Sygn. akt: KIO 931/14
Sygn. akt: KIO 937/14

WYROK
z dnia 23 maja 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2014 roku w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 9 maja 2014 roku przez wykonawce: Orange Polska S.A. z siedziba
w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa (sprawa o sygn. akt KIO
931/14),

B. w dniu 9 maja 2014 roku przez wykonawce Polkomtel Sp. z 0. 0. z siedziba
w Warszawie, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa (sprawa o sygn. akt KIO 937/14)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Resortowe Centrum Zarzadzania

Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi, ul. Zwirki i Wigury 9/13, 00-909 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy: ,Netia” S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 931/14 po stronie zamawiajagcego,

B. wykonawcy: Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 937/14 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

A. sygn. akt KIO 931/14

1.

uwzglednia odwotanie, i nakazuje Zamawiajgcemu w ramach czesci | i IV

zaméwienia:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.2 odrzucenie oferty wykonawcy ,Netia” S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa,

1.3 dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert;

kosztami postepowania obcigza wykonawce ,Netia” S.A. z siedzibag

w Warszawie, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160, 02-326

Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy ,,Netia” S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki

13, 02-822 Warszawa, na rzecz Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa, kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu od

odwotania.

B. sygn. akt KIO 937/14

1.

uwzglednia odwotanie, i nakazuje Zamawiajgcemu w ramach czesci |l

zamoéwienia:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.2 odrzucenie oferty wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibag
w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa,

1.3 dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Orange Polska S.A. z siedziba

w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
Polkomtel Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 3, 02-676
Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasadza od wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa, na rzecz Polkomtel Sp. z o. o.
z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa , kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu

kosztdédw wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.ciciiiiiiiiiiiiiniinnan



Sygn. akt: KIO 931/14, KIO 937/14

Uzasadnienie

Resortowe Centrum Zarzgdzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi
w Warszawie [zwane dalej: ,Zamawiajgcym’] prowadzi postepowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania:
Swiadczenie ustugi telefonii publicznej dla Centrum Wsparcia Teleinformatycznego Sit
Zbrojnych w Warszawie i Regionéw Wsparcia Teleinformatycznego Bydgoszcz, Krakow,
Olsztyn, Wroctaw w zakresie pofgczen lokalnych, miedzystrefowych, miedzynarodowych, do
sieci komdrkowych oraz ustugi telefonii publicznej na zainstalowanych konicowych stacjach
telefonicznych operatora publicznego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.], zwanej
dalej ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 marca 2014 roku pod numerem 2014/S 047-078784.

Zamoéwienie podzielone zostato na cztery czesci, przy czym wykonawca mogt ztozy¢

oferty na dowolng ilo$¢ czesci.

W dniu 30 kwietnia 2014 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej w ramach poszczegélnych czesci zaméwienia. W ramach
czesci | i IV zambwienia jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy : Netia
S.A. z siedzibg w Warszawie , w czesci Il i Ill — oferta wykonawcy Orange Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie.

KIO 931/14

W dniu 9 maja 2014 roku Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie [zwana dalej
»,Odwotujgcym’] wniosta odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajagcej na wyborze
- w ramach czesci | i IV zaméwienia - jako najkorzystniejszej oferty w niezgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, a ztozonej przez wykonawce Netia S.A.
z siedzibg w Warszawie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:



e art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej

z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

e art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, ktére nie

podlegaty uzupetnieniu jako stanowigce czes¢ tresci oferty.
Odwotujgcy wnosit o:
e uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na czes¢ | i IV zaméwienia;
e nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. w czes$ci | i [V Zambwienia;
e nakazanie przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert;
¢ nakazanie dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, ze jako najkorzystniejsza w
czesciach | i IV zaméwienia zostata wybrana oferta wykonawcy Netia S.A., ktérg jako
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy powinien byt
odrzuci¢. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat wskazania sposobu taryfikacji dla
poszczegblnych Panstw, w ramach potaczen danego rodzaju. Wynikato to wprost z tresci
formularza ofertowego, w ktérym Zamawiajacy wskazat, ze do oferty winien by¢ dotgczony
wykaz stref taryfikacyjnych z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg
taryfikacyjng. W ocenie Odwotujacego oswiadczenie wykonawcy Netia S.A. zawarte w
ofercie nie obejmowato tych informacji, wobec czego nalezato uznac¢, ze oferta ta nie

opisywata w spos6b wtasciwy catosci zobowigzania zawartego w ofercie.

Ponadto, Odwotujgcy podniést, ze informacje takiego rodzaju nie podlegaja
uzupetnieniu, gdyz nie stanowig one potwierdzenia spetniania przez oferowane ustugi
wymagan Zamawiajgcego, lecz dotycza tresci samej oferty. Wykaz stref taryfikacyjnych ma
okresla¢ na jakich warunkach ustugi bedg $wiadczone (w jakich strefach mozna wykonywaé
potaczenia, na jakich warunkach i jakie koszty beda generowac poszczegdlne potaczenia).
Uzupetnienie tego dokumentu, zmierzatoby do uzupetnienia tresci oferty, co jest

niedopuszczalne na gruncie przepisow ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, braki w ofercie wykonawcy Netia S.A. nie podlegaja
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, oraz powodujg niezgodnosc¢ tresci tej oferty

ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia.

W dniu 14 maja 2014 roku wykonawca - Netia S.A. z siedzibg w Warszawie - zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego stajgc sie tym

samym uczestnikiem postepowania odwotawczego.



Netia S.A. w piSmie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia wskazata, ze w ztozonej
przez siebie ofercie przyjeta jednolita stawke optaty za minute potgczenia w ruchu
miedzynarodowym do wszystkich krajéw, nie wyszczegoélniajgc w tym zakresie zadnych
stref, wobec czego zbedne stato sie skiadanie wykazu stref taryfikacyjnych. W tresci oferty
widoczny jest zamiar objecia jednolitg stawkg wszystkich potgczen miedzynarodowych,
dlatego tez nawet bez podjecia procedury wyjasniania tresci oferty mozna byto ustali¢
jednoznaczna tres¢ tej oferty w odniesieniu do spodziewanego wynagrodzenia wykonawcy
za potgczenia w ruchu miedzynarodowym. W ocenie Netii S.A., zgdanie dotgczenia wykazu
stref taryfikacyjnych, wobec braku jakiejkolwiek przydatnosci tego dokumentu dla oceny
zgodnosci ztozonej oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, bytoby

przejawem nadmiernego formalizmu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W dniu 19 maja 2014 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
oswiadczyt, iz uwzgledni w catosci zarzuty wniesione przez Odwotujgcego. W dniu 21 maja
2014 roku Zamawiajgcy ztozyt pismo, w ktérym wskazat, ze dopracowujac uprzednio ztozong
odpowiedz na odwotanie, oswiadcza, iz uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione

w odwotaniu.

KIO 937/14

W dniu 9 maja 2014 roku Polkomtel Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie [zwana dalej
»,Odwotujgcym’] wniosta odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy Pzp:

e art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Orange Polska S.A. w zakresie czesci
zamoéwienia, pomimo, iz oferta ta jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia ;

e 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez wezwanie wykonawcy
- Orange Polska S.A. do uzupetnienia wykazu stref taryfikacyjnych z doktadnym
wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjna, pomimo, iz dokument
ten nie jest dokumentem potwierdzajgcym spetnienie przez oferowane ustugi

wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego;

e art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez dopuszczenie do dokonania zmiany tresci oferty
wykonawcy Orange Polska S.A., po zitozeniu ofert w wyniku wezwania tego
Wykonawcy przez Zamawiajacego do uzupetnienia tresci oferty w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.



Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie

czesci lll zaméwienia:
e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
e odrzucenia oferty Wykonawcy Orange Polska S.A.;

e powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze oferta wykonawcy Orange Polska
S.A. powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na to, iz nie spetnia wymagan specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2 do
SIWZ - tj. w formularzu ofertowym oczekiwat od wykonawcéw podania pod tabelami dla
poszczegblnych czesci zaméwienia wykazu stref taryfikacyjnych z  doktadnym
wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefa taryfikacyjng. Wykonawca Orange Polska
S.A. zlozyt oferte dla czesci Ill zaméwienia w ramach, ktorej nie zatgczyt wykazu stref
taryfikacyjnych z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjng
i w zwigzku z tym ztozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ. Wykonawca Orange Polska S.A.
na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 25 kwietnia 2014 roku uzupetnij brakujgcy wykaz, przez
co dokonat zmiany tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze oferta ztozona przez Orange Polska S.A. zawierata
wprawdzie ceny za minute potgczenia w ruchu miedzynarodowym do sieci stacjonarnych,
sieci komorkowych oraz sieci satelitarnych, jednakze na podstawie tak ztozonej oferty nie
spos6b ustali¢ za potaczenia do jakich krajéw zostaty zaoferowane poszczegdlne ceny.
Wskazat, ze nie jest wystarczajgce wskazanie, ze ceny dotyczg potgczen do sieci
stacjonarnych, sieci komérkowych oraz sieci satelitarnych, lecz w przypadku potgczen w
ruchu miedzynarodowym istotne jest do jakiego kraju wykonywane jest potgczenie.
Przyporzgdkowanie poszczegolinych krajow do stref taryfikacyjnych decyduje bowiem o
cenie za potgczenie do danego kraju. Dla przyktadu Odwotujgcy wskazat, ze cena za minute
potaczenia do Kanady na numer stacjonarny w cenniku dotgczonym przez wykonawce
Orange Polska S.A. do oferty (Cennik ustug telekomunikacyjnych - plan sekundowy
uniwersalny tp biznes) wynosi 0,50 zt netto, jako, ze kraj ten zostat zaklasyfikowany do strefy
taryfikacyjnej nr | zgodnie z tym cennikiem. Natomiast z tresci oferty Orange Polska S.A.
wynika, ze cena za minute tego samego potfgczenia wynosi 2,00 zt netto i zostata
sklasyfikowana w strefie taryfikacyjnej N6.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, oferta Wykonawcy Orange Polska
S.A. byta niekompletna, poniewaz zawierata same ceny bez wskazania czego te ceny



dotyczg. Odwotujacy ponadto wskazat, ze wykaz stref taryfikacyjnych byt w istocie
elementem formularza ofertowego, a Zamawiajgcy btednie zakwalifikowat go jako dokument
podlegajgcy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze
wykonawcy mieli swobode w okresleniu liczby stref taryfikacyjnych i przyporzadkowaniu
poszczegdblnych krajow do danych stref taryfikacyjnych. Zamawiajgcy wzywajgc wykonawce
Orange Polska S.A. do uzupetnienia wykazu stref taryfikacyjnych dopuscit do zmiany tresci
oferty po terminie sktadania ofert, a zmiana ta nie jest zmiang o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 1) i 3) ustawy Pzp.

W dniu 14 maja 2014 roku wykonawca - Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
- zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, stajgc sie
tym samym uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W dniu 19 maja 2014 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
oswiadczyt, iz uwzgledni w catosci zarzuty wniesione przez Odwotujgcego. W dniu 21 maja
2014 roku Zamawiajgcy ztozyt pismo, w ktérym wskazat, ze dopracowujgc uprzednio ztozong
odpowiedz na odwotanie, oswiadcza, iz uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione

w odwotaniu.

