza o niezgodnosci oferty z tg specyfikacjg. Poprawienie oferty przez zamawiajgcego
usuneto niezgodnos¢ oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia.

Wskazat, iz gdyby zamierzat ztozy¢ oferte niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia, nie zgodzitby sie na poprawienie omytek, natomiast na takie poprawienie sie
zgodzit. Wykonawcy po to sktadajg oferty, zeby zawrze¢ umowe, a nie forsowac rozwigzania

niezgodne z wymaganiami zamawiajgcego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Wykonawca Netia S.A. w formularzu ofertowym wskazat nieprawidtowe ilosci oferowanych
taczy, tj. 23 tgcza PRA, 37 faczy BRA oraz 220 linii analogowych zamiast 24 tgczy PRA, 39
taczy BRA i 218 linii analogowych.

Izba stwierdzita, iz sytuacja taka jest klasyczng omytka, ktérg poprawia sie w oparciu o art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy poprawia
w ofercie: 1) oczywiste omyiki pisarskie, 2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajgce na



niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego

oferta zostata poprawiona.

Nie ma watpliwosci, ze zaoferowana liczba poszczegéinych fgczy jest niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, lecz — jak wynika z tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 —
jest to warunek, aby taki btagd w ogble mozna byto poprawic.

Przy tym oczywiste dla Izby jest, ze nie jest to celowa che¢ zaoferowania innej liczby
poszczegdlnych taczy, niz wymagat zamawiajacy, gdyz takie dziatanie wykonawcy bytoby
pozbawione sensu — nie tylko ze wzgledu na to, ze oferta taka musiataby zosta¢ odrzucona,
ale takze, ze wykonawca z tatwoscig moze wykona¢ tgcza o rodzaju i liczbie wskazanej
przez zamawiajgcego. Najbardziej logiczne jest ttumaczenie przystepujgcego, ze oferta
przez nieuwage zostata sporzadzona na nieprawidtowym formularzu (wczesniejszej wersji).
Jest to wiec dziatanie o charakterze omyiki, zresztg jednej z najczestszych, ktére popetniajg
wykonawcy.

Kwestii nieistotnosci omyiki nalezy tu upatrywac raczej w niewielkiej roznicy w liczbie taczy,
niz ich rodzaju. Oczywiste jest bowiem, ze tgcza te r6znig sie technicznie, lecz poprawienie
omytki w ofercie nie oznacza, ze nakazuje sie zamawiajgcemu, by zgodzit sie na instalacje
innych tgczy niz wymagat, a jedynie poprawia on oswiadczenie woli wykonawcy w taki
sposbb, aby wtasnie spetnione zostaty zatozenia co do instalacji danego rodzaju taczy.

Roéwniez cena oferty ulega zmianie tylko w niewielkim stopniu — 0 4.120 zt oraz 0,01 zi, {j.
w zakresie jednego brakujgcego tgcza (wykonawca zaoferowat takie same ceny dla
wszystkich rodzajéw tgczy) przy cenie oferty 2.121.077,94 zi. Zatem i z tego punktu widzenia

nie jest to istotna zmiana oferty (w zakresie ceny).

Zaistniatego btedu nie mozna rowniez zakwalifikowaé jako btedu w obliczeniu ceny, ktory
powodowatby odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, gdyz po poprawieniu oferty zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych btad ten znika.

Przy tym nalezy zwrdci¢ uwage, ze procedura poprawienia btedow, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, czy tez catym ustepie 2. art. 87, ma
miejsce jeszcze przed etapem ewentualnego odrzucenia oferty.

Procedura ta nie ma tez zwigzku z art. 61 § 1 zdanie 2. Kodeksu cywilnego, gdyz jest
osobng procedurg, ktéra nie ma nic wspolnego z odwotaniem os$wiadczenia. Wykonawca

bowiem nie odwotuje samodzielnie swojego oswiadczenia, lecz zgadza sie (badz nie) na



ingerencje zamawiajgcego w tres¢ oferty. Z samej istoty tej procedury wynika takze, ze nie

nastepuje ona jednoczesnie lub wczesniej niz doreczenie o$swiadczenia zamawiajgcemu.

Co do zatgczonego do oferty opisu przedmiotu zaméwienia — zamawiajgcy nie musi
dokonywa¢ w nim poprawek. Przede wszystkim nie tyle jest on btedny, co nieaktualny lub
niekompletny, wiec raczej nalezatoby dotgczy¢ dokonane zmiany. Po drugie, w ofercie ma on
dos¢ niesprecyzowany charakter i nie wiadomo, z jakich powodéw w ogoéle zostat do oferty
zatgczony; jest to dokument zamawiajgcego, a nie wykonawcy. Po trzecie — to
z oswiadczenia wykonawcy zawartego w formularzu ofertowym wynika jego zakres
zobowigzania; opis przedmiotu zamdwienia jest zawsze taki, jaki zostanie ustalony
w ostatecznej wersji przed sktadaniem ofert.

W kazdym razie — zatgczenie opisu przedmiotu zamdwienia nie powoduje niemoznosci

zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiinnnnns



