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WYROK
z dnia 4 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy:  Piotr Koztowski

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 22 pazdziernika 2010 r. przez ,Polsk g Telefonie Komérkow g —
Centertel” spotk e z ograniczon @ odpowiedzialno $cig, 01-230 Warszawa, ul.
Skierniewicka 10A od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia przez

zamawiajgcego: Gmina D gbrowa Gdrnicza, 41-300 D gbrowa Gornicza, ul. Graniczna 21

przy udziale ,Polskiej Telefonii Cyfrowej” sp6iki z ograniczon q odpowiedzialno $cia, 02-
222 Warszawa, Al. Jerozolimskie 181 , zglaszajacej przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
.Polskiej  Telefonii Komodrkowej —  Centertel” spoiki Z ograniczon g
odpowiedzialno $cig, 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10A oraz powtd rzenie

czynno sci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem tej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Dabrowa Gornicza, 41-300 D abrowa

Gdrnicza, ul. Graniczna 21 i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) — kwoty wpisu uiszczonego
przez ,Polsk a Telefonie Komodrkow g — Centertel” spoltk @ z ograniczon a

odpowiedzialno $cig, 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10A

2) dokonac wpfaty kwoty 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero
groszy) przez Gmine Dabrowa Gornicza, 41-300 D gbrowa Gornicza, ul.

Graniczna 21 na rzecz ,Polskiej Telefonii Komdrkowej — Centertel” spotki z
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ograniczon g odpowiedzialno $cig, 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10A ,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Dabrowa Goérnicza - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwieh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rébwniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zaméwienia ustuge pn. ,Swiadczenie ustug
telefonii komorkowej wraz z zakupem aparatéw telefonicznych®.

18 pazdziernika 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat drogg faksowag
Odwotujgcemu — ,Polskiej Telefonii Komorkowej — Centertel” spéice z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, zawiadomienie o wynikach postepowania: odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez ,Polska Telefonie Cyfrowq” spétke z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

22 pazdziernika 2010 r. (pismem z 21 pazdziernika 2010 r.) Odwotujacy wnidst
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci
Zamawiajgcego, ktéremu w tym samym dniu przekazat kopie odwotania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu:

1. Bezprawne odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujacego z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp.

2. Wybér oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp.

W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Anulowania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2. Anulowania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Polskg Telefonie
Cyfrowa spotke z o.0.
Powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.
Ponownego dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy podniost, iz z tresci art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp wynika, ze o zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (zwanej dalej w skrocie ,s.i.w.z.”) przesadza porOwnanie tresci tych dwoch
dokumentéw. Zgodnie z pkt. 6 s.i.w.z. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia oferty w
jednym z dwoch wariantéw: wariant 1 — miesieczny abonament za 1 karte SIM (dla
poréwnania ofert przyjmuje sie taczng cene za 50 kart SIM), wariant 2 — abonament ,Biznes
Grupa" (obejmuje cene za min. 50 kart SIM tgcznie dla wszystkich kart SIM, uwzgledniajac
dodatkowe karty SIM). Odwotujacy ztozyt oferte w wariancie 1, tj. miesieczny abonament za

1 karte SIM, wypetniajac pkt 3.1 formularza ofertowego, jednocze$nie wykreslajac punkt 3.2
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dotyczacy wariantu 2. W pkt. 6 formularza ofertowego Zamawiajacy wymagat zlozenia
deklaracji spetnienia opcjonalnych wymagan, o ktérych mowa w pkt. 3.3.4 s.iw.z. i ktore
jednoczesnie stanowity kryteria oceny ofert. Odwotujacy zaznaczyt opcje ,TAK” miedzy
innymi dla opcji opisanej w lit. ,b” jako ,abonament Biznes Grupa — tgczny dla wszystkich
kart SIM (minimalna ilos¢ kart SIM 50; maksymalna ilos¢ kart SIM -100 szt). Przez
abonament Biznes Grupa Zamawiajgcy rozumie kwote optaty abonamentowej za wszystkie
karty SIM wykorzystywane przez Zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu wywodzi, ze zaznaczenie opcji ,TAK”
dla wymagania zawartego w punkcie 6 lit. ,b” powoduje wewnetrzng sprzecznos¢ w tresci
oferty, gdyz wybor w ofercie wariantu 2. wyklucza mozliwos¢ akceptacji wymagania z lit. ,b”
pkt.6. Rozumowanie Zamawiajgcego jest bledne, bowiem zadeklarowanie wariantu 1., czyli
miesiecznego abonamentu na 1 karte SIM nie wyklucza utworzenia tzw. Biznes Grupy, co
zaoferowat Odwotujacy poprzez zaznaczenie opcji ,TAK” dla powyzej wskazanego
wymagania opcjonalnego.

Po pierwsze, w zadnym miejscu s.i.w.z. Zamawiajgcy nie podaje, ze wymaganie
opcjonalne ma dotyczy¢ wytacznie oferty sktadanej w wariancie 2. Okreslenie zawarte w
nawiasie ,minimalna ilos¢ kart SIM - 50; maksymalna ilo$¢ kart SIM abonament Biznes
Grupa — taczny dla wszystkich kart SIM — 100 szt.”, nie wyklucza zastosowania tej
funkcjonalnosci dla wybranego przez Odwotujgcego wariantu 1. (miesiecznego abonamentu
za 1 karte SIM). Po drugie, Odwotujacy w ramach wszystkich kart SIM oferuje
funkcjonowanie tzw. Biznes Grupy, za co optata abonamentowa wynosi 0,00 zt i obowigzuje
dla kart SIM w ramach wariantu miesiecznego abonamentu za 1 karte SIM i kazdej inngj
ilosci kart SIM.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem niezgodnos¢ tresci oferty nalezy rozpatrywac w
kontekscie ustawowej definicji oferty okreslonej w art. 66 Kodeksu cywilnego, rozumianej
jako niezgodnosc¢ oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajacego wytgcznie
w merytorycznym zakresie przedmiotu zamowienia. Dla przyktadu, w wyroku z dnia 30
marca 2010 roku sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzit, ze: ,uzyte przez
ustawodawce w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowania tresc oferty i tres¢ siwz
jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentow. Tre$¢ siwz to przede
wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamoOwienia opis wymagan zamawiajgcego, ktore
majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie zamoOwienia przez zawarcie i
zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy. Tres¢ oferty natomiast to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamdwienia na rzecz
zamawiajacego, jesli oferta zlozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i

zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy
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musi by¢ zgodne z opisanym w siwz przedmiotem zaméwienia (sygn. akt KIO/UZP 228/10,
por. réwniez wyroki KIO: z dnia 8 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 883/08, z dnia 24
sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1678/10). Z powyzszego wynika, ze decyzja Zamawiajacego
0 odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp musi mie¢ uzasadnienie w
merytorycznej ocenie oferty. Zdaniem Odwotujacego zaznaczenie opcji ,TAK” dla spornego
wymagania opcjonalnego ,abonament Biznes Grupa — igczny dla wszystkich kart SIM
(minimalna ilos¢ kart SIM 50; maksymalna ilos¢ kart SIM — 100 szt)” nie spowodowato
zmiany tresci oferty. Merytorycznie patrzac, Odwotujacy, w przypadku wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej, realizowa¢ bedzie przedmiot zaméwienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w s.i.w.z., przy czym Zamawiajgcy otrzymuje dodatkowo ustuge
Biznes Grupy w abonamencie.

Skoro jednak Zamawiajacy uznat, iz rzekoma sprzecznosc¢ w tresci oferty stanowi o
niezgodnosci jej tresci z trescig s.i.w.z., to zaskakujgca jest okolicznos¢, iz nie zastosowat
jednoczesnie dyspozycji zawartej w normie prawnej wynikajacej z przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 uzp. Przepis ten zostat wprowadzony przez ustawodawce, aby ograniczy¢ okolicznosci, w
ktérych Zamawiajacy ma obowigzek odrzucic¢ oferte — poprzez poprawienie omyitek, ktére nie
powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Za takg omytke, o ile w ogdle jest to omyika,
mozna uznac¢ zaznaczenie przez Odwolujagcego wymagania opcjonalnego ,b” w zakresie
Biznes Grupy. Opcja ta nie powoduje bowiem zadnych zmian w tresci oferty w zakresie jej
ceny, dodatkowo za$ nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony
Zamawiajgcego. Co godne uwagi, przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp narzuca Zamawiajgcemu
obowigzek poprawienia tresci oferty. Po hipotetycznej poprawce Zamawiajacego, oferta

Odwolujgcego bytaby i tak najkorzystniejsza.

2 listopada 2010 r. Zamawiajacy wnidst za posrednictwem faksu do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidést o oddalenie odwotania. Odpis
odpowiedzi na odwotanie zostat przekazany Odwotujgcemu przed otwarciem rozprawy na
posiedzeniu 3 listopada 2010 r.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy wskazal miedzy innymi, iz zarzut
Odwolujgcego, iz w zadnym miejscu s.i.w.z. nie podano, Zze wymaganie opcjonalne
»=abonament Biznes Grupa — tgczny dla wszystkich kart SIM” dotyczy¢ ma wytacznie oferty
skladanej w wariancie 2. jest bezprzedmiotowy, gdyz sama definicja ,abonamentu Biznes
Grupa” wyklucza zaoferowanie wariantu 1. (ceny za abonament za 1 karte SIM) w
formularzu ofertowym oraz wpisanie ,TAK” dla pozycji ,b” wymagan opcjonalnych

dotyczacych ustug telefonicznych.
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Sporzadzajac s.i.w.z. Zamawiajgcy hie bral pod uwage optat za dwa rbézne
»=abonamenty Biznes Grupa” i w zwigzku z tym w pkt. 3. oraz w pkt. 6. formularza ofertowego
chodzi o ten sam abonament. Wobec tego zaoferowanie w pkt. 3. formularza ofertowego
»,miesiecznego abonamentu za 1 karte SIM” wyklucza mozliwos¢ zadeklarowania wymogu
opcjonalnego: ,abonament Biznes Grupa — tgczny dla wszystkich kart SIM”.

Na podstawie wyjasnienn Odwotujgcego z 30 wrzesnia 2010 r., w ktérych stwierdzit on
miedzy innymi: ,Jako ze abonament Biznes Grupa oferowany przez Wykonawce jest za
kwote 0,00 zt to zarowno w deklarowanych 50 SIM w pozycji 3.1. formularza ofertowego jak i
w zamawianych ewentualnie w przysztosci, dodatkowych kart SIM powyzej 50 sztuk opfata
abonamentowa Biznes Grupa bedzie nadal wynosita 0,00 PLN i traktowany jest przez
Wykonawce jako jeden abonament tgcznie dla wszystkich kart SIM w kwocie 0,00 PLN" —
Zamawiajacy stwierdzit niezgodnos¢ oferty wypetniajaca przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, poniewaz Zamawiajacy nie miat delegacji do jej

poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.

26 pazdziernika 2010 r. (pismem z 25 pazdziernika 2010 r.), na skutek wezwania
Zamawiajgcego z 25 pazdziernika 2010 r., ,Polska Telefonia Cyfrowa” spoétka z 0.0. z
siedzibg w Warszawie zglosita do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac oddalenie odwotania

jako bezzasadnego.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego

uiszczony, a zatem odwotanie podlegato rozpatrzeniu.

Po ustaleniu z urzedu, iz nie zostata wypetniona zadna przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktorej Strony podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska. Natomiast w
imieniu Przystepujacego, prawidiowo zawiadomionego o terminie posiedzenia, nikt sie nie

stawit.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
Z 16 wrzesnia 2010 r. pod nr 294976-2010, w tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit
ogloszenie na tablicy ogltoszeh w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej

(www.bip.dabrowa-gornicza.pl), na ktérej udostepnit rowniez s.i.w.z.
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Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, a dla przedmiotowego postepowania 0 udzielenie

zamowienia wynosi 131.147,54 zi, co stanowi rownowartos¢ 34.161,90 euro.

Odwotujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng wynoszaca wedlug przyjetego w s.i.w.z.
przelicznika dla poréwnania ofert 55.192,80 zt, natomiast cena oferty wybranego wykonawcy
wynosi 117.120,00 zt, przy czym zgodnie postanowieniami pkt. 24 s.iw.z. cena oferty

stanowi kryterium oceny ofert o wadze 70%.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy zawart miedzy innymi
nastepujgce postanowienia istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowe]j sprawy.
W pkt. 3 Opis przedmiotu zamdéwienia:
.Przedmiotem zaméwienia jest swiadczenie ustug telefonii komoérkowej] wraz z zakupem
aparatow telefonicznych zgodnie z wymogami niniejszej SIWZ oraz istotnymi dla stron
postanowienia umowy — zalgcznik nr 5 do SIWZ.
Przedmiotem s$wiadczenia ustug telefonii komdrkowej bedzie wykonywanie potgczen
krajowych i miedzynarodowych oraz zakup aparatéw telefonicznych dla pracownikéw Urzedu
Miejskiego”. /pkt 3.3.1 i pkt 3.3.2/
~SNVymagania i warunki minimalne dotyczace przedmiotem zaméwienia, ktére Wykonawca
musi zapewnic to:
a) sekundowe naliczanie od poczatku potgczenia
b) sprzedaz aparatéw telefonicznych — ,model podstawowy” w ilosci nie mniejszej niz 50 %
tacznej maksymalnej ilosci kart SIM za 1 zt netto w okresie trwania umowy
c) sprzedaz aparatow telefonicznych — ,model rozszerzony” w ilosci nie wigekszej niz 30 %
tacznej maksymalnej ilosci kart SIM za 1 zt netto w okresie trwania umowy
d) sprzedaz aparatow telefonicznych — ,model VIP” w ilosci nie wiekszej niz 20 % facznej
maksymalnej ilosci kart SIM za 1 zt netto w okresie trwania umowy
e) kwota abonamentu do wykorzystania na ustugi telekomunikacyjne
f) przediozenie propozycji optymalizacji kosztow potaczen w drugim roku obowigzywania
umowy
g) biezace informowanie w trakcie realizacji umowy o ewentualnych mozliwosciach zmian
powodujacych optymalizacje kosztow potgczen jak rowniez wprowadzanie dodatkowych
bezptatnych ustug w ramach abonamentu korzystnych dla Zamawiajgcego

h) rozliczanie wszystkich dostepnych ustug telefonii komorkowej w ramach abonamentu
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i) przenoszenie niewykorzystanej kwoty pakietu na kolejny cykl rozliczeniowy i rozliczania
najstarszych minut w pierwszej kolejnosci

i) numery telefondw Zamawiajgcego pozostang bez zmian i zostang przeniesione do sieci
Wykonawcy po wygashieciu obechie obowigzujgcych umow na swiadczenie ustug z
obecnym Operatorem

k) przeniesienie ustug od dotychczasowego operatora do nowego operatora w tym samym
zakresie. Zaktada sie, ze przeniesienie numeréw telefonébw powinno nastgpi¢ z
maksymalng przerwg do 48 godzin od momentu wylaczenia numeréw przez obecnego
Operatora. Na czas wytgczenia numerdéw, Zamawiajgcy otrzyma od nowego operatora
numery zastepcze”. /pkt 3.3.3/