Uczestnik postepowania odwotawczego - Orange Polska S.A. - w pi$mie datowanym
na dzien 21 maja 2014 roku, a ztozonym w toku posiedzenia w dniu 22 maja 2014 roku,
podnidst, ze niezaleznie od podstawy prawnej wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego w dniu 24 kwietnia 2014 roku, Orange Polska S.A. w odpowiedzi na
przedmiotowe wezwanie nie zawart zadnych nowych elementdéw, ktére mogtyby by¢
zakwalifikowane jako uzupetnienie oferty, a co najwyzej nalezatoby jg traktowac jako
wyjasnienie oferty o charakterze porzgdkujgcym. Wskazat, ze oferta w swej tresci pierwotne;j
zawierata wszystkie informacje wymagane przez Zamawiajacego, w szczegolnosci zawierata
wykaz stref taryfikacyjnych z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefag
taryfikacyjng. Strefy taryfikacyjne zostaty wyrdéznione w formularzu ofertowym dla czesci Il
na stronie 6 oferty Orange Polska S.A., za$ na stronie 36 oferty zostat zawarty wykaz panstw
wchodzgcych w sktad poszczegélnych stref (str. 15 i 16 cennika pn.: ,Cennik ustug w ofercie
Orange Biz’) , gdzie w tabeli nr 9 zostaly uwzglednione strefy dla miedzynarodowych
potaczen do sieci stacjonarnych oraz miedzynarodowych potaczen do sieci komorkowych.
Uczestnik -Orange Polska S.A - wskazat ponadto, ze poréwnanie zawartosci tabeli nr 9 z
danymi zawartymi w piSmie z dnia 25 kwietnia 2014 r., prowadzi jedynie do wniosku, ze
réznica ogranicza sie do systematyki prezentowanych danych, tj. w ofercie sg one
prezentowane alfabetycznie, a w piSmie wyjasniajgcym w podziale na strefy. Wskazat takze,
ze strefy S1 i S2 zostaty uwzglednione na stronie 17 oferty. W ocenie Orange Polska S.A.



informacje zgdane przez Zamawiajgcego, byty zawarte w ofercie od momentu jej ztozenia, a
pismo z dnia 25 kwietnia 2014 r. moze mie¢ charakter jedynie porzadkujgcy i co najwyzej
zosta¢ uznane za wyjasnienie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem oferta

jest zgodna z SIWZ.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze obu odwotujgcym w sprawach o sygn. akt: KIO 931/14 i KIO 937/14
przystugiwato prawo do wniesienia odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng
przestanke interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,

kwalifikowang mozliwoscig poniesienia przez nich szkody.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotan w sprawach o sygn. akt: KIO
931/14 i KIO 937/14 w oparciu o art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody =z dokumentéw znajdujgcych sie
w dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego,
a przedtozonej lzbie przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem,
tj. z: protokotu postepowania, ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, oferty Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz oferty Netia S.A.
z siedzibg w Warszawie ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej, a takze wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 24.04.2014
r. skierowanego do Netia S.A., wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 24.04.2014 r.
skierowanego do Orange Polska S.A. oraz odpowiedzi Netia S.A. i Orange Polska S.A. na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw z dnia 24.04.2014 r.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikbw postepowania przedstawione
w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 931/14 i KIO 937/14 w granicach
podnoszonych zarzutéw podtrzymanych na rozprawie — stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Zamawiajgcy w Zatgczniku Nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
[dalej: ,SIWZ, tj. w formularzu ofertowym wskazat, ze do oferty nalezy dotaczy¢ wykaz stref
taryfikacyjnych z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjna.
Wymog ten obejmowat wszystkie czesci zamdwienia, tj. cze$¢ | — Realizacja pofgczen
lokalnych i miedzystrefowych; cze$¢ || — Realizacja potgczen miedzynarodowych; czesé Il —



Realizacja pofgczen do sieci komdrkowych i cze$¢ IV — Realizacja ustug telefonii publicznej
stacjach konncowych operatora publicznego.

KIO 931/14

Izba stwierdzita, ze odwotanie nalezy uwzgledni¢, z nastepujgcych wzgledow.

Netia S.A. z siedzibg w Warszawie ziozyta oferte na wszystkie cztery czesci
zamoOwienia, przy czym zarzuty odwotania odnoszg sie tylko do oferty ztozonej przez tego
wykonawce w czesci | i IV — czyli w czesSciach, w ktérych oferta Netii S.A. zostata uznana za
najkorzystniejszg. Okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania
odwotawczego byt fakt, ze z tresci SIWZ wynikat wymog zatgczenia do oferty wykazu stref
taryfikacyjnych z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjng
oraz, ze Netia S.A. nie zatgczyta do oferty tego wykazu, w tym w ramach | i IV czesci
zamowienia, ktérych dotyczy odwotanie.

