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WYROK

z dnia 17 marca 2011 r.

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

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 7 marca 2011 r. ,Polsk g Telefoni @ Komérkow g — Centertel” spétk e z ograniczon g
odpowiedzialno $cig, 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10A od czynnosci podjetych
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia przez zamawiajacego, ktérym jest: Miejski Zarz ad
Budynkdéw spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 58-304 Watbrzych, ul. Generata
Andersa 48

przy udziale Polkomtel Spotki Akcyjnej, 02-676 Warszawa, ul. Pos tepu 3, zgtaszajacej

przystapienie do postepowania odwotawczego 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 z siedzib @ w Warszawie oraz powtérzenie czynno $ci badania i

oceny ofert z uwzgl ednieniem tej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zarz ad Budynkow spoOtk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cig z siedzib g w Waltbrzychu i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci w 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecéset
zlotych zero groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez ,Polsk a Telefonie
Komorkow g — Centertel” spétk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g

w Warszawie ,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecéset ztotych zero
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groszy) przez Miejski Zarz ad Budynkéw spotk e z  ograniczon g
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Walbrzychu na rzecz ,Polskiej Telefonii

Komorkowej — Centertel” spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib
w Warszawie , stanowigcej koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

strone z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

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, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejski Zarzad Budynkow spoétka z 0.0. z siedzibg w Walbrzychu,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej
dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia ustuge pn.
,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych telefonii komérkowej — wraz z dostawg telefonéw
dla Miejskiego Zarzadu Budynkow w Watbrzychu" (znak sprawy 2/2011).

1 marca 2011 r. (pismem datowanym na 23 lutego 2011 r.) Zamawiajacy przekazat
drogg faksowg Odwotujagcemu — ,Polskiej Telefonii Komoérkowej — Centertel” spdfce z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwolujacego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 pzp, jako nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (zwanej dalej w skrocie ,s.i.w.z.”) z uwagi na brak w projekcie umowy istotnych
postanowien zawartych w rozdziale Il pkt. 1 Opis przedmiotu zamowienia i w rozdziale XX
Inne postanowienia, oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Polkomtel
S.A. z siedzibg w Warszawie.

7 marca 2011 r. w poniedziatek (pismem z tej daty) Odwotujacy wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynno$ci Zamawiajgcego, ktéremu w
tym samym dniu przekazat kopie odwotania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie przez Zamawiajgcego
zasady réwnego traktowania wykonawcéw wyrazonej przede wszystkim w art. 7 ust. 1 pzp,
poprzez:

1. Bezprawne odrzucenie oferty ztozonej przez Odwolujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt
2 wzw. z art. 25 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 26 ust. 3 pzp.

2. Wybor oferty ztozonej przez Polkomtel S.A. jako najkorzystniejszej z naruszeniem przepisu
art. 91 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 Odwolujgcego.
2. Anulowania czynnosci wyboru oferty zlozonej przez Polkomtel S.A. jako
najkorzystniejszej.
Powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.
Ponownego dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odwotujacy wskazat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace

wniesienie odwotania.



Sygn. akt KIO 479/11

Zadanie przez Zamawiajgcego zlozenia przez wykonawcow projektu umowy, stanowi
naruszenie art. 25 ust. 1 pzp, ktéry upowaznia Zamawiajacego do zadania tylko dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Jak wskazano m.in. w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 10 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 637/08; KIO/UZP 659/08) ,[...]
zalgczenie projektu umowy do oferty w jakiejkolwiek formie, bgdz niezalgczenie go wcale nie
mialo zadnego wplywu na ocene czy oferta podlega odrzuceniu. Ocenie podlega bowiem
zgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, a nie forma zalgczenia projektu umowy (tj. czy
wprowadzono do tekstu zmiany, sposéb akceptacji formularza). [...] W konsekwencji, w
ocenie Izby, zadanie zalgczenia do oferty projektu umowy, ktéry stanowi integralng czesé
SIWZ, jest naruszeniem art. 25 ust. 1 zd. pierwsze Prawa zamoéwien publicznych, bowiem
nie jest to dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania, wobec czego hieztozenie
takiego dokumentu nie ma wplywu na waznos¢ postepowania [...]". W ocenie Odwotujacego
ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotlawczej dotyczace wymagan w zakresie
dotaczania do oferty projektu umowy, czy tez wzoru umowy, ktére stanowity zatgczniki do
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zachowuje aktualnos¢ takze w przedmiotowej
sprawie - gdzie Zamawiajacy wskazat istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
tresci umowy. W przedmiotowym postepowaniu zadanie Zamawiajacego byto tym bardziej
zbedne, Zze polegalo ono jedynie na ,mechanicznym” powieleniu w projekcie umowy
postanowien s.i.w.z., miato wiec charakter czysto formalny. Nie ma bowiem znaczenia, czy
Zamawiajacy wskaze w tresci s.i.w.z. wzOor umowy, ogélne warunki umowy czy tez istotne
postanowienia - w kazdym z wymienionych w przepisie art. 36 ust. 1 pkt 16 pzp przypadkéw,
wybrany wykonawca zmuszony jest zawrze¢ z Zamawiajagcym umowe, ktéra bedzie zgodna
Z tymi postanowieniami. Wykonawca nie ma mozliwosci doprowadzi¢ do zawarcia umowy o
tresci innej, nizby to wynikalo z brzmienia istotnych postanowien, ktére zostang
wprowadzone do tresci umowy.

Co wiecej, pomimo wskazanego w s.i.w.z. obowigzku zlozenia wraz z ofertg projektu
umowy, Zamawiajacy hie okreslit, jaki jest cel zlozenia tego dokumentu — w szczegdlnosci
nie wskazat, iz zawrze umowe z wybranym wykonawcg w brzmieniu zgodnym z
zaproponowanym przez wykonawce projektem umowy. Zgodnie z wykladnig gramatyczng
pojecia ,projektu”, jest to ,wstepna wersja czegos", cytujac za Stownikiem Jezyka Polskiego
(www.sjp.pwn.pl). Zatem projekt umowy z samego zatozenia jest jedynie wstepng wersjg
umowy, ktéra zostanie zawarta. Natomiast z Prawa zamodwien publicznych wynika, iz
zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego musi zawiera¢ istotne postanowienia
wskazane przez Zamawiajgcego. Ztozona przez Odwotujgcego sie oferta w peni potwierdza
powyzszy wniosek. Odwotujacy potwierdzit bowiem wigzacg moc wszelkich wymagan

okreslonych w s.iw.z., w tym takze dokonanych przez Zamawiajgcego modyfikacji. W
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oswiadczeniu ztozonym w pkt. 11 oferty wskazano: ,Oswiadczam(-y). ze zapoznatem sie z
trescig SIWZ, wyjasnien oraz jej modyfikacji i nie wnosze (my) do niej zastrzezen oraz
przyjmujemy warunki w niej zawarte.". W dalszych punktach oferty skladane sg kolejne
oswiadczenia, przyjmujace m.in. warunki ptatnosci, akceptujgce warunki postepowania (pkt
12), w tym warunki sporzadzenia i wyceny oferty (pkt 13), potwierdzajgce wykonanie
zamdwienia zgodnie z okreslonym przez Zamawiajgcego zakresem rzeczowym (pkt 14).
Ztozony projekt umowy takze zawiera potwierdzenie wigzacej mocy s.i.w.z. — w tresci § 2
ust. 1 projektu.