~SVymagania opcjonalne dotyczace ustug telefonicznych, ktore bedg jednym z kryteriow

oceny tj.:

a) aktywacja nowych kart SIM w dowolnym momencie w trakcie trwania umowy z terminem
zakonczenia jak umowy podstawowej — maksymalna tgczna ilos¢ kart SIM - 100 szt.

b) abonament ,Biznes Grupa” — tgczny dla wszystkich kart SIM (minimalna ilos¢ kart SIM 50;
maksymalna ilos¢ kart SIM — 100 szt). Przez abonament ,biznes grupa” Zamawiajacy
rozumie kwote optaty abonamentowej za wszystkie karty SIM wykorzystywane przez
Zamawiajgcego

c) prowadzenie bezptatnych rozmow w sieci firmowej

d) bezptatny biling elektroniczny

e) wprowadzanie zmian na kontach on-line przez uzytkownika”. /pkt 3.3.4/

W pkt. 6 Informacja o ofercie wariantowej:

~Zamawiajacy dopuszcza skladanie ofert wariantowych. Rozwigzanie wariantowe obejmuje:

1. miesieczny abonament za 1 karte SIM (dla poréwnania ofert przyjmuje sie taczng cene za
50 kart SIM), badz

2. abonament Biznes Grupa (obejmuje cene za min. 50 kart SIM fgcznie dla wszystkich kart
SIM uwzgledniajacg dodatkowe karty SIM)”.

W pkt. 24 Kryteria oceny ofert:

»Ztozone oferty zostang ocenione zgodnie z nastepujacymi kryteriami (Kryterium / Znaczenie

procentowe kryterium / Maksymalna ilo§¢ punktow jakie moze otrzymac oferta za dane

kryterium):

1) Cena za abonament i potaczenia wraz z rabatem (C) / 70 % / 100 punktéw

2) Uslugi telefoniczne zadeklarowane ponad warunki minimalnec(U) / 30% / 100 punktow”.
/pkt 24.1 wraz z informacjami zamieszczonymi w tabeli/

,Ustugi telefoniczne zadeklarowane ponad warunki minimalne (U) — punktacja w skali

pomocniczej 0-100



Sygn. akt KIO 2300/10

W przypadku kryterium Ustugi zadeklarowane ponad warunki minimalne oferta otrzyma ilos¢

punktéw wynikajaca z oceny zadeklarowanych ustug w zlozonej ofercie.

Punkty pomaocnicze wynikajace z oceny ustug telefonicznych otrzymuje sie za (Oceniane

ustugi telefoniczne / llos¢ punktéw pomocniczych):

- aktywacja nowych kart SIM w dowolnym momencie w trakcie trwania umowy z terminem
zakonczenia jak umowy podstawowej — maksymalna tgczna ilos¢ kart SIM — 100 szt / 40

- Abonament Biznes Grupa — jeden abonament tgcznie dla wszystkich kart SIM / 30

- prowadzenie bezptatnych rozméw w Biznes Grupie / 10

- bezptatny biling elektroniczny / 10

- wprowadzanie zmian na kontach on-line przez uzytkownika / 10

W przypadku nie zadeklarowania ocenianej wyzej ustugi oferta otrzyma 0 pkt.” /pkt 24.3 wraz

z informacjami zamieszczonymi w tabeli/

W Formularzu ofertowym stanowigcym zalacznik nr 1 do s.iw.z. Zamawiajacy
przewidziat miedzy innymi:

W pkt. 1. zlozenie os$wiadczenia o zapoznaniu sie z s.i.w.z. i przyjeciu bez
zastrzezen zawartych w niej wymagan oraz warunkéw.

W pkt. 2. zlozenie oswiadczenia o zobowigzaniu sie do wykonywania ustug
wymienionych w sposéb analogiczny jak w pkt. 3.3.3 s.i.w.z.

W pkt. 3. wybor jednej z dwoch opcji dla ktérej nalezatlo wpisaé cene netto,
wysokosc¢ stawki i kwote podatku VAT oraz cene brutto:

Opcji z pkt. 3.1 ,miesieczny abonament za 1 karte SIM”, opatrzonej przypisem nr 2
wyjasniajacym, iz ,wszystkie abonamenty telefoniczne w takiej samej wysokosci wyliczone
przez Wykonawce w oparciu o dane z tabeli dotyczace polaczen telefonicznych
proporcjonalnie na 50 kart SIM” oraz dopiskiem: ,Cena za abonament bedzie stala
niezaleznie od zakupywanych kart SIM przy czym minimalna ilos¢ kart SIM — 50 sztuk a
maksymalna ilos¢ — 100 sztuk (...)".