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze przedmiotowy dokument, tj. wykaz stref
taryfikacyjnych z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjng
nie podlegat uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem z powotanym powyzej przepisem zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktdrzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

Zatem, dyspozycjg normy wynikajgcej z tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp objete sg
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. dokumenty niezbedne do

przeprowadzenia postepowania, w tym dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw

10



udziatu w postepowaniu albo potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Nie ulega watpliwosci, ze dokument w postaci wykazu stref taryfikacyjnych
z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjng nie jest
dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Dokument ten nie jest bowiem dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu albo potwierdzajgcym spetnianie przez oferowane ustugi wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego.

Zadany przez Zamawiajgcego wykaz stref taryfikacyjnych  z doktadnym
wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjng, a w szczegolnosci informacje,

ktére winny by¢ w nim zawarte, nalezy uznac za tres¢ samej oferty.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze przedmiotowy dokument nie podlega
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W konsekwencji wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 24 kwietnia 2014 roku dokonane przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a dotyczace uzupetnienia dokumentu — wykazu stref
taryfikacyjnych z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjng -
nalezato uzna¢ za bezpodstawne. W toku rozprawy strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego przyznaly, ze wykaz stref taryfikacyjnych nie podlegat uzupetnieniu.
Zamawiajacy oswiadczyt, ze naruszyt przepisy ustawy Pzp, wzywajgc wykonawce Netia S.A.
do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, ktére nie podlegaty uzupetnieniu jako stanowigce

czesc tresci oferty, nalezy uznac za uzasadniony.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w
sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé

istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia.

Z przepisu tego wynika, ze nie kazde naruszenie przepiséw ustawy Pzp prowadzi do
uwzglednienia odwotania. Musi by¢ to bowiem naruszenie kwalifikowane, skutkujgce zmiang

lub mozliwoscig zmiany wyniku postepowania.

W ocenie Izby naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego
nie przesgdzato jeszcze wyniku postepowania. Zdaniem Izby, w przedmiotowej sprawie,
decydujace znaczenie miato ustalenie czy oferta wykonawcy Netia S.A. ztozona w ramach

czesci | i IV zamoéwienia, odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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Z tredci art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp wynika, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3. Z kolei przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy
poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamdéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty niezwtocznie

zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W przedmiotowej sprawie Netia S.A., bedaca uczestnikiem postepowania
odwotawczego, wskazywata, ze w odniesieniu do ztozonej przez nig oferty zbedne bytoby
przedktadanie dokumentu w postaci wykazu stref taryfikacyjnych z doktadnym
wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjng, albowiem z tresci oferty
mozna w sposob niewatpliwy wywies¢, ze zaproponowata ona jednolitg stawke w
odniesieniu do poszczegdlnych potgczen w ruchu miedzynarodowym do sieci stacjonarnych,
do sieci komérkowych oraz do potagczen satelitarnych.

W ocenie Izby, twierdzenie Netii S.A. nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy
zgdat bowiem dotgczenia do oferty wykazu stref taryfikacyjnych z doktadnym
wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjng. Zatem, nalezy uznaé, ze
informacjg przedmiotowo istotng dla Zamawiajacego byto wskazanie podziatu stref
taryfikacyjnych przez wykonawce oraz wskazanie, ktére panstwa sg objete dang strefg
taryfikacyjna.

O ile z tresci oferty ztozonej przez Netia S.A. mozna bytoby wywodzi¢, ze
rzeczywiscie istotg jej oswiadczenia woli, byto zastosowanie jednolitej stawki za potgczenia
bez podziatu na poszczegoéine strefy taryfikacyjne, o tyle z tresci samej oferty nie wynika,
jakie panstwa bytyby objete tym oswiadczeniem woli. Dopiero w wyjasnieniach do oferty,
ztlozonych na wezwanie Zamawiajgcego, Netia S.A. przedstawita wykaz panstw do ktérych
miaty by¢ realizowane potaczenia. Na rozprawie Netia S.A. wskazata, ze standardowo
potaczenia sg realizowane do wszystkich krajow, bez wyjatku, takze tych nowo powstatych w

trakcie realizacji umowy.