Jesli jednak przyjac, w slad za Zamawiajacym, ze projekt umowy stanowi tresc oferty,
to zaskakujgca jest okolicznos¢, iz Zamawiajacy nie zastosowat dyspozycji zawartej w
normie prawnej wynikajgcej z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3, ktory nakazuje zamawiajgcemu
dokonanie poprawek w ofercie. Warunkami dokonania stosownego poprawienia tresci oferty
jest, po pierwsze, wystgpienie omyiki polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
niezgodnosc¢ nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie ustawowej definicji oferty okreslonej w art. 66
Kodeksu cywilnego, rozumianej jako niezgodnos¢ oswiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami Zamawiajgcego wylgcznie w merytorycznym  zakresie przedmiotu
zamowienia. Dla przyktadu, w wyroku z 30 marca 2010 r. skfad orzekajacy 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
dokumentéw. Tresc¢ siwz to przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamowienia opis
wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie
zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy. Tres¢ oferty
natomiast to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu
zamdwienia na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana
za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.
Swiadczenie wykonawcy musi byé zgodne z opisanym w siwz przedmiotem zamoéwienia."
(sygn. akt KIO/UZP/228/10; por réwniez wyroki KIO: z 8 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
883/08, z 24 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1678/10). Jesli wiec Zamawiajacy uznat, iz tres¢
oferty nie odpowiada tresci s.iw.z. w sytuacji, gdy jednoczesnie wykonawca przyjat
wszystkie warunki zawarte w s.i.w.z., 0 czym moéwi jego oswiadczenie w formularzu oferty,
potwierdzone takze w tresci 8 2 ust. 1 projektu umowy, to sitg rzeczy mamy do czynienia z
omytkg w tresci oferty Odwotujgcego.

Po drugie, istotnos¢ zmian w tresci oferty, ktore poprawka taka pociaga (przepis
zakazuje dokonywania zmian istotnych). Pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest

pojeciem nieostrym i dlatego ,decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2
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pkt 3 winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztaltu indywidualnych
okolicznosci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci
oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz
sposobu ich przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i sadow
okregowych konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwo$¢é poprawiania tresci oferty
odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialiae negotii. Dopuszcza sie wiec mozliwosé
poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu swiadczenia pod warunkiem

ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian". (wyrok KIO z 6

grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2540/10). W ocenie Odwotujgcego uzupetnienie tresci

projektu umowy o brakujgce postanowienia nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty,
gdyz Odwolujacy zaakceptowal je stosownymi oswiadczeniami wskazanymi powyzej.
Ponadto, analizujgc tre$¢ brakujgcych postanowien oraz tres¢ zlozonego przez

Odwolujgcego projektu umowy mozna stwierdzi¢, ze czes¢ z nich zostala zapisana innymi

stowami lub poprzez odestanie do postanowien s.i.w.z. Dla przyktadu postanowienia:

» ,Zakres Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych: obejmuje potgczenia gtosowe do
krajowych sieci telefonii komodrkowych, krajowych sieci telefonii stacjonarnych,
potaczenia miedzynarodowe oraz inny ruch do sieci publicznej: serwisy informacyjne,
linie informacyjne, potaczenia z biurami numeréw, wysytanie i odbieranie SMS, MMS,
transmisjg danych" oraz ,dostarczone komoérkowe aparaty telefoniczne beda fabrycznie
nowe wolne od wad fizycznych oraz beda wyposazone w standardowe akcesoria
oferowane w komplecie z telefonem przez producenta”, zawierajg sie w 8 2 ust. 1
projektu umowy, ktéry mowi, ze ,przedmiotem niniejszej Umowy jest swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w zakresie telefonii komérkowej wraz z dostawg fabrycznie nowych
aparatow telefonicznych (...), zgodnie z s.i.wz.”

 ,Zamawiajgcy wymaga zachowania dotychczasowej numeracji telefonicznej. Koszty
zachowania dotychczasowej numeracji poniesie Zamawiajacy"”, zawiera sie w 8§ 2 ust. 2
oraz 7 ust. 3 projektu umowy, ktére modwig o przeniesieniu i aktywacji numeréw
przydzielonych przez dotychczasowego operatora m.in.. zgodnie z rozporzadzeniem
Ministra Infrastruktury z dnia 16 grudnia 2010 r. w sprawie warunkéw korzystania z
uprawnien w publicznych sieciach telefonicznych (Dz. U. Nr97, poz. 810).

Jak z powyzszego wynika zmiany, ktérych powinien dokona¢ Zamawiajacy nie mozna

nazwac ,zmianami istotnymi”, poniewaz nie spowodowatyby istotnych zmian w tresci oferty

Odwotujacego.

Po trzecie, oczywistos¢ omyiki, tzn. omyika, ktérej poprawe moze dokonac

Zamawiajacy samodzielnie, bez udzialu wykonawcy. Oznacza to, ze ustalenie zaistnienia
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omytki jest mozliwe na podstawie oferty, ,ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze
pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajacy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku
z 0go6lnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1
zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskazaé nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de
facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nhowego oswiadczenia woli wykonawcy,
np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg
trescig, co do ktorej zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji (sygn. akt KIO
1127/10)." - wyrok KIO z 6 grudnia 2010 r., sygn. akt: KIO/2540/10. W przedmiotowym
przypadku bezspornie mamy do czynienia wlasnie z ,omytkg oczywistg". Do stwierdzenia jej
istnienia wystarczy analiza zapisOw s.i.w.z., ztozonej oferty oraz projektu umowy - co
wskazano juz wyzej. Poréwnujac tres¢ tych dokumentéw, oczywistos¢ popetnionej omyiki nie
moze budzi¢ watpliwosci.

