Sygn. akt: KIO 2874/21

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 27 wrzesnia 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Orange Polska S.A. z siedziba

w Warszawie, Intergrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Prokurature Krajowag w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty ztozonej przez Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, odrzucenie oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz powtérzenie czynnosci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Kosztami postepowania obcigza Prokurature Krajowg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza Zamawiajgcego od na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes$éset ziotych zero groszy), stanowigcg
uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Prokuratura Krajowa — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego

postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Zakup ustug transmisji danych dla jednostek

organizacyjnych Prokuratury. Wartos¢ zaméwienia przekracza progi unijne. Ogtoszenie

0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 21 czerwca
2021 r. pod nr 2021/S 118-310535.

W dniu 27 wrzesnia 2021 r. Konsorcjum: Orange Polska S.A., Integrated Solution Sp.

Z 0.0. wniosto odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania

odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. jako niezgodnej z warunkami zamdéwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow:

prowadzenie z wykonawcg Netia, w ramach wyjasnien tresci oferty w trybie art. 223 ust.
1 ustawy Pzp, niedozwolonych w $wietle ustawy negocjacji tresci ziozonej oferty
w odniesieniu do oferowanych przez wykonawce Netia warunkéw zwiekszenia
przepustowosci punktow styku do sieci Internet w POPD PK i ZOPD PK i zwigzanego
z tym zwiekszenia abonamentu miesiecznego w przypadku zmiany parametru Ustugi
(poprzez dwukrotne zwigkszenie przepustowosci punktéw styku do sieci Internet
w POPD PK i ZOPD PK), wobec faktu, ze wykonawca Netia w zlozonej ofercie
zaoferowat za przedmiotowg zmiane parametréw ustugi zwiekszenie abonamentu
miesiecznego o kwote wyzszg niz okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentach
zamowienia maksimum, tj. o wiecej niz 100% podstawowej ceny abonamentu
miesiecznego za dostep do sieci Internet w POPD PK i ZOPD PK (Formularz Ofertowy
pkt 5. w zw. z pkt 1 ppkt 3 lit. I);

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia jako niezgodnej z warunkami
zamoOwienia, mimo ze wykonawca zaoferowat za zmiane parametru Ustugi polegajgca
na dwukrotnym zwiekszeniu przepustowosci punktéow styku do sieci Internet w POPD PK
i ZOPD PK zwiegkszenie abonamentu miesiecznego o kwote wyzszg niz okreslone przez
Zamawiajgcego w dokumentach zamowienia maksimum, tj. o wiecej niz 100%
podstawowej ceny abonamentu miesiecznego za dostep do sieci Internet w POPD PK
i ZOPD PK (Formularz Ofertowy Pkt 5 w zw. z pkt 1 ppkt 3 lit. I);

w konsekwencji wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu,

co stanowi naruszenie art. 223 ust. 1, art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
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Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty z wylgczeniem oferty

odrzuconej.

Po pierwsze Odwotujacy podnidst, ze tres¢ oferty Netia jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Wskazal, ze w pkt. 5 Formularza ofertowego Zamawiajagcy oczekiwat ztozenia
przez wykonawce oswiadczenia woli w zakresie kwoty, o jakg ulegnie zwiekszeniu
abonament miesieczny okreslony w ust. 1 pkt 3 lit. | Formularza. Zwiekszenie abonamentu
miesiecznego (wzrost) o kwote wskazang w pkt. 5 FO dotyczy zmiany parametréw Ustugi
poprzez dwukrotne zwiekszenie przepustowosci punktow styku do sieci Internet w POPD PK
i ZOPD PK. Zamawiajgcy w sposéb wyrazny zastrzegt, ze nie moze to by¢ wzrost wiekszy
niz o 100% kwoty okreslonej w ust. 1 pkt 3 lit. | Formularza Ofertowego (optaty za dostep do

Internetu w POPD PK i ZOPD PK z podstawowg przepustowoscig).