Izba jednak stoi na stanowisku, ze informacja do jakich panstw bedg realizowane
potaczenia nie wynikata bezposrednio z tresci oferty ztozonej przez Netie S.A., a zatem
oferta ta nie zawierata istotnej informacji wymaganej przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ,
ktéry zadat wyraznie wyspecyfikowania panstw objetych dang strefg taryfikacyjng. Nie
mozna domniemywac informacji o tym do jakich panstw oferent oferuje realizacje potaczen,
powinno to wynika¢ wprost z tresci oferty. W ofercie Netii S.A. nie byto takich informacji. Z
uwagi na to, ze przedmiotem zaméwienia byto swiadczenie ustug telefonii publicznej oraz, ze

Zamawiajgcy w tresci SIWZ (w formularzu oferty) wprost wskazat, ze wykonawcy sg
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zobowigzani do wyspecyfikowania panstw w ramach poszczegélnych stref, Zamawiajgcy
miat prawo oczekiwaé, ze wykonawcy wykazujgc sie nalezytg starannoscig, wskazg do

jakich panstw beda realizowane potgczenia i na jakich zasadach.

Wobec powyzszego nalezato uznac, ze tres¢ oferty ztozonej przez Netia S.A., nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Bioragc pod uwage powyzsze, nalezato uznac, ze odwotanie nalezy uwzglednié.

KIO 937/14

Izba stwierdzita, ze odwotanie nalezy uwzgledni¢, z nastepujacych wzgleddw.

Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie ztozyta oferte na wszystkie cztery czesci
zamoéwienia, przy czym zarzuty odwotania odnoszg sie tylko do oferty ztozonej przez tego
wykonawce w czesci lll — czyli w czesci, w ktorej oferta Orange Polska S.A. zostata uznana
za najkorzystniejsza, a oferta Odwotujacego w rankingu ofert zajeta drugie miejsce.
Okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania odwotawczego byt
fakt, ze z tresci SIWZ wynikat wymog zatgczenia do oferty wykazu stref taryfikacyjnych
z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjna.

Orange Polska S.A. do oferty nie zatgczyt oddzielnego wykazu stref
taryfikacyjnych z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg taryfikacyjna,
jednak wraz z ofertg ztozyta Cennik ustug w ofercie Orange Biz, w ktérym wskazany jest
wykaz stref taryfikacyjnych — oznaczonych kolejnymi numerami cyfr (dotyczacych potgczen
w ruchu miedzynarodowym do sieci stacjonarnych oraz do sieci komoérkowych) oraz wykaz
panstw wchodzgcych w sktad kazdej ze stref [Tabela nr 9 na str. 36 oferty].

W dniu 24 kwietnia 2014 roku Zamawiajgcy wezwat Orange Polska S.A. do
uzupetnienia wykazu stref taryfikacyjnych, wskazujac, ze w czesci Il wykonawca
w potgczeniach w ruchu miedzynarodowym (do sieci stacjonarnych — N) wskazat 9 stref,
w potgczeniach miedzynarodowych (do sieci komérkowej — K) wskazat 8 stref, natomiast
w potgczeniach miedzynarodowych (do potgczen satelitarnych — S) wskazat 2 strefy.
W zatgczonym do oferty cenniku brak jest wykazu panstw objetych danymi strefami.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczyc, iz wywody dotyczace naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przytoczone powyzej w ramach uzasadnienia
w czesci dotyczacej sprawy KIO 931/14, majg bezposrednie odniesienie takze do sprawy
KIO 937/14. Biorac pod uwage powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze dokument w postaci wykazu
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stref taryfikacyjnych wraz z doktadnym wyspecyfikowaniem panstw objetych dang strefg
taryfikacyjng, wymagany przez Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu, zgodnie
z trescig SIWZ, nie podlegat uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Z tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 24 kwietnia 2014 roku wynika,
ze Zamawiajgcy, stusznie zwrdcit uwage na rozbieznos¢ pomiedzy trescig oswiadczenia
woli oferenta zawartego w formularzu ofertowym w zakresie czesci Ill zaméwienia [str. 6-7
oferty], a informacjami wynikajgcymi z Cennika ustug w ofercie Orange Biz [str. 36 oferty], z
ktérego ewentualnie mozna by wywodzi¢ informacje, ktére miaty by¢ zawarte w wykazie stref

taryfikacyjnych.