Albo opcji z pkt. 3.2 ,miesieczny abonament Biznes Grupa’, opatrzonej przypisem nr 3
wyjasniajacym, iz ,Abonament Biznes Grupa obejmuje cene za min. 50 kart SIM tgcznie dla
wszystkich SIM uwzgledniajaca dodatkowe karty SIM”.

W pierwszej tabeli pkt. 4. okreslenie w ramach oferowanego abonamentu cen
swiadczenia ustug telefonicznych za polagczenia usystematyzowane wedtug typow potaczen
nazwanych miedzy innymi: ,Biznes Grupa”, ,Era”, ,Orange”, ,Plus”, ,Play”, ,Stacjonarne
krajowe”, dla ktérych Zamawiajacy podat srednig miesieczng liczbe minut, prowadzace do

podania ,tacznej wartosci netto dla wszystkich potaczen”. Typ potaczenia ,Biznes Grupa”
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opatrzony zostat przypisem nr 6 o tresci: ,W przypadku deklaracji przez Wykonawce opcji
prowadzenie bezptatnych rozméw w Biznes Grupie” nalezy w catym wierszu wpisa¢ 0”.

W drugiej tabeli pkt. 4. Okreslenie ,tacznej wartosci abonamentu i potaczen” z
uwzglednieniem ,udzielonego miesiecznego rabatu/upustu od tgcznej kwoty netto”,
odrebnie na okres pierwszego i drugiego roku obowigzywania umowy, prowadzace do
podania ,tacznej wartosci brutto abonamentu i potaczen wraz z rabatem” za pierwszy i drugi
rok obowigzywania umowy, dajgcych razem kwote brutto oferty, bedgcg podstawg do
poréwnania ofert.

W pkt. 5. ziozenie przygotowanego oswiadczenia, iz cena ofertowa bedzie
traktowana jako ostateczna cena umowna i nie bedzie podlega¢ zadnym negocjacjom z
zastrzezeniem pkt. 3.3.3 lit. f s.i.w.z.

W pkt. 6. w tabeli, zgodnie z przypisem nr 11 nalezato ,pozostawi¢ odpowiedni
wariant w zaleznosci od preferencji” przez odpowiednie zaznaczenie , TAK” lub ,NIE” dla
nastepujgco sformutowanych w kolejnych wierszach opciji:

- Aktywacja nowych kart SIM w dowolnym momencie w trakcie trwania umowy z terminem
zakonczenia jak umowy podstawowej — maksymalna tgczna ilos¢ kart SIM - 100 szt’;

- ,Abonament Biznes Grupa — jeden abonament tgcznie dla wszystkich kart SIM”;

- ,Prowadzenie bezptatnych rozméw w Biznes Grupie”;

- ,Bezptatny biling elektroniczny”;

- Wprowadzanie zmian na kontach on-line przez uzytkownika”.

Pod tabelg zamieszono nastepujacy dopisek: ,Abonament Biznes Grupa przy minimalnej

ilosci 50 sztuk a maksymalnej 100 szt. kart SIM. W przypadku dodatkowych kart SIM tj.

powyzej 50 sztuk kart SIM, cena abonamentu Biznes Grupa nie moze ulec zmianie”.

W pkt. 7 zlozenie przygotowanego oswiadczenia o realizacji przedmiotu zamowienia
a terminie 24 miesiecy od dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

W pkt. 8 ziozenie przygotowanego oswiadczenia o akceptacji 30-dniowego okresu

rozliczeniowego, liczonego od daty dostarczenia faktury do siedziby Zamawiajgcego.

Odwotujacy ziozyt oferte wypetniajac formularz ofertowy przygotowany przez
Zamawiajacego w nastepujacy sposob:

Ztozyt oswiadczenia o tresci przygotowanej przez Zamawiajgcego w pkt. 1, 2,5, 71i 8
formularza oferty.

Wypelnit pkt. 3.1 formularza oferty wpisujac cene netto i brutto liczbowo i stownie
oraz podajac % wysokos¢ stawki i kwote podatku VAT oraz przekreslit caly pkt. 3.2

formularza oferty.

10
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Wypehit wszystkie rubryki tabel zamieszczonych w pkt. 4 formularza ofertowego,
wpisujac miedzy innymi w pierwszej tabeli dla typu potaczenia ,Biznes Grupa” w catym
wierszu ,0,00", a w drugiej tabeli wykazujgc w podsumowaniu kwote brutto oferty,
rachunkowo wyliczong z ceny miesiecznego abonamentu za 1 karte SIM wskazanego w pkt.
3.1.