Wykonawca Netia w pkt. 5 FO zaoferowat, ze w przypadku dwukrotnego zwiekszenia
przepustowosci punktdow styku do sieci Internet w POPD PK i ZOPD PK, optata za
abonament miesieczny okreslony w ust. 1 pkt 3 lit. | Formularza zwiekszy sie o kwote 19.680
zt. Jest to oczywista niezgodnos$¢ tresci oferty wykonawcy Netia z warunkami zaméwienia
poniewaz w ust. 1 pkt 3 lit. | Formularza Ofertowego (optata za dostep do Internetu
Z podstawowg przepustowoscig) wykonawca ten zaoferowat kwote 12.300 zt, co oznacza, ze
w przypadku dwukrotnego zwiekszenia przepustowosci, wysokoS¢ opfaty za abonament
miesieczny zgodnie z trescig oferty wykonawcy Netia zwiekszy sie o wiecej niz 100% kwoty
okreslonej w ust. 1 pkt 3 lit. | Formularza Ofertowego (tj. o wiecej niz 12.300 zt).
W konsekwencji — zdaniem Odwotujgcego — oferta wykonawcy Netia podlega odrzuceniu na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy jako niezgodna z warunkami zamowienia.

Dalej Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu prowadzenie niedozwolonych negocjacii

z wykonawcg Netia.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zorientowat sie, ze oferta wykonawcy Netia jest
niezgodna z warunkami zamdwienia i zwrécit sie o wyjasnienie sposobu obliczenia ceny
w trybie art. 223 ust. 1, rozpoczynajgc negocjacje z wykonawcg Netia (pismo z wrzesnia
2021 r.). W odpowiedzi wykonawca Netia oswiadczyt, ze ,Wskazana kwota, zostata
skalkulowana jako iloczyn kwoty okreslonej w ust. 1 pkt 3 lit. | FO oraz wspotczynnika 60%,
CO oznacza, ze intencjg Wykonawcy jest zwiekszenie wynagrodzenia w sytuacji wskazanej
w pkt 5 FO o 60% wartosci kwoty, wskazanej w ust 1 pkt 3 lit. | FO. Tym samym, docelowa

kwota wynagrodzenia Wykonawcy, w przypadku ziszczenia sie warunku okreslonego w pkt 5
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(zmiana parametrow Ustugi poprzez dwukrotne zwiekszenie przepustowosci punktow styku
do sieci Internet w POPD PK i ZOPD PK) wyniesie 19 680,00 zt brutto miesiecznie”.

Odwotujgcy podnidst, ze czynnosci podjete przez Zamawiajgcego oraz wykonawce
Netia stanowig negocjacje tresci oferty, niedopuszczalne w $wietle art. 223 ust. 1 ustawy
i nie mozna ich uznac¢ za wyjasnienia tresci oferty. Stwierdzit, ze wezwanie Zamawiajgcego
jedynie pozornie zmierza do wyjasnienia tresci oferty. Zamawiajgcy zapytat o wyjasnienie
sposobu obliczenia ceny, mimo ze wartos¢ liczbowa nie wymaga zadnego wyjasnienia,
zostata ona wpisana cyfrowo i stownie. Nie mogto by¢ zadnej watpliwosci co do podanej
kwoty, a tre$¢ formularza oferty nie przewidywata dokonywania w pkt 5 zadnych wyliczen.
Wykonawca byt zobowigzany podaé¢ kwote i zgodnie z warunkami zamoéwienia kwota ta
miata by¢ nie wieksza niz 100% kwoty okreslonej w ust. 1 pkt 3 lit. I. Zdaniem Odwotujgcego,
skoro zakresem wezwania nie zostato objete nic, co mogtoby wymagac jakichkolwiek
wyjasnien, a jedynie wpisana liczbowo i stownie kwota, odpowiedZz wykonawcy Netia nie
moze by¢ wyjasnieniem tresci oferty, lecz stanowi prébe zmiany oferty poprzez negocjacje

