Sygn. akt: KIO 2632/15

WYROK
z dnia 17 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2015 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2015 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160; 02-326 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowy Fundusz Zdrowia,
ul. Gréjecka 186; 02-390 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Polkomtel sp. z o0.0., ul. Postepu 3; 02-676 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce Polkomtel
sp. z 0.0., ul. Postepu 3; 02-676 Warszawa, dokonanie ponownego badania i oceny
ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Polkomtel sp. z 0.0., ul. Postepu 3; 02-676 Warszawa
i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Orange Polska
S.A., Al. Jerozolimskie 160; 02-326 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od przystepujgcego - Polkomtel sp. z o.0., ul. Postepu 3; 02-676
Warszawa na rzecz odwotujgcego - Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160;



02-326 Warszawa, kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigca wpis od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 2632/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Fundusz Zdrowia, ul. Grojecka 186; 02-390 Warszawa,
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego, kitdérego przedmiotem jest
,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, w tym ustug telefonii komérkowej, ustug Internetu
bezprzewodowego, ustug telefonicznych za pomocg bramek FTC dla Narodowego Funduszu
Zdrowia oraz dostawa sprzetu” na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Zamawiajgcy dnia 23 listopada 2015 roku, przestat wykonawcom informacje o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 3 grudnia 2015 roku, wykonawca Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160; 02-326
Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0., jako niezgodnej z s.i.w.z.
w zakresie zaoferowanych modeli telefonéw komdrkowych.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty wykonawcy Polkomtel Sp.
Z 0.0. jako niezgodnej z s.iw.z., dokonania powtdrnej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, iz oferta wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. jest niezgodna z s.i.w.z.
w zakresie zaoferowanych telefonéw. Wskazane w ofercie urzgdzenia nie spetniajg
wymagan okreslonych w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (dalej: ,OPZ"). Zamawiajgcy
przewidziat dwie kategorie urzgdzen. W kazdej wymagat zaoferowania ,telefonéw”, a zatem
co najmniej dwéch réznych modeli, przy czym w kazdej z kategorii przynajmniej jeden
z telefonédw musiat posiadac funkcjonalnos¢ dual SIM (mozliwo$¢ korzystania z dwoch kart
SIM) - pkt 4 str. 17 OPZ. Oferta wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. nie spetnia tych wymagan.

Po pierwsze, ani w kategorii |, ani w kategorii Il nie zostat zaoferowany Zzaden telefon
posiadajacy funkcjonalnos¢ dual SIM. W pierwszej kategorii, jako telefon dual SIM
wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. wskazat model LG G4 H815 LTE. Model LG G4 LTE nie ma
funkcjonalnosci dual SIM. W kategorii Il wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. zaoferowat model
Huawei Honor P8 Lite DS. Model taki w ogdle nie istnieje.

Po drugie, o czym byta mowa wyzej model zaoferowany w kategorii Il, jako telefon
z funkcjonalnos$cig dual SIM w ogdle nie istnieje, a zatem wykonawca Polkomtel Sp. z o.0.
w tej kategorii urzadzen zaoferowat de facto tylko jeden model aparatu, co réwniez jest

niezgodne z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.



Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jako wykonawca, ktory ziozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, moze przy tym
ponies¢ szkode na skutek czynnosci i zaniechan zamawiajacego niezgodnych z ustawa.
Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji. W przypadku dokonania
przez zamawiajacego czynnosci zgodnie z przepisami ustawy i odrzuceniu oferty niezgodnej
z s.i.w.z., oferta odwotujgcego zostata by uznana za najkorzystniejszg i uzyskatby on
przedmiotowe zamoéwienie. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze odwotujacy jest
podmiotem uprawnionym do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy dnia 3 grudnia 2015 roku, przestat wykonawcom kopie
odwotania.

Dnia 4 grudnia 2015 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,
przystagpienie zgtosit wykonawca Polkomtel sp. z 0.0., ul. Postepu 3; 02-676 Warszawa (dalej
Lprzystepujacy”).

Zamawiajgcy, dnia 10 grudnia 2015 roku, przestat do Izby informacje, iz uwzglednia
w catosci zarzuty przestawione w odwotaniu.