W tabeli pkt. 6. formularza ofertowego pozostawit ,NIE” i przekreslit ,TAK” w
pierwszym wierszu dla ,,Aktywacji nowych kart SIM w dowolnym momencie w trakcie trwania
umowy z terminem zakonczenia jak umowy podstawowej — maksymalna tgczna iloS¢ kart
SIM — 100 szt”, a we wszystkich pozostatych 4 wierszach, w tym dla wiersza drugiego
»~Abonament Biznes Grupa — jeden abonament tgcznie dla wszystkich kart SIM” oraz wiersza
trzeciego ,Prowadzenie bezptatnych rozméw w Biznes Grupie”, pozostawit ,TAK”,

przekreslajac ,NIE".

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w dokumentaciji postepowania,
ktora zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem
przez Zamawiajgcego: ogloszenia o zamdwieniu, s.iw.z., protokotlu postepowania, oferty
Odwolujacego, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz na podstawie innych

przywotanych pism i dokumentow.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag €
os$wiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz

zlozone ustnie w toku rozprawy, Izba zwa zyfa, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie zamoéwienia 16 wrzesnia 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutéw odwolania oznaczaloby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepisOw ustawy pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdéwienia, ponoszac
jednoczesnie szkode. W ocenie Izby, Odwotujacy legitymuje sie interesem, gdyz ztozyt oferte z
najnizszg cena, ktéra przy przyjetych kryteriach oceny ofert i ich wagach, stwarza mu realng

szanse na uzyskanie zamowienia. Natomiast bezpodstawne odrzucenie jego oferty naraza
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Odwolujgcego jednoczesnie na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamodwienia

publicznego.

Zadna ze Stron nie kwestionowata interesu ,Polskiej Telefonii Cyfrowej” spotki z 0.0. z
siedzibg w Warszawie w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ Zamawiajgcego, po stronie
ktérego wykonawca ten zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w ustawowym
terminie i zachowujgc wymog przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (art. 185

ust. 2, 314 pzp).

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu w postepowaniu o wartosci
zamoOwienia ponizej tzw. progéw unijnych (art. 180 ust. 2 pzp), Izba uznafa, iz odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut, iz bezzasadne bylo odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 2 pkt 2 pzp z powolaniem sie na
niezgodnosc tej oferty z trescig s.i.w.z. polegajgcej na wewnetrznej sprzecznosci tresci
oferty.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt. Natomiast wedlug przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc
o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Po pierwsze, z tresci ztozonej oferty wynika, iz Odwotujgcy przez wypetnienie pkt. 3.1
formularza ofertowego dotyczacego miesiecznego abonamentu za 1 karte SIM, z
jednoczesnym przekresleniem pkt. 3.2 dotyczacego miesiecznego abonamentu ,Biznes
Grupa”, zaoferowat, sposréd dwoch wariantdbw wymienionych w pkt. 6 s.i.w.z., wariant 1.
sposobu wykonania zamowienia, polegajacy na okresleniu wysokosci miesiecznego
abonamentu za 1 karte SIM, niepodlegajgcej zmianie przez okres wykonywania umowy,
ktéra dla celéw poréwnania ofert podlega przemnozeniu przez 50. Poza tym zasadnicza
tres¢ oferty Odwotujacego na swiadczenie ustug telefonii komorkowej dla Zamawiajacego
wynika z potwierdzenia w zilozonej ofercie (pkt. 1 i 2 oraz pkt. 5, 7 i 8 wypelnionego
formularza ofertowego) niezaleznych od wybranego wariantu obligatoryjnych wymagan
okreslonych w pkt. 3.3.3 s.i.w.z. oraz w zalgczniku nr 5 do s.i.w.z. okre$lajgcym istotne

postanowienia umowy. Nadto Odwotlujacy skonkretyzowat w ofercie, w sposéb wymagany
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przez Zamawiajgcego w pkt. 4 wypelnionego formularza ofertowego, ceny polaczen w
ramach oferowanego abonamentu z uwzglednieniem typu potgczenia, liczby oferowanych
bezptatnych minut, SMS i MMS oraz wyspecyfikowat udzielony rabat w okresie realizacji
umowy. Z tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty, odpowiedzi na odwotanie oraz z
oswiadczen ziozonych na rozprawie wynika, iz Zamawiajacy nie miat zastrzezen do
sporzadzenia oferty przez Odwotujgcego w powyzej wskazanym zakresie.

