Sygn. akt KIO/UZP 893/09

WYROK
Z dnia 24 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Anna Packo

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Polkomtel S. A., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 3 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Komenda Gtowna Policji, 02-642 Warszawa, ul. Putaws ka 148/450

protestu z dnia 10 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Komend e Gtéwn g Policji

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polkomtel S. A,
2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Polkomtel S. A.



Uzasadnienie

I. Komenda Gtéwna Policji, ul. Pulawska 148/150, 02-624 Warszawa (zwana dalej
Zamawiajagcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn.
,,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych przez operatoréw sieci komoérkowych wraz
z dostawg komdérkowych urzadzen koncowych”.

Postepowanie, prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn.
zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych), ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy ramowej.

W dniu 5.06.2009 r. Zamawiajagcy zawiadomit uczestnikéw postepowania o wyborze

dwdch wykonawcow, z ktorymi zostanie zawarta umowa ramowa oraz o odrzuceniu dwoch
ofert, w tym oferty zlozonej przez Polkomtel S.A., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa.
W dniu 10.06.2009 r. Polkomtel S.A. (dalej: Odwotujacy) — ztozyt protest, ktéry Zamawiajacy
rozstrzygnat w dniu 25.06.2009 r. poprzez jego oddalenie. Odwotujacy w dniu 3.07.2009 r.
(wptyw bezposredni) wniost do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych odwotanie od
rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W odwotaniu Odwotujacy podtrzymat zarzut, podniesiony w protescie, dotyczacy
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych: wediug
Odwolujgcego, Zamawiajacy nieprawidtowo odrzucit jego oferte, uznajac, ze nie odpowiada
ona tresci SIWZ, gdyz brakuje w niej informacji zawartych w zatgczniku nr 4 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ), tj. oswiadczen, czy wykonawca potwierdza
termin trwania umowy, czy akceptuje zasady ptatnosci oraz czy zamierza, a jesli tak, to
w jakiej czesci, powierzy¢ wykonywanie zamowienia podwykonawcom. Odwotujacy podnosit,
ze brakujgce informacje nie stanowig merytorycznej tresci oferty, lecz dotyczg ,,warstwy
formalnej”, a sama niezgodnosc¢ oferty ze SIWZ co do formy nie stanowi przestanki
odrzucenia oferty.

ZarGwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o powtorng ocene ofert i ponowny wybor
oferty najkorzystniejszej (wskazanie wykonawcéw, z ktérymi zostanie zawarta umowa
ramowa).

Zamawiajgcy oddalajgc protest, nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego co do
znaczenia brakujgcych elementow i stwierdzit, ze brak takich informacji nie pozwala
Zamawiajgcemu oceni¢, czy ztozona oferta swoim zakresem odpowiada oczekiwaniom
Zamawiajacego. Zamawiajacy wskazat, iz brakujgce elementy to essentialia negotii
zawieranej umowy, w konsekwencji czego trzeba uznaé, ze ich brak w ofercie istotnych

postanowien co do tresci zawieranej umowy uniemozliwia Zamawiajgcemu jej podpisanie.



Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu srodkow
ochrony prawnej, poniewaz w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtdrnej oceny
ofert, miatlby on szanse na zawarcie umowy ramowej w postepowaniu 0 udzielenie
zamoéwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita w zakresie podnoszonego zarzutu nastepujacy stan faktyczny:

Do SIWZ, jako zalacznik nr 4, zalgczono wzor formularza ofertowego. Miat on trzy
ponumerowane strony. Ostatnia strona zatgcznika nr 4 do SIWZ obejmowata nastepujace
oswiadczenia:

,,D. Potwierdzam termin trwania umowy ramowej, ktéry zostat okreslony w 8§ 1 ust. 2 projektu
umowy.

6. Akceptuje zasady ptatnosci okreslone w pkt 6.3 "SZCZEGOLOWEGO OPISU
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA (SOPZ)" stanowigcego zatgcznik nr 1 do niniejszej SIWZ.

7. Oswiadczam, iz bede / nie bede powierzat czes¢ zamdwienia podwykonawcy, tj. ............
8. Uwazam sie zwigzany niniejszg ofertg przez okres 60 dni liczagc od dnia, w ktorym uptywa
termin sktadania ofert.

9. Po wybraniu naszej oferty zobowigzuje sie do podpisania umowy na warunkach zawartych
w dokumentacji oraz w miejscu i terminie okreslonym przez Zamawiajgcego.”

Odwotujacy ztozyt formularz ofertowy, odpowiadajacy tresci wzoru ustalonego przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 4 do SIWZ, lecz bez jego ostatniej strony (bez powyzszych
oswiadczen). W pozostatej czesci formularza ofertowego ztozonego przez Odwotujgcego
(zawierajgcego m.in. oswiadczenie, ze nie wnosi on zastrzezen do tresci SIWZ)
Zamawiajacy nie stwierdzit zadnych wad.

Strony roznity sie co do oceny, czy powyzszy brak skutkuje odrzuceniem oferty ze wzgledu
na przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych, ktéry nakazuje odrzuci¢ oferte

w sytuacji, kiedy jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Rozstrzygajac tak postawiony zarzut, sklad orzekajacy lzby przychylit sie do
stanowiska Odwolujgcego: oswiadczenia, zawarte na trzeciej stronie formularza ofertowego,
nie stanowig tresci oferty, zatem w zwigzku z ich brakiem nie byto podstaw, aby odrzucic¢
oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy btednie wywiddt, ze brakujgce oswiadczenia

to istotne postanowienia przysziej umowy.