Odwotujacy wskazuje takze na mozliwoS¢ naruszenia innego przepisu ustawy pzp
przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy zawart wymog przedstawienia wraz z ofertg projektu
umowy w rozdziale Il s.iw.z. ,Opis przedmiotu zamowienia’. W rozdziale tym okreslit
wszystkie wymagania, jakie majg spetnia¢ oferowane ustugi oraz dostawy realizowane w
ramach przedmiotowego zamowienia. W zwigzku z tym mozna uznac¢, ze projekt umowy
nalezy do kategorii dokumentéw o charakterze przedmiotowym, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 pkt 2 pzp (ktéry potwierdza de facto takze spetnianie przez oferowane ustugi i dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego). Zatem w stosunku do tego dokumentu
zastosowanie winien miec¢ takze (w zakresie wymagan przedmiotowych) art. 26 ust. 3 pzp.
Zgodnie z dyspozycjq tego przepisu, w przypadku braku lub wadliwosci takiego dokumentu,
Zamawiajacy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce do uzupetienia dokumentu w
wyznaczonym przez siebie terminie. Zamawiajacy, w przedmiotowym przypadku, obowigzku
tego nie dopetnit. W podobnej sprawie wypowiedziala sie Krajowa lzba Odwotawcza, ktéra
,dostrzega trudnosci mogace zaistnie¢ przy jednoznacznej kwalifikacji niektérych
dokumentéw zadanych i skladanych w praktyce udzielania zamdwieh publicznych jako
potwierdzajgcych okolicznosci wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy, czy tez jako
odnoszacych sie bezposrednio do tresci oferty i przesgdzajacych o zastosowaniu dyspozycji
art. 89 ust. 1 pkt 2. Tym bardziej, iz biorgc pod uwage dostowng tres¢ powotywanych
przepisow, podnosi¢ mozna, iz jakikolwiek dokument wyrazajacy (dookreslajacy) tresé
oswiadczenia woli wykonawcy (oferty) jest jednoczesnie dokumentem przedmiotowym w
rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp - potwierdza bowiem, ze np. zaoferowana w
postepowaniu robota budowlana jest zgodna (odpowiada) z trescig siwz (wymaganiom

zamawiajgcego). Tym samym utozsamiona zostaje postulowana i wymagania w Swietle art.
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89 ust. 1 pkt 2 Pzp zgodnos¢ tresci oferty z SIWZ czyli zgodnos¢ swiadczenia oferowanego
oraz zamawianego, z kwestig potwierdzenia okolicznosci odpowiadania oferowanej ustugi,
dostawy czy roboty budowlanej wymaganiom opisanym przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1
pkt 2). Konsekwentnie, nalezatoby uznac¢ za dopuszczalne sanowanie i uzupetnianie oferty
skladanej w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy, ktéry odnosi sie m.in. do koniecznosci uzupetniania ww. dokumentow (np.

w przypadku gdy zawierajg bledy)”, (wyrok KIO z 9 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2337/10).

14 marca 2011 r. Zamawiajacy wniost do Krajowej I1zby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie, ktorej kopia zostata przekazana Odwolujagcemu oraz Uczestnikowi postepowania
na posiedzeniu przed Izbg 17 marca 2011 r. — wnoszac o0 oddalenie odwotania i podajac
nastepujgce argumenty uzasadniajgce zajete stanowisko.

Postanowienia s.i.w.z. dotyczace obowigzku sporzadzenia projektu przysztej umowy i
zamieszczenia w nim wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego postanowieh nie byly
podwazane na etapie przygotowania ofert przez zadnego z wykonawcow. Zatem nalezy
przyja¢, ze nie budzily one watpliwosci uczestnikdw postepowania, w tym takze
Odwolujgcego. Zamawiajgcy wnosi 0 pozostawienie przez Krajowa Izbe Odwotawczg
zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy pzp (poprzez obowigzek zlozenia przez
wykonawcow projektu umowy) bez merytorycznego rozpoznania jako zarzutu spdznionego,
bowiem w swej istocie dotyczy on tresci s.i.w.z. i jako taki winien zosta¢ zgtoszony w trybie
przewidzianym w art. 181 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp w terminie 5 dni od
dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy
zauwaza, ze wykonawcy ubiegajacy sie o0 udzielenie przedmiotu zamowienia sg operatorami
telekomunikacyjnymi, a ich oferta skierowana jest do szerokiego kregu odbiorcéw zaréwno
podmiotéw gospodarczych, jak i os6b fizycznych. Z tego tez wzgledu dziatalnosc
telekomunikacyjna - umowy zawierane przez te podmioty regulowana jest poprzez szereg
przepiséw, jak rowniez kazdy z dziatajgcych na rynku podmiotow w ww. umowach odnosi sie
postanowien swoich wewnetrznych regulaminéw, a Zamawiajagcemu brak wiedzy, aby taki
projekt umowy sporzadzi¢. Wydaje sie koniecznym, aby przedmiotowy projekt umowy
sporzadzit kazdy z operatorow telekomunikacyjnym, z zastrzezeniem uwzglednienia w nim
tych postanowien i zasad regulujgcych przysztg wspotprace, ktore dla Zamawiajgcego sa
nieodzowne. Podobna praktyka dotyczy np. takze uméw (postepowan) na dostawe energii,
gazu, czy (chociaz w mniejszym zakresie) ustug pocztowych.

Zgodnie z art. 85 pzp wykonawca jest zwigzany ztozong ofertgq przez okreslony
termin, a takze w mysl| art. 140 ust. 1 pzp zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z

umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Odwolujacy twierdzi, ze
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wadliwa tres¢ projektu umowy dotgczonego do formularza ofertowego jest okolicznoscig
nieistotng, z punktu widzenia jego przysziego zobowigzania, a wystarczajace sa ogoine
sformutowania - oswiadczenia zamieszczone w formularzu ofertowym. Aktualne stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej, np. wyrok z 30 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 1127/10) jest
nastepujace: ,Zamawiajacy powinien mie¢ mozliwos¢é weryfikacji zgodno$¢ zobowigzania
wykonawcy z siwz we wszystkich jego aspektach na podstawie catosci tresci oferty (wraz z
zalgcznikami), ktéra winna zosta¢ przygotowana i wypelniona w sposéb przez niego
wymagany, a nie tylko poprzestaniu na ogélnych deklaracjach zgodnosci wynikajacych m. in.
Z samego faktu ztozenia oferty czy oswiadczen zawartych w jej tresci”, albo wyrok KIO z 15
czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 1045/10): ,Generalne os$wiadczenie wykonawcy o
zaakceptowaniu postanowien SIWZ i wykonaniu przedmiotu zamdéwienia, zgodnie z
wymaganiami SIWZ, nie zastepuje wymaganych szczegdtowych opiséw dotyczacych, np.
przedmiotu zamédwienia, sposobu realizacji zaméwienia itp.", lub wyrok KIO z 15 kwietnia
2010 r.: ,Wskazang w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
tres¢ oferty, ktora dla powstania przestanki odrzucenia oferty ma nie odpowiada¢ tresci
SIWZ, nalezy rozumieC jako treS¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami
zamawiajgcego wykonania zamoéwienia. Na tak rozumiang tres¢ oferty skiada sie nie tylko
sam formularz ofertowy (czy scislej: wyrazone w nim oswiadczenie woli wykonawcy), ale
rowniez wszystkie dookreslajace i precyzujace zobowigzanie wykonawcy, a sktadane wraz z
formularzem ofertowym dokumenty (np. plany, rysunki, projekty, kosztorysy...itp.” Na
szczegO6lng uwage zastuguje wyrok KIO z 23 kwietnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 509/10),
gdzie KIO zauwaza: ,W przypadku, gdy wykonawca sktadajgc oferte pomija niektore
postanowienia SIWZ, wybiérczo — bez uwzglednienia wkasciwosci danego zamédwienia —
bierze pewne wymagania SIWZ pod uwage, a innych, uznajac je za nieistotne, nie — musi
liczy¢ sie z ryzykiem odrzucenia jego oferty jako nie odpowiadajgcej tresci SIWZ".