Po drugie, w ocenie Izby powyzej opisanej tresci oferty w istotny sposob nie zmienia
zadeklarowanie przez Odwotujacego ,TAK” w drugim wierszu tabeli pkt. 6. formularza
ofertowego dotyczacego opcjonalnie oferowanych fakultatywnych ustug telefonicznych. Izba
zwazyta bowiem, iz Zamawiajacy przez sposéb ustalenia w pkt. 24.3 s.i.w.z., dotyczacym
pozacenowych kryteribw oceny ofert, drugiego podkryterium ,Abonament Biznes Grupa —
jeden abonament igcznie dla wszystkich kart SIM” wprost przewidziat preferencje dla
drugiego wariantu wykonania zamoOwienia sposrod przewidzianych w pkt. 6 s.iw.z.,
polegajaca na przyznaniu z tego tytutlu dodatkowych punktow. Zamawiajgcy wielokrotnie
podkreslat w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, iz uzywany w kilku miejscach
s.i.w.z. termin ,abonament Biznes Grupa” nalezy rozumiec jednolicie jako drugi mozliwy
wariant wykonywania ustugi, polegajacy na zaoferowaniu jednego abonamentu o wysokosci
niepodlegajacej zmianie przez okres wykonywania umowy dla tzw. Biznes Grupy, to jest
zbioru kart SIM uzywanych przez Zamawiajgcego, ktory bedzie nie mniejszy niz 50 i nie
wiekszy niz 100 sztuk. Podsumowujgc: z tresci s.i.w.z. wynika zatem, iz ,Abonament Biznes
Grupa” to wariant podstawowy wykonywania ustugi opisany w ppkt. 2 pkt 6 s.iw.z.,
wskazywany przez oferenta przez wypehienie pkt. 3.2 formularza ofertowego, ktéry to
wariant zostat jednoczesnie okreslony w pkt. 3.3.4 lit. b s.i.w.z. jako ustuga opcjonalna,
deklarowana przez oferenta poprzez zakreslenie ,TAK” w drugim wierszu tabeli z pkt. 6
formularza ofertowego, a w pkt. 24.3 s.i.w.z. przewidziano, iz mozna za to otrzymac 30 ze
100 punktéw pomocniczych w ramach kryterium pozacenowego pn. ,Ustugi telefoniczne
zadeklarowane ponad warunki minimalne” o tgcznej wadze 30%.

Z tak uksztattowanych zaleznosci pomiedzy postanowieniami S.i.w.z. dotyczgcymi
.-abonamentu Biznes Grupa” wynika jednak rowniez, iz zupetnie zbedne byto wprowadzanie
w formularzu ofertowym miejsca na dwukrotne deklarowanie przez oferenta tego samego.
Skoro wybor wariantu ,abonament Biznes Grupa” przez wypetnienie pkt. 3.2 formularza
ofertowego oznacza jednoczesnie zaoferowanie rozwigzania, ktore jest dodatkowo
punktowane w ramach pozacenowych kryteriéw oceny ofert, to nie bylo potrzeby wymagania
skladania co do tego odrebnej deklaracji przez zakreslenie ,TAK” lub ,NIE” w pkt. 6.
formularza ofertowego dotyczacym oferowanych ustug dodatkowych. Co wazniejsze jednak,

odrebne ujecie ,abonamentu Biznes Grupa” jako ustugi opcjonalnej jest zupetnie
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nieuzasadnione, gdyz w przeciwienstwie do wszystkich pozostatych ustug opisanych w pkt.
3.3.4 s.iw.z. (to jest: aktywacji nowych kart SIM w dowolnym momencie trwania umowy;
prowadzenia bezptatnych rozméw w sieci firmowej; bezptatnego bilingu elektronicznego;
wprowadzania zmian na kontach on-line przez uzytkownika) de facto nie jest to zadna opcja
dodatkowa, a jeden z dwoch podstawowych wariantbw wykonania zamowienia.
Jednoczesnie taki sposob sporzgdzenia s.iw.z. i wzoru formularza ofertowego mogt
wprowadzi¢ w btgd Odwotujgcego, ktory przyjat poniekad logiczne zatozenie, ze pomimo
wyboru pierwszego z dwdch wariantdw wykonania zaméwienia, ma nadal do wyboru
dowolng liczbg sposrod 5 opcjonalnych ustug dodatkowych. Jednoczes$nie, poniewaz kazda
z tych ustug jest dodatkowo punktowana, zrozumiate jest przy tym, iz Odwolujacy, dazac do
uzyskania jak najwiekszej ich liczby, zakreslit ,TAK” przy wszystkich z wyjatkiem pierwszej,
co do ktorej byt pewny, iz nie chce jej zaoferowa¢ Zamawiajgcemu.

Z tresci odwotania oraz oswiadczen ztozonych na rozprawie wynika przy tym, iz
Odwolujacy btednie przyjat, iz zarbwno zaznaczenie w pkt. 6. formularza ofertowego ,TAK”
przy ustudze pn. ,Abonament Biznes Grupa — jeden abonament tgcznie dla wszystkich kart
SIM”, jak i przy ustudze pn. ,Prowadzenie bezptatnych rozmoéw w Biznes Grupie” dotyczy w
jego przypadku oferowania w cenie abonamentu, rozliczanego na kazdg karte SIM odrebnie,
bezptatnych rozmoéw w tzw. Biznes Grupie — pomiedzy wszystkimi kartami SIM, ktore
aktywuje Zamawiajgcy w czasie realizacji zamdwienia. Rowniez w tym przypadku do
powstania tego mylnego wyobrazenia przyczynit sie Zamawiajacy przez brak precyzji
polegajacy na tym, iz ta sama ustuga opcjonalna zostata nazwana w odmienny sposéb w
réznych miejscach w s.iw.z.: w pkt. 3.3.4 lit. ,c" jako ,prowadzenie bezptatnych rozméw w
sieci firmowej”, natomiast w pkt. 24.3 oraz w pkt. 4. i 6. formularza ofertowego jako
.prowadzenie bezptatnych rozméw w Biznes Grupie”. Pomimo tego nie ma watpliwosci, iz
wylacznie zaoferowanie tej ostatniej ustugi byto intencja Odwotujacego, gdyz oprécz
zaznaczenia ,TAK” przy tej opcji w pkt. 6 formularza ofertowego, wpisat on odpowiednio
kwote 0,00 zt w pkt. 4. tego formularza dla typu potaczenia ,Biznes Grupa”.