Wedlug sktadu orzekajacego, nie moze budzi¢ Zzadnych watpliwosci, iz oswiadczenia
zawarte w pkt 5-6 i 8-9 nie majg w ogdle charakteru prawoksztattujgcego — stanowity one
treS¢ z gbry narzucong przez Zamawiajgcego, a wykonawcom bioragcym udziat
W postepowaniu nie pozostawiono w tym zakresie zadnego marginesu dowolnosci (nie mogli
oni zaproponowac innych, niz wymagane przez Zamawiajacego, termindw ptatnosci, innego
okresu trwania umowy ramowej itd.).

Ponadto Odwotujacy ztozyt przeciez oswiadczenie, ze nie wnosi zastrzezen do tresci
SIWZ, a skoro tak — to akceptuje i ,,termin trwania umowy ramowej, ktéry zostat okreslony
w 8 1 ust. 2 projektu umowy” (brzmienie brakujgcego pkt 5 zatgcznika nr 4 do SIWZ),
,,zasady platnosci okreslone w pkt. 6.3 "SZCZEGOLOWEGO OPISU PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA (SOPZ)" (brzmienie brakujgcego pkt 6 zalgcznika nr 4 do SIWZ), 60-dniowy
termin zwigzania ofertg (brakujacy pkt 8 zatgcznika nr 4 do SIWZ) oraz zobowigzuje sie ,,do
podpisania umowy na warunkach zawartych w dokumentacji oraz w miejscu i terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego.” (brakujacy pkt 9 zatgcznika nr 4 do SIWZ).

Racje ma Odwotujacy, wskazujac, ze Zamawiajacy w ogole mégt zaniecha¢ zadania
tego rodzaju oswiadczen, poniewaz nie wnoszg one nic nowego do postepowania,
a stanowig jedynie szczegotowe oswiadczenia skladajgce sie na oswiadczenie ,,nie wnosimy
zastrzezen do tresci SIWZ". Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze sam fakt ztozenia oferty jest
réwnoznaczny z akceptacijg tresci SIWZ — postanowienia SIWZ mogg by¢ zakwestionowane
w przewidzianych przez ustawe srodkach ochrony prawnej, anie w tresci oferty, zatem
nawet ztozenie ogolnego oswiadczenia w ofercie, iz wykonawca akceptuje tres¢ SIWZ nie
musi by¢ niezbedne do przeprowadzenia postepowania, tym bardziej dotyczy to
wymienionych wyzej oswiadczen szczegotowych.

Nalezy rowniez zwr6ci¢ uwage, ze z oferty Odwotujgcego nie wynika jakakolwiek
watpliwos¢ co do akceptacji wymogow Zamawiajgcego (warunkow ptatnosci, terminu trwania
umowy ramowej itd), a zobowigzanie do zawarcia umowy na warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego wynika, co nie moze budzi¢ watpliwosci, z samego faktu ztozenia oferty
w postepowaniu. Gdyby w ofercie Odwolujgcego zawarto jakiekolwiek postanowienia
rodzace watpliwosci co do akceptacji wymogow okreslonych przez Zamawiajacego w SIWZ,
to wéwczas nie mozna bytoby zaakceptowac¢ oswiadczenia Odwolujgcego, ze nie wnosi
zastrzezen do SIWZ, za rownowazne oswiadczeniom zawartym na stronie trzecigj

zalgcznika nr 4 do SIWZ, o ktérych mowa wyzej.

Odmienny charakter od pozostatych oswiadczen z trzeciej strony zalgcznika nr 4 do
SIWZ mialo oswiadczenie z pkt. 7 zalgcznika nr 4 do SIWZ - tj. oswiadczenie
0 ewentualnym zaangazowaniu podwykonawcOw, bowiem ten punkt wykonawca miat

samodzielnie wypehié trescig (wiec byt to element nowy w postepowaniu, majagcy pojawi¢



sie dopiero w ofercie). Sktad orzekajacy zatem musiat odpowiedzie¢ na pytanie, czy brak
oswiadczenia co do podwykonawcow stanowi taki brak, ktory dyskwalifikuje oferte w Swietle
nakazu wynikajacego z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.

Sklad orzekajacy zwrécit uwage, ze przy ustudze, szczegdlnie tego rodzaju, jak
ustuga bedaca przedmiotem zamowienia, trudno w ogole méwic o istnieniu ,,podwykonawcy”
w klasycznym rozumieniu (ustawodawca uzywa pojecia ,,podwykonawca” wprost tylko
w odniesieniu do rob6t budowlanych - w art. 647" Kodeksu cywilnego). Ponadto, po
pierwsze, postepowanie prowadzone jest w celu wytonienia wykonawcow z ktérymi zostanie
zawarta umowa ramowa, po drugie Zamawiajacy nie zawart w SIWZ zadnych ograniczen co
do mozliwosci zatrudnienia podwykonawcy.

Wobec powyzszych okolicznosci, sktad orzekajacy stwierdzit, ze oswiadczenie wykonawcy
w ofercie o ewentualnym zatrudnieniu podwykonawcy miato rowniez charakter informacyjny,
a nie prawoksztattujacy.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie mozna przyjaé, ze brak oswiadczen

Z trzeciej strony wzoru formularza ofertowego stanowigcego zalgcznik do SIWZ bedzie miat
jakikolwiek wptyw na zakres zobowigzania wynikajacy z przysziej umowy.
Reasumujgc, nie mozna w przypadku zaniechania zlozenia przez Odwolujgcego oswiadczen
ze strony trzeciej zalacznika nr 4 do SIWZ méwi¢ o merytorycznej niezgodnosci oferty
Z trescig SIWZ: istniejgca rozbieznos¢ ma w ocenie Izby charakter wytacznie formalny,
zatem nie mogta stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2
Prawa zamoéwien publicznych, zatem Izba uwzglednita zarzuty i zadania Odwotujgcego.

Z tego wzgledu orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