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze wymaog dotaczenia do oferty projektu umowy
zawierajgcego konkretne postanowienia ma charakter merytoryczny, szczegOlnie, ze
przedmiotem zamodwienia jest swiadczenie ustug telefonii komérkowej i oczywistym jest, ze
Zamawiajacy jest tylko jednym z wielu klientéw dla Odwotlujgcego i jego pozycja jest stabsza
niz w klasycznej umowie zawartej po rozstrzygnieciu postepowania 0 zamowienie publiczne.
Co wiecej, gdyby Zamawiajacy wybrat oferte Odwotujacego to zgodnie z art. 144 ustawy pzp,
nie miatby mozliwosci sanacji tresci umowy. Moment badania i oceny ofert jest jedynym, w
ktorym to Zamawiajacy w celu ochrony swoich intereséw ma mozliwo$¢ badania zgodnosci
oferty z s.i.w.z. oraz podjecia stosownych dziatan. Oswiadczenia z formularza ofertowego,
do ktorych odnosi sie Odwolujacy, majg tylko charakter pomocniczy, a w swojej tresci nie

dotyczg wszystkich aspektow zamoéwienia, ktére Odwotujacy zobowigzany byt zaznaczy¢ w
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swojej ofercie. Jednoznacznym jest takze okolicznos¢, ze wspomniane w tresci 82 projektu
umowy odwotanie dotyczy dostawy 72 aparatow telefonicznych zgodnie z harmonogramem
zakonczenia umoOw na poszczegolne karty SIM zgodnie z SIWZ, a nie jak chce Odwotujacy
wigzacej mocy catej SIWZ.

Szczeglblnie znaczacy jest brak w projekcie umowy sporzadzonym przez
Odwolujgcego tzw. ,Istotnych postanowien", ktére wskazujg na ewentualne zmiany przysziej
umowy np. zmiany terminu realizacji zaméwienia (zaréwno wydtuzenia jak i jego skrécenia),
czy tez zaoferowania przez wykonawce nowych rozwigzan abonamentowych, czy
technologicznych, bez podnoszenia z tego tytulu opfat. Jak stusznie zauwaza Odwotujacy,
dla swojej skutecznosci wystarczajgce jest (co tez Zamawiajgcy uczynif) zamieszczenie ich
w s.iw.z. lub ogloszeniu, pod warunkiem jednak, ze ,skutecznie” rozumiemy jako
ewentualna prawna mozliwos¢ ich dokonania. Samo ich ,przewidzenie” przez
Zamawiajgcego w S.i.w.z. nie wystarcza, aby one obowigzywaly, gdyz do ich skutecznego
wprowadzenia do tresci realizowanej umowy konieczna jest jeszcze zgoda drugiej ze Stron
umowy. Niezbednym jest zatem, aby te ,Istotne postanowienia" staty sie czescig
zobowigzania jakim dla Odwotujgcego bylaby wazna umowa. W tym celu, Zamawiajacy
zobowigzat wykonawcow do wprowadzenia w projekt umowy takich postanowien. Bezsporna
jest wiec okolicznos¢, ze chociazby z tego powodu braki w tresci projektu umowy
sporzadzonego przez Odwotujgcego majg charakter istotny.

Zamawiajacy twierdzi, ze przedmiotowa niezgodnos¢ oferty Wykonawcy z trescig
s.i.w.z. nie ma charakteru omyiki nieistotnej. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp obliguje
Zamawiajgcego do poprawiania w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
omylek w tresci oferty, jezeli zachodzg ftacznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez
Zamawiajgcego niezgodnosc¢ tresci oferty ze SIWZ ma charakter omyiki i poprawienie tej
omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Jak stwierdzita KIO w orzeczeniu sygn.
akt KIO/0779/10): ,Sanacja oferty na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp moze nastgpi¢ zatem
w odniesieniu do uchybien o charakterze omyiki, pod warunkiem, ze ich znaczenie dla tresci
oferty nie ma istotnego znaczenia”. Braki w ofercie Odwotujgcego majq istotne znaczenie.
Co wiecej, niezgodnos¢ oferty Wykonawcy ma charakter nieusuwalny, bowiem w jaki sposéb
Zamawiajacy miatby dokona¢ poprawy tych niezgodnosci? Np. w jaki sposéb miatby
wprowadzi¢ konkretne nowe ,rozwigzania abonamentowe lub technologiczne", Iub
wprowadzi¢ ,mozliwos¢ bezptatnego przeniesienia niewykorzystanej puli minut na nastepny
okres rozliczeniowy i kumulowanie przez okres 6 miesiecy"”, skoro takie postanowienie ma
znaczacy wplyw na zaoferowang cene i by¢ moze jego brak w tresci projektu umowy jest
celowym dziataniem Odwotujacego skutkujgcym ztozeniem oferty z najnizszg ceng. W takim

wypadku ww. braki nie miatyby charakteru omyiki, lecz bytyby zamierzonym dziataniem
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Wykonawcy, czego Zamawiajacy na etapie badania ofert nie mogt jednoznacznie wykluczyc.
Caloksztalt materialu oraz analiza orzecznictwa KIO skionita Zamawiajacego do podjecia
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego. Omyiki, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy pzp winny mie¢ taki charakter, by czynno$ci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajacy
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci (KIO/070/10). Ich poprawa winna mie¢
charakter czysto techniczny a nie wynikajacy z nowego oswiadczenia woli skfadajacego
oferte. Uzupetnienie tresci oferty (po uptywie terminu do jej ztozenia) przez wprowadzenie
brakujacych zapisbw do projektu umowy oznaczaloby prowadzenie niedozwolonych
negocjacji z wykonawcg i stanowito naruszenie art. 7 ustawy pzp poprzez dopuszczenie do
dowolnej modyfikacji wybranych jednostronnie przez zamawiajgcego ofert i wptywanie na ich
tres¢ co wypaczato by calg istote postepowania przetargowego.

Jako kompletne nietrafione nalezy uznaé¢ stanowisko Odwotujgcego dotyczace
uznania projektu umowy za dokument o charakterze przedmiotowym i mozliwosci jego
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Po pierwsze, tres¢ przedmiotu umowy
(przynajmniej w zakresie istotnych postanowien do umowy) stanowi tres¢ oferty Wykonawcy,
a po drugie w zaden sposoéb nie da sie wywies¢, ze okreslenie w projekcie umowy zakresu i
warunkéw jej przysziej ewentualnej zmiany spetnia definicje dokumentu zadanego na
potwierdzenie spetniania przez oferowane ustugi wymogow postawionych przez

Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i braku odmiennych wnioskéw Stron na posiedzeniu, lzba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej Strony podtrzymaly swoje dotychczasowe stanowiska.

10 marca 2011 r. (pismem z tej daty) Polkomtel S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosita
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wnoszac oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Zadna ze Stron nie kwestionowata interesu Polkomtel S.A. w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, po stronie ktérego wykonawca ten zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i zachowujgc wymag

przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (art. 185 ust. 2, 3 i 4 pzp).