z Zamawiajgcym.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca Netia, poprzez ztozone po terminie sktadania
ofert oswiadczenie probuje zmienic tre$¢ oferty, usitujac wskazac¢, ze podana kwota nie jest
kwotg o jakg zwiekszy sie wynagrodzenie, lecz kwotg tgczna, jakg bedzie musiat zaptaci¢
Zamawiajgcy. Takie oswiadczenie nie wynika z zadnej czesci oferty wykonawcy Netia,
a jedynie z wyjasnien tresci oferty zlozonych po terminie sktadania ofert. Uznanie za
dopuszczalne tego ttumaczenia oznaczatoby koniecznos¢ zmiany wartosci podanej przez
wykonawce Netia w pkt 5 Formularza Ofertowego, a tym samym oznaczatoby zmiane
oswiadczenia woli wykonawcy Netia dokonang po uptywie terminu sktadania ofert. Ponadto,
wyjasnienia udzielone przez Netia nie tylko sg niedopuszczalne w swietle ustawy, lecz takze
sg wewnetrznie sprzeczne i nie dajg jakiejkolwiek podstawy, aby uznaé, ze ztozona oferta
jest zgodna z warunkami zamowienia. W pierwszym zdaniu wykonawca Netia stwierdza, ze
kwota podana w pkt 5 Formularza cenowego to 60% kwoty z pkt 1 ppkt 3 lit. 1 Formularza
oferty (,Wskazana kwota, zostata skalkulowana jako iloczyn kwoty okreslonej w ust. 1 pkt 3
lit. | FO oraz wspoétczynnika 60%”), a zatem, ze obliczona byta prawidtowo, jako kwota nie
wieksza niz 100% ceny za podstawowg przepustowos¢. Nastepnie Netia probuje zmieniac
oferte i twierdzi, ze kwota podana w pkt 5 Formularza cenowego to jednak nie cena za
podstawowg przepustowos¢é przemnozona przez wspotczynnik 60%, lecz docelowa, tgczna
kwota jakg ma zapfaci¢ Zamawiajgcy (,Tym samym, docelowa kwota wynagrodzenia
Wykonawcy (...) wyniesie 19 680,00 zt brutto miesiecznie”). Tym samym nawet w toku

niezgodnych z ustawg negocjacji Zamawiajgcy nie uzyskat od wykonawcy Netia
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jednoznacznego stanowiska, co do zaoferowania zwiekszenia przepustowosci na warunkach

zgodnych z warunkami zaméwienia.

Dodatkowo Odwotujacy stwierdzit, ze wyjasnienia wartosci zaoferowanej przez
wykonawce Netia w pkt 5 Formularza ofertowego nie tylko byty niedopuszczalne w swietle
ustawy, lecz takze przedstawione w nich ttumaczenie wykonawcy Netia byto chybione.
Twierdzenie, ze sposdb wskazania wartosci w Formularzu Ofertowym byt zupetnie rézny dla
pkt 5 w porownaniu z pkt 3 i 4 jest niezgodne z brzmieniem Formularza Ofertowego.
Odwotujgcy przytoczyt tres¢ Formularza Ofertowego i podnidst, ze zaréwno w pkt 3, 4, jak i 5
nalezato wskaza¢ wartos¢ zmiany (a nie wartos¢ docelowa, fgczng) w optatach w zwigzku ze
zmiang parametrow Ustugi, jedyna odrebnos¢ polegata na tym, ze w przypadku pkt 3 i 4
zmiana mogta prowadzi¢ do obnizenia lub podwyzszenia optaty, a w pkt. 5 tylko do
podwyzszenia optaty, co jest zrozumiate z uwagi na to, ze dotyczyta warunkéw na jakich
wykonawca zobowigzywat sie do zwigkszenia przepustowosci tgcza. Niezaleznie od
powyzszego, dla stwierdzenia, czy oferta jest zgodna z warunkami zamdwienia znaczenia
ma jej tre$¢, a nie rzeczywiste, czy wymyslone motywy postepowania wykonawcy ujawnione
w toku niedopuszczalnych ustawg negocjacji z Zamawiajgcym po uptywie terminu sktadania
ofert.

Odwotujgcy podniést, ze po negocjacjach tresci oferty z wykonawcg Netia,
przeprowadzonych pod pozorem wyjasnien tresci tej oferty, Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty tego wykonawcy, wybierajgac oferte wprost niezgodng z warunkami zamowienia,
ignorujgc przy tym okreslone przez siebie warunki zamowienia dotyczgce wzrostu optat
abonamentowych za zwiekszenie przepustowosci fgcza do Internetu w lokalizacji POPD PK
i ZOPD PK.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pézn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.
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Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przedmiotem zamdéwienia jest zakup ustug transmisji danych dla jednostek

organizacyjnych prokuratury.