Dnia 14 grudnia 2015 roku, na posiedzeniu, przystepujacy ztozyt oswiadczenie, iz wnosi
sprzeciw, co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu.

Zgodnie zatem z przepisem art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, skierowano sprawe do
rozpoznania na rozprawie (Jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci
zarzutow przedstawionych w odwoftaniu, Izba rozpoznaje odwoftanie).

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamédwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wskazat, ze kazdy
z wykonawcow ma obowigzek zaoferowania telefonéw, przy czym w kazdej z kategorii
przynajmniej jeden z telefonéw musiat posiada¢ funkcjonalnos¢ dual SIM (mozliwosé
korzystania z dwdch kart SIM) - pkt 4 str. 17 OPZ.

Obowigzek podania oferowanych modeli telefonéw wynikat rowniez z tresci zatgcznika
nr 3 do s.i.w.z. (formularz ofertowy).

Powyzszy wymog, dotyczacy podania modeli telefonéw, w kazdej z dwoch kategorii
wynikat réwniez z tresci zatgcznika nr 2 do umowy, w kiérym zamawiajgcy przewidziat
obowigzek podania oferowanych w ofercie modeli telefonéw (essentialia negotii).

Przystepujacy w swojej ofercie, w zakresie oferowanych modeli telefonéw:

- w kategorii | podat:

a) Samsung S6 64 GB LTE,
b) LG G4 H815 LTE Dual sim,
- w kategorii Il podat:
a) Samsung Core Prime LTE,
b) Huawei Honor P8 Lite LTE Dual sim.

Odwotujgcy wskazat, iz model LG G4 H815 LTE nie ma funkcjonalnosci dual SIM,
a model Huawei Honor P8 Lite DS w ogdle nie istnieje.

W powyzszym zakresie Izba podziela argumentacje odwotujgcego prezentowang
w odwotaniu, jak i na rozprawie.

Zasadg wynikajgcg z przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych jest brak
mozliwosci dokonywania zmian w tresci ztozonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego oferty po uptywie terminu wyznaczonego do sktadania ofert.

Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1. oczywiste omytki pisarskie,

2. oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych

dokonanych poprawek,

3. inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow

zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Brzmienie tego przepisu nie pozostawia watpliwosci, co do braku swobody
zamawiajgcego w zakresie poprawienia omyiki, jesli tylko zaliczy¢ ja mozna do ww. katalogu.
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Poprawienie przez zamawiajgcego oczywistych omytek pisarskich oraz oczywistych
omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek, nie wymaga uzyskania zgody wykonawcy.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji oczywistej omyiki pisarskiej. Pojecie to byto wielokrotnie
definiowane w orzecznictwie sgddéw okregowych i Krajowej Izby Odwotawcze;.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym przez przystepujacego na
rozprawie, iz w niniejszej sprawie wystgpita oczywista omytka pisarska dajgca sie,
samodzielnie przez zamawiajgcego, poprawi¢ w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp. Stwierdzi¢ bowiem nalezato, ze przystepujacy w sposob jednoznaczny i kategoryczny
podat w swojej ofercie modele telefonéw. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie
wymagat zatgczania zadnych dodatkowych ulotek czy katalogdw odnoszacych sie do
oferowanych telefonéw. Zatem catkowitg odpowiedzialnos¢ za prawidiowosé¢ ztozonej oferty
ponosit wykonawca. Z tresci ztozonej przez przystepujgcego oferty, nie sposéb w zaden
sposéb wywies¢ okolicznosci, na ktére powotywat sie przystepujacy na rozprawie. Izba, a co
za tym i zamawiajgcy, nie mogta bowiem z podanego przez przystepujgcego w ofercie
modelu telefonu - LG G4 H815 LTE Dual sim - wysnu¢ wniosku, ze w okresleniu tym kryjg
sie dwa modele telefonu, a mianowicie 1) LG G4 Dual Sim oraz 2) LG G4 H815 i ze
przystepujgcy popetnit oczywista omyilke pisarskg polegajagcg na nie umieszczeniu
w odpowiednim miejscu znaku interpunkcyjnego. Nawet jezeliby przyja¢ te argumentacje
przystepujgcego (z czym lIzba sie nie zgadza) to niemozliwym jest uzyskanie stanu, gdzie
z okreslenia LG G4 H815 LTE Dual sim uzyskamy dwa oddzielne oznaczenia modelu LG G4
Dual Sim oraz LG G4 H815, jest to bowiem technicznie niemozliwe.