Izba ustalita, co nast epuje:
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Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z 27 stycznia 2011 r. pod nr 31616-2011, w tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit
ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.mzbwalbrzych.pl), na

ktoérej udostepnit rowniez s.i.w.z.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Odwotujacy zlozyt oferte z najnizszg ,,ceng tgczng” (przyjetg w s.i.w.z. dla porbwnania
ofert) wynoszacg 64.168,73 zi, przy czym z postanowien rozdziatu Xl| s.i.w.z. wynika, iz tak

okreslona cena oferty stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w brzmieniu uwzgledniajacym jej
zmiane wprowadzong Modyfikacjg z 7 lutego 2011 r., Zamawiajgcy zawart nadto
nastepujgce postanowienia istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

W rozdziale Il Przedmiot zamowienia i termin jego realizacji, w pkt. 1 Opis przedmiotu
zamowienia:

.Przedmiotem zaméwienia jest swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie
telefonii komérkowej wraz z dostawg telefonéw komorkowych zwanych w dalszej czesci
SIWZ ustugami telekomunikacyjnymi dla Miejskiego Zarzadu Budynkéw sp. z 0.0. w
Walbrzychu na numerach telefonéw obecnie uzytkowanych.

1) (...)

2) Zakres $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych: Obejmuje polagczenia gtosowe do
krajowych sieci telefonii komorkowych, krajowych sieci telefonii stacjonarnych,
potaczenia miedzynarodowe oraz inny ruch do sieci publicznej: serwisy informacyjne,
linie informacyjne, potgczenia z biurami numeréw, wysylanie i odbieranie SMS, MMS,
transmisje danych.

3) (...

4) Zamawiajagcy wymaga zachowania dotychczasowej numeracji telefonicznej. Koszty
zachowania dotychczasowej numeracji poniesie Zamawiajacy.

/Zamawiajacy w pkt 5 Modyfikacji s.i.w.z. z 7 lutego 2011 r. wprowadzit nastepujaca
Zmiane tego postanowienia: ,Zamawiajacy modyfikuje zapisy w Rozdz. Il pkt 1 ppkt 1, 4 i
5 SIWZ w taki spos6b, Zze przeniesienie numeréw nastapi zgodnie z
ROZPORZADZENIEM MINISTRA INFRASTRUKTURY z dnia 16 grudnia 2010 r. w
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sprawie warunkow korzystania z uprawnien w publicznych sieciach telefonicznych (Dz.

U. z dnia 28 grudnia 2010 r.)"/

5 (...)

6) - cenaza lsms krajowy nie moze by¢ wyzsza niz 0,20 gr. netto
- cena za 1 mms krajowy nie moze by¢ wyzsza niz 0,30 gr. netto
- cena za aktywacje kart SIM nie wyzsza niz 1 zt netto
- uruchomienie sieci firmowej obejmujacej wszystkie aktywne karty SIM Zamawiajacego

Za cene nie wyzszg hiz 1 zt

- bezptatne przeniesienie niewykorzystanej puli minut na nastepny okres rozliczeniowy i
kumulowanie na czas obowigzywania umowy (indywidualnie dla kazdego numeru)

- bezptatne informowanie o wykorzystaniu przez kazdego uzytkownika Zamawiajacego
ustalonego limitu,

- pakiet aktywnych ustug tj. oczekiwanie na polaczenie, dokonanie potgczen,
zawieszenie potaczen, potgczenia z numerami alarmowymi,

- bezptatna wymiana wadliwej lub skradzionej karty SIM

- bezptatne inicjowanie potaczen telefonicznych

- bezptatne swiadczenie ustugi poczty gtosowej obowigzuje w potgczeniach krajowych,

- bezptatne swiadczenie ustugi ukrywania przez uzytkownika identyfikacji numeru,

7) Szczegotowe wymagania w zakresie dostawy telefonéw komaérkowych:

- dostarczone komorkowe aparaty telefoniczne beda fabrycznie nowe wolne od wad
fizycznych oraz beda wyposazone w standardowe akcesoria oferowane w komplecie z
telefonem przez producenta

(...)

15) W przypadku wprowadzenia przez Wykonawce w trakcie umowy nowych rozwigzan
abonamentowych Ilub technologicznych, Wykonawca zaoferuje dostep do nich
Zamawiajgcemu, z zastrzezeniem, ze nowe rozwigzania abonamentowe lub
technologiczne muszg by¢ tozsame z przedmiotem zamowienia i nie bedg powodowac
wzrostu wysokosci optat”.

/Powyzej przytoczone postanowienia z pkt 1 rozdzialu Il s.iw.z. zostaly wskazane w

zawiadomieniu o odrzuceniu oferty jako nieuwzglednione w projekcie umowy przez

Odwotujgcego/

Ponadto w koncowej czesci pkt. 1 rozdziatu Il s.i.w.z. (na stronie 10) zamieszczono
uwage nastepujacej tresci:

SUWAGA:
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Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ projekt umowy, zawierajacy wszystkie

postanowienia zawarte w opisie przedmiotu zamoéwienia, tj. Rozdziat Il pkt. 1 SIWZ oraz

dodatkowy zapis jak ponizej:

Zamiany do niniejszej umowy mogg byc¢ dokonywane pod rygorem jej niewaznosci wytgcznie
w formie pisemnej na podst. art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowier publicznych.”

Projekt umowy nalezy zatgczyé do oferty. Musi on by¢ zgodny z SIWZ".

W rozdziale XX Inne postanowienia:

»1. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$s¢é zmiany umowy w sprawie udzielenia
zamdwienia publicznego. Zmiana umowy jest mozliwa w razie zmiany w przepisach prawa
podatkowego, ktére dotyczg sSwiadczenia ustug lub dokonywania dostaw stanowigcych
przedmiot umowy, w szczeg6lnosci zmian w zakresie ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardow i ustug, przepiséw wykonawczych do niej lub aktéw prawnych, ktére te
ustawe lub przepisy wykonawcze zastgpig. Warunkiem zmiany umowy jest wystgpienie w
okresie obowigzywania umowy takiej zmiany w przepisach prawa podatkowego, ktora
wplywa na obowigzki lub uprawnienia ktérejkolwiek ze stron umowy powodujgc
zmniejszenie, zwiekszenie, likwidacje lub powstanie obowigzkéw podatkowych. Zmiana
umowy jest dopuszczalna jezeli odzwierciedla zmiany w przepisach prawa podatkowego.

a) termin realizacji umowy — wskutek wystgpienia okolicznosci, niezaleznych od stron
umowy zwigzanych z koniecznoscig zmiany okresu realizacji zamowienia (maksymalnie
do 3 miesiecy)

b) w przypadku wprowadzenia przez Wykonawce w trakcie umowy nowych rozwigzan
abonamentowych lub technologicznych, Wykonawca zaoferuje dostep do nich
Zamawiajgcemu, z zastrzezeniem, ze nowe rozwigzania abonamentowe lub
technologiczne musza by¢ tozsame z przedmiotem zaméwienia, nie mogg by¢ gorsze
niz wynikajgce z zawartej umowy oraz nie mogg powodowac zmian umowy
niekorzystnych dla Zamawiajgcego, w szczegdllnosci nie moga powodowacé wzrostu
wysokosci opfat.

c) jezeli wystgpity okolicznosci, ktorych przy dotozeniu nalezytej starannosci strony na
dzien podpisania umowy przewidzie¢ nie mogly, a wynikajg one ze zmian przepisow
prawa, ktére nastgpity w czasie realizacji zamdwienia, lub wystapig zdarzenia zwigzane
z sitg wyzszg”.