W punkcie 5 zalgcznika nr 3 do SWZ (Formularz ofertowy) po zmianach,
Zamawiajagcy wymagat zaoferowania kwoty, o jaka ulegnie zwiekszeniu miesieczny
abonament za $swiadczenie za Swiadczenie dostepu do sieci Internet poprzez punkty styku
w POPD PK i ZOPD PK, w przypadku dwukrotnego zwiekszenia przepustowosci punktéw
styku:

5. W  przypadku zmiany parametrow Ustugi poprzez dwukrotne zwiekszenie
przepustowosci punktow styku do sieci Internet w POPD PK i ZOPD PK abonament
miesigczny okreSlony wust. 1 pkt 3) lit. 1) ulegnie zwiekszeniu o kwote w wysokoSci
................. ztotych brutto (stownie ztotych:..................................) (nie wigcej niz 0 100%

kwoty okreslonej w ust. 1 pkt 3) lit. 1)).

W punkcie 1 ust. 1.3 lit. | Formularza ofertowego, wykonawca Netia zaoferowat
nastepujacg cene: za $wiadczenie dostepu do sieci Internet poprzez punkty styku w POPD
PK i ZOPD PK abonament miesieczny w okresie trwania Umowy w wysokoSci 12.300,00

zfotych brutto (stownie ztotych: dwanascie tysiecy trzysta ztotych).

Wykonawca Netia w punkcie 5 Formularza ofertowego podat: W przypadku zmiany
parametrow Ustugi poprzez dwukrotne zwiekszenie przepustowosci punktéw styku do sieci
Internet w POPD PK i ZOPD PK abonament miesieczny okreSlony w ust. 1 pkt 3) lit. I)
ulegnie zwiekszeniu o kwote w wysokosci 19.680,00 ztotych brutto (stownie ztotych:
dziewietnascie tysiecy sze$cset osiemdziesigt ztotych brutto) (nie wiecej niz o 100% kwoty

okreslonej w ust. 1 pkt 3) lit. 1)).

Pismem z 9 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Netia, na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien: w zakresie pkt 5 Formularza ofertowego,
ij. wyjasnienie sposobu kalkulacji kwoty wskazanej w pkt 5 Formularza oferfowego —
Zatgcznik nr 3 do SWZ.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy ztozyt nastepujace wyjasnienia:

Wskazana kwota, zostata skalkulowana jako iloczyn kwoty okreslonej w ust. 1 pkt 3) lit. ) FO
oraz wspdfczynnika 60%, co oznacza, ze intencjg Wykonawcy jest zwiekszenie
wynagrodzenia w sytuacji wskazanej w pkt 5 FO o 60% wartoSci kwoty, wskazanej w ust 1
pkt 3) lit. ) FO. Tym samym, docelowa kwota wynagrodzenia Wykonawcy, w przypadku
ziszczenia sie warunku okreslonego w pkt 5 (zmiana parametrow Ustugi poprzez dwukrotne

zwiekszenie przepustowosci punktéow styku do sieci Internet w POPD PK i ZOPD PK)
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wyniesie 19 680,00 zt brutto miesiecznie. Wskazany sposob kalkulacji okreslonego w pkt 5
elementu potencjalnego zwiekszenia wynagrodzenia wynika z przyjetej przez Wykonawce
interpretacji sfomufowania zawartego w formularzu, zgodnie z ktérym, nalezato wskazac
zwiekszenie ,,0 kwote w wysokosci”, co zostato odczytane jako konieczno$¢ ustalenia kwoty
a nastepnie wskazanie docelowej wysokosci zwiekszonego wynagrodzenia miesiecznego,
ktora to docelowa wysokoS¢ powinna zosta¢ wskazana w polu pozostawionym Wykonawcy
do wypetnienia. Wskazany tu literalnie sposob wskazania kwoty zwiekszenia, roznit sie od
okreslen zastosowanych w podobnych sytuacjach w pkt 3 i 4, gdzie Wykonawca miat
wskazac wytgcznie kwote zwiekszenia, o czym Swiadczy zastosowanie samego okresSlenia
L~Zwiekszenia ....w wysokosci”. Wobec uzycia innego sposobu opisu kalkulacji w pkt 5, gdzie
Wykonawca musiat wskaza¢ zwiekszenie oszacowane jako zwiekszenie ,0 kwote
W wysoko$ci” uznano, iz intencjg Zamawiajgcego jest tu (inaczej niz w pkt 3 i 4) uzyskanie
warto$ci kwoty docelowej (po zwiekszeniu kwoty bazowej o okre$lony wspofczynnik, nie

wyzszy niz 100% kwoty bazowe)).