Biorgc powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ dalej nalezy, ze zamawiajacy nie bytby w stanie
samodzielnie ustali¢ definitywnie przedmiotu oferty przystepujgcego. Dlatego tez zasadnym
jest przyjecie ustalenia, ze oferta przystepujgcego jest sprzeczna z trescig s.i.w.z., gdyz nie
zawiera w swojej merytorycznej czesci modelu telefonu, ktéry spetnitby oczekiwania
zamawiajgcego, stawiane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odmienne stanowisko prowadzitoby do konstatacji, ze zamawiajgcy zmuszony bytby de
facto do prowadzenia negocjacji z wykonawcg, co do ostatecznego ksztattu przedmiotu
oferty, a powyzsza okoliczno$¢ wykluczona zostata przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba podkresla, iz przystepujacy, jako profesjonalny uczestnik rynku zamoéwien
publicznych, specjalizujgcy sie w takiego rodzaju zaméwieniach, jakie sg przedmiotem
niniejszego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, winien dotozy¢ nalezytej
starannosci przy konstruowaniu swojej oferty. Nie sposéb bowiem uznaé, iz profesjonalizm
taki wystepuje w przypadku, gdy przy obowigzku podania dwéch modeli telefonow
o okreslonej funkcjonalnosci, wykonawca nie potrafi w sposéb prawidtowy i jednoznaczny

opisac¢ produktu, ktéorym handluje i ktéry sprzedaje.



Powyzsza argumentacja odnosi sie tozsamo do modelu telefonu z kategorii Il, gdzie
przystepujacy w swojej ofercie podajac nazwe Huawei Honor P8 Lite LTE Dual sim, na
rozprawie probowat udowodni¢, ze sg to dwa oddzielne modele telefonéw: 1) Huawei P8 Lite
Dual Sim i 2) Honor 4X LTE Dual Sim, a bfad wynikat w faktu, iz zastata oczywista omytka
pisarska polegajgca na zaniechaniu uzycia znaku interpunkcyjnego. Roéwniez w tym
przypadku Izba nie wie, w jaki to spos6b uzycie znaku interpunkcyjnego potrafitoby zmieni¢
nazwe Huawei Honor P8 Lite LTE Dual sim na dwa inne modele: pierwszy - Huawei P8 Lite
Dual Sim i drugi - Honor 4X LTE Dual Sim.

Reasumujgc, lzba stwierdzita, ze przystepujgcy wpisujac do swojej oferty modele
telefonéw, ktére nie istniejg, nie zaoferowat zamawiajagcemu przedmiotu, ktdéry mégtby
nastepnie stanowi¢ essentialia negotii przysztej umowy, a btad powyzszy nie podlegat
dyspozycji z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz uchybienie powyzsze nie
stanowito oczywistej omytki pisarskiej w rozumieniu ustawy - Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy nie mogtby bowiem poprawi¢ tresci oferty przystepujacego, ze wzgledu na
dualizm mozliwosci. Taki dualizm bowiem mogtby prowadzi¢ do sytuacji negocjacji tresci
oferty pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcag badz tez prowadzitby do ksztattowania tresci
oferty przez zamawiajgcego, a nie przez wykonawce. Taka sytuacja nie zostata objeta
mozliwoscig sanacji, w ramach przepiséw ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodéw ztozonych przez
odwotujgcego i przystepujgcego stwierdzita, iz nie mogg one nosi¢ znamion dowodowych,
z uwagi na okolicznos¢, iz dwa dokumenty ztozone przez odwotujgcego nie stanowig
dokumentu (nie zostaty podpisane), natomiast dokument ztozony przez przystepujacego nie
potwierdza faktéw, na jakg okolicznos¢ zostat ztozony. Tym samym Izba odmowita
przeprowadzenia dowodu z dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego i przystepujacego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy - Prawo

zamdwien publicznych.

Przewodniczacy: ...,