/Powyzej przytoczone postanowienia z rozdziatu XX s.iw.z. zostaly wskazane w

zawiadomieniu o odrzuceniu oferty jako nieuwzglednione w projekcie umowy przez

Odwotujacego, z tg réznicg, ze postanowienie z lit. ¢ zostato przytoczone w brzmieniu

nadanym Modyfikacjg z 7 lutego 2011 r. postanowieniu ppkt. 6 pkt 1 rozdziatu I, a nadto
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Zamawiajacy wskazat, iz Odwolujgcy nie zawart nastepujgcego postanowienia: ,Innych —
mogacych mie¢ wptyw na niezakonczenie przedmiotu umowy przyczyn niezaleznych od

stron”/.

W Odpowiedzi na pytania z 7 lutego 2011 r.:

Pytanie nr 16: ,Prosba o doprecyzowanie w zakresie uwagi na koncu rozdziatu Il
SIWZ. Zgodnie z art. 36 ust. 1 obowigzek wskazania istotnych dla stron postanowien, ktére
zostang wprowadzone do tre$¢ zawieranej umowy, ogollnych warunkéw umowy, albo tez
wzoru umowy obcigza zamawiajgcego. Tymczasem SIWZ nie zawiera ani wzoru umowy (do
przediozenia ktérego zresztag zamawiajgcy zobligowat wykonawce) ani istotnych
postanowien — tym samym wykonawca hie moze przygotowac¢ wzoru”.

Odpowiedz nr 16: ,Na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Zamawiajacy moze wymagac
od Wykonawcy przygotowania wzoru umowy a wszystkie istotne dla stron postanowienia

Zamawiajacy okreslit w SIWZ, szczegdlnie w rozdziale 11i XX".

W rozdziale X Cena ofertowa, waluta ofert, wynagrodzenie:

~W ofercie nalezy poda¢ cene brutto za catos¢ zadania bedace przedmiotem
niniejszego postepowania przetargowego (zatgcznik nr 1). W przypadku abonamentu nalezy
przyja¢ dla wszystkich Obliczong cene brutto za catos¢ zadania w formularzu cenowym
(zatgcznik nr 1A) Wykonawca zobowigzany jest przeniesc¢ do formularza oferty (zatgcznik nr
1)". Ipkt 1/

~Wykonawca musi wypemi¢ wszystkie pozycje formularza cenowego. Brak
wypetnienia chocéby jednej pozycji w formularzu bedzie skutkowaé odrzuceniem oferty”. /pkt
2/

»Rozliczenia zamodwienia bedzie nastepowac w cyklach miesiecznych za rzeczywiscie
wykonane potgczenia i ustugi bedace przedmiotem niniejszego postepowania przetargowego
powiekszone o abonament zgodnie z cenami wynikajacymi z formularza cenowego
zalgczonego do oferty”. /pkt 3/

.Podstawg rozliczenia z Wykonawcg bedg ceny jednostkowe z formularza
cenowego”. /pkt 5/

» Wykonawca zobowigzany jest do zatgczenia do oferty, informacji na temat aktualnie
obowigzujacej taryfy wg ktorej cennika Wykonawca bedzie obcigzat Zamawiajgcego za
pozostate ustugi tji: w szczegolnosci optaty za MMS-y, za pofaczenia zagraniczne, za
potaczenia w roamingu zagranicznym, MMS-y i SMS-y w roamingu zagranicznym, opfaty za
transmisje danych w kraju i miedzynarodowym roamingu. Niniejsza informacja jest
integralng czescig ztozonej oferty”. /pkt 6/
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W ofercie Odwolujgcego znalazly sie miedzy innymi nastepujgce informacje i
oswiadczenia.

W sporzadzonym na druku zatgcznika nr 1 s.i.w.z. formularzu Oferta:

,Oferujemy wykonanie przedmiotu zamdéwienia za cene ofertowa;

Cena brutto za calo$¢ zadania 64 168,73 zt (...)" /pkt 3/

.Oferuje (-y) wykonanie zamdwienia w terminach okreslonych w SIWZ". /pkt 4/

.0O8wiadczam (-y), ze uwazamy(-y) sie za zwigzanego (-nych) ofertg przez 30 dni od
terminu skladania ofert, wyznaczonego przez Zamawiajgcego”. /pkt 5/

.08wiadczam(-y), ze zapoznatem sie z trescig SIWZ, wyjasnien oraz jej modyfikaciji i
nie wnosze(my) do niej zastrzezen oraz przyjmujemy warunki w niej zawarte”. /pkt 11/

.0Oswiadczam(-y), ze przyjmujemy sposob platnosci zgodny z zapisami SIWZ i
projektu umowy”. /pkt.12/

,O8wiadczam(-y), ze zdobytem (-lismy) wszelkie informacje, ktore byly potrzebne do
przygotowania oferty oraz, ze wycenitem wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego
wykonania umowy, oraz akceptujemy warunki okreslone w postepowaniu”. /pkt. 13/

,O8wiadczam(-y), ze oferowane ceny uwzgledniajg wszystkie uwarunkowania oraz
czynniki zwigzane z realizacjg zamoOwienia, z ktorymi sie zapoznaliSmy i obejmujg caty

zakres rzeczowy zamowienia’/ pkt. 14/

~Zalgczniki do oferty (zgodnie z SIWZ):

=

. Formularz cenowy wg. Zatgcznika nr 1a do SIWZ,

(..)

Cennik ustug Wykonawcy w taryfie Optymalny 100 na podstawie ktérego Wykonawca

o

bedzie obcigzat Zamawiajgcego za pozostate ustugi,
Cennik ustug Wykonawcy w roamingu,
Projekt Umowy przetargowej tzw. wiodacej,

Wzér Umowy o Swiadczenie Ustug Telekomunikacyjnych,

© ©® N o

Regulamin swiadczenia ustug telekomunikacyjnych w sieci Wykonawcy”.