Po trzecie, nawet jezeli Odwolujacy skladajgc oferte pozostawat w biedzie co do
znaczenia zakres$lenia ,TAK” w pkt. 6 formularza ofertowego przy ,abonamencie Biznes
Grupa”’, to wbrew stanowisku Zamawiajgcego nie spowodowato to Zzadnej nieusuwalnej
wewnetrznej sprzecznosci tresci oferty prowadzacej do jej sprzecznosci z trescig S.i.w.z., z
uwagi na przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp obligujacy Zamawiajagcego do dokonania poprawy
innych niz oczywiste pisarskie i rachunkowe omytek, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie okresla przeciez enumeratywnego katalogu
mozliwych do poprawienia niezgodnosci, lecz postuguje sie nieostrg kategorig ,istotnosci”

jako granicy dopuszczalnych zmian tresci oferty. Zamawiajacy blednie jednak przyjmuje, iz
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istotnos¢ takiej omyiki nalezy ocenia¢ przez pryzmat tego, czy tkwi ona w elemencie tresci
oferty stanowigcym kryterium oceny oferty, z gory przesadzajgc o rzekomej niemoznosci jej
poprawienia. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omyiki w istotny sposob zmienia tresé
zlozonej oferty, a nie czy tkwi w jej istotnych postanowieniach, w tym podlegajacych ocenie
w Swietle kryteriow oceny. Z powyzej poczynionych ustalen Izby wynika, po pierwsze, iz na
podstawie samej tresci oferty, uwzgledniajgc postanowienia s.i.w.z., Zamawiajacy byt w
stanie zidentyfikowa¢ wiasciwg tres¢ oswiadczenia woli Odwotujgcego, nawet bez zadnych
wyjasnien z jego strony. Zamawiajacy ustalit przeciez, czemu dat wyraz zarébwno w
uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty jak i w odpowiedzi na odwotanie, w jakim
wariancie Odwotujacy ztozyt oferte, a znajgc konstrukcje postanowien s.i.w.z. i formularza
oferty miat rowniez Swiadomosc¢, iz przy tym wariancie obiektywnie niemozliwe jest
zaoferowanie drugiej z tzw. ustug dodatkowych, de facto nie bedacej zadng opcja. Po drugie,
dokonanie poprawy omyiki popetnionej przez Odwolujacego nie spowoduje znaczacej
ingerencji w tres¢ zlozonej przez niego oferty, gdyz nie wplynie ani na zadeklarowany przez
Odwolujgcego wariant wykonania zaméwienia, w tym réwniez na cene oferty, ani na zakres
oferowanych zgodnie z rzeczywistg wolg Odwotujacego ustug dodatkowych, mozliwych dla
oferowanego wariantu wykonania zamowienia. Popetniony przez Odwolujacego btad, choé
nie jest oczywistg omyika, to niewatpliwie miesci sie w kategorii tzw. innej omyiki, mozliwej
do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp — w tym przypadku przez przekreslenie
»TAK” i pozostawienie ,NIE” w tabeli pkt. 4. formularza ofertowego w wierszu ,Abonament
Biznes Grupa — jeden abonament tgcznie dla wszystkich kart SIM”. Po poprawieniu omyiki
we wskazany sposoéb, w razie braku sprzeciwu Odwotujacego, bedzie mozna bez przeszkéd
przystapi¢ do oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego wedtug przyjetych w

s.i.w.z. kryteriébw oceny ofert.

Z uwagi na zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 ustawy pzp, Izba nie nakazata
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak czynnosci tej winien
dokona¢ Zamawiajacy wykonujac niniejszy wyrok. Izba wskazuje przy tym, iz uniewaznienie
odrzucenia oferty Odwotujgcego oznacza koniecznos¢ dokonania ponownego badania i
oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, jezeli nie wyrazi on sprzeciwu na

poprawienie omytki w tresci swojej oferty.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 89 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych przez nieuzasadnione
odrzucenie oferty Odwolujgcego miato wplyw na wynik postepowania, i dzialajac na

podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 pzp — orzekia jak w sentenciji.
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Sygn. akt KIO 2300/10

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajgcego

kosztami postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:
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