W formularzu ofertowym dotyczacym czesci Ill zamowienia [str. 6-7 oferty] oferent
wyréznit 9 stref taryfikacyjnych odnoszacych sie do potgczen w ruchu miedzynarodowym do
sieci stacjonarnych (oznaczonych jako strefy od N1 do N9), 8 stref taryfikacyjnych
odnoszacych sie do potgczen w ruchu miedzynarodowym do sieci komérkowych
(oznaczonych jako strefy od K1 do K8) oraz 2 strefy taryfikacyjne odnoszace sie do potagczen
w ruchu miedzynarodowym do potgczen satelitarnych.

Tymczasem z tresci wspomnianego Cennika ustug w ofercie Orange Biz zawartego
na str. 36 oferty [dot. Mobilnej Sieci Orange] w ramach potgczen do sieci stacjonarnych
Orange Polska S.A. wskazuje 9 stref (oznaczonych od 1 do 9) oraz 8 stref potgczen do sieci
komorkowej (ale oznaczonych od 2 do 9 ), co oznacza, ze w ramach potgczen do sieci
komdrkowych w cenniku nie zostata wyrdzniona strefa 1, w sytuacji, gdy w formularzu
ofertowym wykonawca przewidywat w tym zakresie strefy taryfikacyjne od K1 do KS8.
Powyzsze oznacza, ze wbrew temu co twierdzit uczestnik postepowania odwotawczego —
Orange Polska S.A. , na podstawie tresci oferty nie sposdb ustalic ze do strefy Ki
przynalezg panstwa wskazane w Tabeli nr 9 ze strefy 1, bo strefa 1 w ogole nie zostata w
cenniku. Powstaje tez problem w jaki sposdb przyporzgdkowac panstwa z kolejnych stref,
czy po prosu byto to omytkowe przesuniecie stref o 1 pozycje (i numeracja powinna
zaczynac sie na 1 akonczy¢ na 8 czy tez celowo nie zawierata strefy 1 , a w takim
przypadku wykazanie w formularzu oferty strefy K1 bytoby fikcjg. Ponadto, w przypadku
potaczen satelitarnych w formularzu oferty wskazane sg dwie strefy S1 i S2, a w tresci
Cennika ustug (na str. 17 oferty) na ktory powotuje sie Orange Polska S.A. wskazane sg 4
pozycje, choc¢ z jednolitg stawka.

Na marginesie, wskaza¢ nalezy, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
Orange Polska S.A. przedstawita wykaz stref taryfikacyjnych wraz z wykazem panstw
nalezgcych do poszczegoinych stref. Pomimo, iz informacje te nie powinny by¢ przedmiotem

uzupetnienia, a zatem i oceny, to jednak nie sposdb zauwazyé, ze przyporzadkowanie
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niektérych panstw do poszczegblnych stref nie jest zbiezne z przyporzgdkowaniem

wskazanym w Cenniku ustug, ktéry miat stanowi¢ tres¢ oferty.

Izba, rozpoznajgc zarzuty w zakresie niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wzieta pod uwage charakter omytek
popetnionych przez Odwotujgcego w tresci oferty oraz ich wptyw na tresé oferty i stwierdzita,
ze tres¢ oferty ztozonej przez Orange Polska S.A. nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze pismo Orange Polska S.A. wystosowane w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw nie mozna uznaé, za wyjasnienia

tresci oferty, ktére dopuszczalne bytyby na gruncie przepiséw ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek

zmiany w jej tresci.

W ocenie Izby, wyjasnienia Orange Polska S.A. prowadzg do zmiany tresci oferty,
a mianowicie do zmiany oswiadczenia woli wykonawcy w zakresie podziatu na poszczegoine

strefy taryfikacyjne oraz w zakresie przyporzgdkowania panstw do danej strefy taryfikacyjnej.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte Orange
Polska S.A.

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
oraz art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit.
a), § 3 pkt 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 2 Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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