Pismem z 17 wrzes$nia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Netia

S.A. jako najkorzystniejsze;.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
Srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej

oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej

tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.
Zdaniem lzby Zamawiajacy naruszyt przytoczone wyzej przepisy ustawy.

Po pierwsze lIzba stwierdzita, ze brzmienie postanowien punktu 5 Formularza
ofertowego, byto catkowicie jasne, precyzyjne i nie powinno budzi¢ najmniejszych
watpliwosci interpretacyjnych. Wyraznie wynika z niego, ze Zamawiajgcy oczekuje od
wykonawcy podania kwoty, o jakg ulegnie zwigkszeniu abonament, a nie do jakiej wzrosnie
abonament, w przypadku zmiany parametréw Ustugi poprzez dwukrotne zwigkszenie
przepustowos$ci punktéw styku do sieci Internet w POPD PK i ZOPD PK. Réznica w tym
zakresie jest oczywista, a twierdzenia Przystepujgcego, ze zinterpretowat brzmienie pkt 5
Formularza ofertowego inaczej, nie zastugujg na uwzglednienie, odmienna interpretacja nie

byta bowiem w zadnej mierze usprawiedliwiona. Za bezpodstawne |zba uznata twierdzenia

8
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Przystepujgcego w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach, jakoby powodem odmiennej
interpretacji byta okolicznos¢, ze brzmienie punktu 5 Formularza ofertowego réznito sie od
dotyczgcych podobnych sytuacji punktéw 3 i 4, w ktoérych postuzono sie innymi okresleniami.
Zauwazy¢ nalezy, ze nie ma roznicy znaczeniowej miedzy okresleniami uzytymi w ww.
punktach Formularza, w kazdym przypadku nalezato wskaza¢ kwote zwiekszenia (lub
zmniejszenia — w przypadku punktéw 3 i 4) wynagrodzenia/abonamentu. Postanowienia
w poszczegolnych punktach Formularza réznig sie tylko w stopniu uzasadnionym specyfikg

zdarzen, ktorych dotycza.

Izba stwierdzita rowniez, ze jasne i precyzyjne bylo wymaganie Zamawiajgcego, ze
kwota wskazywana w pkt 5 Formularza nie moze by¢ wieksza niz 100% kwoty abonamentu
podstawowego. Takze w tym zakresie nie sposob mowic o jakichkolwiek niejasnosciach czy

podstawach do odmiennej interpretacii.

W ocenie Izby oswiadczenie wykonawcy na temat kwoty, o jakg ulegnie zwiekszeniu
abonament miesieczny okreslony w ust. 1 pkt 3 lit. | w przypadku dwukrotnego zwiekszenia
przepustowosci punktow styku, stanowito istotny element oferty, informacja ta okres$la
bowiem wysokos¢ przysztych zobowigzan finansowych Zamawiajgcego. Istotnos¢ tego
elementu potwierdza fakt zgdania ztozenia oswiadczenia woli w tym zakresie w Formularzu

ofertowym.

Nastepnie lzba stwierdzita, ze kwota wpisana przez Przystepujacego w pkt
5 Formularza przekracza 100% kwoty abonamentu podstawowego, co jest wprost niezgodne

Zz wymaganiami Zamawiajgcego.

Wyjasnienia, ktére ztozyt Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie skierowane na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, nie mogg by¢ uznane za potwierdzajgce prawidtowosé
ztozonej oferty — stanowig one w istocie jej zmiane. Wynika z nich dokfadnie to, ze za
zwiekszenie przepustowosci wykonawca oczekuje zwiekszenia abonamentu nie o kwote

19.680,00 zt, jak to podat w Formularzu ofertowym, ale de facto o kwote 7.380,00 zt.

Podkreslenia wymaga, ze wynikajgca z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp zasada
niezmiennosci oferty stanowi gwarancje zachowania podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, przede wszystkim zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Zmiany oferty sg dopuszczalne tylko w sScisle okreslonych ustawg przypadkach, z ktorymi

W rozpoznawanej sprawie nie mamy do czynienia.

Odnoszgc sie do twierdzen Zamawiajgcego i Przystepujgcego na temat zasad
wyktadni oswiadczen woli, w tym z uwzglednieniem ustalonych zwyczajow, wskazac nalezy,
ze nie jest uprawnione dokonywanie wyktadni o$wiadczenia woli wprost przeciwnej do

jasnego brzmienia tego oswiadczenia. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze cywilnoprawne
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reguty wyktadni oswiadczen woli, jakkolwiek obowigzujgce réwniez przy udzielaniu
zamowien publicznych, nie mogg by¢ tak rozumiane, ze bedg prowadzi¢ do skutkéw
niedajgcych sie pogodzi¢ z naczelnymi zasadami udzielania zamowien publicznych, w tym
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Wobec tego twierdzenia
o dotychczasowej wspétpracy Zamawiajgcego z Przystepujagcym, wramach kitorej
postugiwano sie ostateczng kwotg podwyzszonego abonamentu, nie zastugujg na
uwzglednienie. Co wiecej, Zamawiajgcy powotat sie na przyzwyczajenie i fatwosé
w operowaniu kwotg catkowitg podwyzszonego abonamentu, a jednoczesnie z jakiego$
powodu zupetnie co innego zapisat w SWZ, wskazujgc jasno, ze oczekuje podania kwoty,
0 jakg abonament zostanie podwyzszony. Z tego powodu ztozony przez Przystepujgcego
aneks do obecnie realizowanej umowy nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy.

W ocenie lIzby, w rozpoznawanej sprawie nie zaistnialy podstawy wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, tres¢ oferty
byta bowiem jasna i nie budzita watpliwosci. Skierowanie do Przystepujgcego wezwania do
wyjadnien, tresé¢ tych wyjasnien oraz poézniejszy sposdb ich zinterpretowania przez
Zamawiajgcego, mogg by¢ uznane za niedozwolone negocjacje tresci oferty. Jak wskazat
sam Zamawiajagcy podczas rozprawy, z negocjacjami mielibySmy do czynienia w sytuacii,
gdyby wykonawca w wyjasnieniach zmienit wczesniejszg ofertg. W ocenie Izby taka wiasnie
sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie. Jasne i precyzyjne oswiadczenie podane
w Formularzu ofertowym zostatlo w wyjasnieniach przedstawione jako zupetnie inna
informacja (tj. informacja o ostatecznej kwocie zwiekszonego abonamentu, a nie o kwocie,
0 jakg abonament zostanie zwiekszony), a wiasciwa kwota, ktéra podlegata wpisaniu
w punkcie 5 Formularza, jest wedlug wyjasnieh inna. Mamy wiec do czynienia z nowym,

odmiennym od pierwotnego, oswiadczeniem woli.

Nie sposdb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, jakoby nie oczekiwat on
konkretnego sposobu prezentacji ceny za zmiane przepustowosci punktéw styku, a jedynie
chodzito mu o powziecie wiedzy, jakie bedg jego finalne obcigzenia finansowe. Zauwazyc¢
nalezy, ze zupetnie co innego Zamawiajgcy wpisat we wzorze formularza ofertowego, gdzie

wprost narzucit wykonawcom sposoéb prezentacji tego wynagrodzenia.

Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze nawet gdyby przyja¢, iz kwota wpisana
w Formularzu ofertowym byta wynikiem niezamierzonego btedu wykonawcy, to btad ten
musiat wynikaé z daleko idgcej niestarannosci przy sporzadzaniu oferty, a poniewaz dotyczy
przedmiotowo istotnego elementu o$wiadczenia woli, nie podlegatby poprawieniu

prowadzgcemu do zgodno$ci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego.
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Odnoszgc sie do przedstawionych przez Odwotujgcego dowodédw w postaci
wyciggéw z dokumentacji innych postepowahn wskazac¢ nalezy, ze sg one zbedne dla
rozstrzygniecia sprawy, nalezy bowiem wskazac, ze ocena podniesionych zarzutéw jest
dokonywana z uwzglednieniem okolicznosci towarzyszgcych konkretnemu postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia. Niezaleznie jednak od powyzszego, zarzuty podniesione

w odwotaniu okazaly sie zasadne.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 223 ust. 1i art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, a naruszenie to miato wplyw na wynik postepowania, odwotanie —

stosownie do art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. 22020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .............................
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