W sporzadzonym na druku zalgcznika nr 2 s.i.w.z. Formularzu cenowym, okreslono
(netto i brutto) staty koszt abonamentu miesiecznego dla 4 rodzajéw taryf, w tym koszt SMS
krajowego, koszt MMS krajowego oraz jednorazowg cene za kazdy z 4 rodzajow telefonéw
komorkowych, w szczegdlnosci wskazujac, iz cena netto dla SMS krajowego wynosi 0,20 zt,
a dla MMS krajowego: 0,24 zi.
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W Projekcie - Umowie przetargowej nr o $wiadczenie ustug telefonii komérkowej wraz
z dostawg telefonéw dla Miejskiego Zarzgdu Budynkéw w Watbrzychu:

,Przedmiotem niniejszej umowy jest sSwiadczenie ustug telekomunikacyjnych w
zakresie telefonii komérkowej wraz z dostawg, fabrycznie nowych aparatéw telefonicznych
dla Miejskiego Zarzadu Budynkoéw Sp. z 0.0. w Walbrzychu, ul. Generata Andersa 48, 58-
304 Waltbrzych, a w szczegoélnosci swiadczenie ustug w zakresie telefonii komdrkowej,
obejmujacej 72 numery abonenckie, wraz z dostawg fabrycznie nowych 72 aparatow
telefonicznych dla Miejskiego Zarzadu Budynkdw Sp. z 0.0., zgodnie z harmonogramem
zakonczenia umow na poszczegolne karty SIM, zgodnie z SIWZ". /§ 2 ust. 1/

.Operator dokona przeniesienia i aktywacji numeréw przydzielonych przez
dotychczasowego operatora zgodnie z rozporzgadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 16
grudnia 2010 r. w sprawie warunkow korzystania z uprawnien w publicznych sieciach
telefonicznych (Dz. U. z dnia 28 grudnia 2010 r.)". /§ 2 ust. 2/

.Potaczenia wykonywane pomiedzy numerami objetymi niniejszym zamdwieniem
publicznym bedg bezptatne (sie¢ firmowa). Zamawiajacy nie dopuszcza optat za swiadczenie
ustugi sieci korporacyjnej. Bezptatne potgczenia w ramach Siecie korporacyjnej dotyczg
numerow przejetych przez Wykonawce i nowych”. /8 2 ust. 3/

.Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci ponoszenia kosztéw zwigzanych z
rozpoczeciem swiadczenia ustug poza wymienionym w SIWZ, chyba ze ustugi te zostang
dodatkowo zaméwione przez Zamawiajgcego”. /8 2 ust. 5/

W przypadku wprowadzenia przez Wykonawce w trakcie umowy nowych rozwigzan
abonamentowych lub technologicznych, Wykonawca zaoferuje dostep do nich
Zamawiajgcemu, z zastrzezeniem, ze nowe rozwigzania abonamentowe lub technologiczne
beda tozsame z przedmiotem zamowienia i nie bedg powodowaé wzrostu wysokosci optat”.
/8 2 ust. 6/

LStrony ustalajg jednostkowe wynagrodzenie ryczaltowe za s$wiadczenie ustug,
bedacych przedmiotem niniejszej Umowy, zgodnie z formularzem cenowym, stanowigcym
zalgcznik nr 1A do niniejszej Umowy w nastepujacych wysokosciach: (...)". /8 4 ust. 1/

/W postanowieniu tym wykropkowane pola, dotyczace kwot za ceny jednostkowe za
miesieczny abonament, 1 SMS krajowy, 1 MMS krajowy oraz za poszczegOlne typy
telefondw, pozostawiono puste/

~Ceny pozostatych ustug, niewymienionych w ust. 1, bedg zgodne z cennikiem dla
klienta biznesowego w najwyzszym dostepnym abonamencie, obowigzujgcym u
Wykonawcy. Zamawiajacy poza opfatg stalg abonamentowg bedzie optacat miesiecznie,

rowniez pozostatle naleznosci zwigzane z ustugami $wiadczonymi przez Wykonawce,
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naliczane zgodnie z cennikiem Wykonawcy obowigzujagcym w dniu podpisania umowy”. /§ 4
ust. 4/

.Operator dokona przeniesienia i aktywacji numeréw przydzielonych przez
dotychczasowego operatora zgodnie z rozporzgadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 16
grudnia 2010 r. w sprawie warunkow korzystania z uprawnien w publicznych sieciach
telefonicznych (Dz. U. Nr 97, poz. 810), ustawg z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004r., Nr 171, poz. 1800 ze zm.) oraz zgodnie z procedurami i
regulaminami Operatora powstatymi na podstawie powyzszych przepisow”. /8 7 ust. 3/

.Zmiany do niniejszej Umowy moga by¢ dokonane pod rygorem jej niewaznosci
wytgcznie w formie pisemnej na podst. art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych”.
/8 13 ust. 1/

~“Wykonawca $wiadczy ustugi telekomunikacyjne zgodnie z niniejszga Umowa,
formularzem cenowym, bedacym zatacznikiem nr 1a do niniejszej Umowy, cennikiem ustug

telekomunikacyjnych i regulaminem swiadczenia ustug telekomunikacyjnych”. /§ 13 ust. 2/

W Umowie o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla klientébw korporacyjnych
(dalej ,Umowa) warunki ogoélne:

,Umowa obejmuje Swiadczenie przez Operatora nastepujacych rodzajow ustug na
rzecz Abonenta: ustugi zapewnienia przytgczenia do sieci telekomunikacyjnej Operatora lub
sieci innych operatoréw wspotpracujgcych, ustugi wykonywania i odbierania potaczen
gtosowych, ustugi transmisji danych, ustugi wysytania i odbierania krotkich wiadomosci
tekstowych (SMS) oraz ustugi wysytania i odbierania widomosci multimedialnych, ustugi
poczty gtosowej, ustugi lokalizacyjne oraz inne rodzaje ustug dostepne w publicznych
sieciach telekomunikacyjnych Operatora lub sieciach innych operatoréw wspotpracujgcych.
Wymienione rodzaje ustug sg $wiadczone w ramach pakietéw taryfowych (zwanych réwniez
planami taryfowymi) wraz z dodatkowymi opcjami ustug wybranymi przez Abonenta”. /§ 4

Przedmiot umowy ust. 1/

Powyzsze Izba ustalita na podstawie przekazanej Izbie dokumentaciji postepowania w
formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci:
ogloszenia 0 zamowieniu, s.i.w.z., zmiany s.i.w.z. z 7 lutego 2011 r., odpowiedzi na pytania do

s..w.z. z 7 lutego 2011 r., protokotu postepowania oraz oferty Odwotujgcego.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na

odwotlanie oraz zgtoszeniu przyst gpienia, a tak ze przedstawione ustnie w toku
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rozprawy do protokotu przez Odwoluj acego i Przyst epujacego po stronie

Zamawiaj gcego, lzba zwa zyta, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamoOwienia 27 stycznia 2011 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. 0 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 niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

W ocenie Izby Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdyz
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp ma zaréwno interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy. W ocenie |zby
Odwotujacy legitymuje sie interesem, gdyz ztozyt oferte z najnizszg cena, stanowigca jedyne
kryterium oceny ztozonych ofert, co stwarza mu realng szanse na uzyskanie zamoOwienia.
Jednoczesnie bezpodstawne odrzucenie oferty przez Zamawiajgcego naraza Odwotujgcego

na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zaméwienia publicznego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu w postepowaniu o0 wartosci
zamoéwienia ponizej tzw. progéw unijnych (art. 180 ust. 2 pzp), Izba uznafta, iz odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba zwazyta, iz zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. Natomiast wedtug przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki polegajagce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty

— niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut, iz zupelnie bezzasadne bylo odrzucenie oferty
Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 2 pkt 2 pzp, z powotaniem sie na
niezgodnosc¢ tej oferty z trescig s.i.w.z. polegajacg na braku zamieszczenia w projekcie
umowy postanowien z rozdziatu XX s.i.w.z.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie uznat brak zamieszczenia w projekcie

umowy Odwotujgcego tych postanowien, dotyczacych okolicznosci uzasadniajagcych zmiany

19



Sygn. akt KIO 479/11

zawartej umowy, za szczegolnie istotny. Izba zwazyta, iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego,
w postanowieniach s.i.w.z. brak jest wymagania zamieszczenia w przygotowanym przez
wykonawcOw projekcie umowy szczegoétowych postanowien z rozdziatu XX. Zamieszczona w
rozdziale Il na stronie 10 s.i.w.z. i podkreslona uwaga wprost wskazuje, po pierwsze — na
wymaganie zamieszczenia w projekcie umowy wszystkich postanowien opisu przedmiotu
zamdwienia zawartych w tym rozdziale. Po drugie — w zakresie dotyczacym zmian umowy,
Zamawiajacy zobowigzat wykonawcow do zamieszczenia w tym projekcie jednozdaniowego
postanowienia (przytoczonego w ustaleniach faktycznych niniejszego uzasadnienia), ktérego
brzmienie podat kursywg i w cudzystowie — odwolujgcego sie do przepisu art. 144 ust. 1 pzp
jako podstawy do dokonywania zmian zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego i
okreslajgcego forme pisemng dla tych zmian. Natomiast w odpowiedzi na pytanie nr 16,
wnioskujagce o doprecyzowanie tej uwagi, Zamawiajacy poprzestat 7 lutego 2011 r. na
zajeciu stanowiska, iz z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16 pzp wynika, iz moze wymaga¢ od
wykonawcOw przygotowania wzoru umowy, oraz stwierdzeniu, ze okreslit w s.i.w.z. wszystkie
istotne dla stron postanowienia, szczegolnie w rozdziale Il i XX. Jednoczesnie Modyfikacjg
S.i.w.z. z tego samego dnia wprowadzit zmiany do rozdziatu I, nie dokonujac jednak zadnych
zmian w zakresie brzmienia zamieszczonej w nim uwagi. Odwotujacy zamiescit w ust. 1 8 13
projektu umowy wiodacej postanowienie w brzmieniu identycznym jak wymagane przez
Zamawiajgcego w uwadze na stronie 10 rozdziatu Il s.i.w.z.

Nadto Izba zwazyla, iz postanowienia ppkt 15 pkt. 1 rozdziatu Il oraz lit. b pkt. 1
rozdziatu XX s.i.w.z., dotyczace wplywu wdrozenia przez wykonawce nowych rozwigzan
abonamentowych lub technicznych w trakcie obowigzywania umowy, mialy pierwotnie
identyczne brzmienie. W wyniku modyfikacji z 7 lutego 2011 r. (pkt 8 modyfikacji z 7 lutego
2011 r.) w pierwszym z tych postanowien skreslono fragment ,nie moga byé gorsze niz
wynikajace z zawartej umowy oraz nie mogg powodowac¢ zmian umowy hiekorzystnych dla
Zamawiajgcego”, i w takim ksztalcie zostato ono uwzglednione przez Odwolujacego w ust. 6
§ 2 projektu umowy. Pomimo wykreslenia fragmentu bezposrednio nawigzujacego do zmian
umowy, w zobowigzaniu sie do zaoferowania Zamawiajgcemu takich nowych rozwigzan
abonamentowych i technologicznych bez wzrostu wysokos$ci uiszczanych optat, zawiera sie
dorozumiana zgoda Odwolujagcego na ewentualnie z tym zwigzang zmiane umowy. Na
powyzsze wskazuje réwniez zawiadomienie o odrzuceniu oferty, w ktdrym Zamawiajacy,
pomimo wprowadzonej modyfikacji, nadal utozsamiat brzmienie obu tych postanowieh.

Niezrozumiate jest zatem stanowisko Zamawiajgcego, iz rzekomo za bezsporng
mozna uznac okolicznosé, iz brak zamieszczenia szczegotowych postanowien rozdziatu XX
s.i.w.z. w projekcie umowy Odwotujgcego, przesadza o istotnych brakach w tresci jego

oferty. Zamawiajacy nie moze po terminie skladania ofert egzekwowa¢ od wykonawcow
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swoich wymagan niewynikajacych z konkretnych, jasnych i zrozumialych postanowien
s..w.z.,, choéby nie oddawaly one w peini jego intencji, ktére byly pobudkg ich
wprowadzenia. Na marginesie lzba stwierdza, iz w przekazanej kopii dokumentacji nie
sposOb stwierdzi¢ zrédta dla podstawy zmiany umowy wskazanej w czwartym
wypunktowaniu zawiadomienia o odrzuceniu oferty w zakresie dotyczacym postanowien

rozdziatu XX s.i.w.z.

W ocenie Izby potwierdzit sie rowniez zarzut, iz przedwczesne bylo odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 2 pkt 2 pzp, z powotaniem sie na
niezgodnosc tej oferty z trescig s.i.w.z. polegajacg na braku zamieszczenia w projekcie
umowy niektorych postanowieh z rozdziatu 1l s.i.w.z.

Na wstepie Izba zwazyta, iz argumentacja Odwotujgcego rozciggajaca ten zarzut na
przepisy art. 25 ust. 1 oraz art. 26 ust. 2 pzp, nie moze zosta¢ uznana za trafng w niniejszej
sprawie. Odmiennie, niz w sprawach sygn. akt KIO/UZP 637/08 i 659/08, Zamawiajacy nie
wymagat dotaczenia ,podpisanego lub zaparafowanego projektu umowy”, ktérego tresc
okreslit jako jeden z zalgcznikow do s.iw.z., lecz wymagat przygotowania we wilasnym
zakresie przez wykonawcéw projektu umowy tzw. wiodacej w stosunku do ogdélnych
warunkéw umow (owu) i regulaminbw obowigzujacych u danego operatora
telekomunikacyjnego, uwzgledniajgcego postanowienia opisu przedmiotu zamoOwienia.
Odwotujacy nie zakwestionowat po uzyskaniu dostepu do s.i.w.z. tego wyrazonego wprost
w jej tresci wymagania, zatem zobowigzany byt do jego uwzglednienia przy sporzadzaniu
tresci oferty. Nie zmienia tego okolicznos$¢, iz de facto wystarczajgce dla Zamawiajgcego
okazato sie przeniesienie tych postanowien do projektu umowy w brzmieniu niezmienionym
w stosunku do ustalonego w pkt. 1 rozdzialu Il s.iw.z. Zamawiajacy miat prawo
zabezpieczy¢ sie ponad wszelkg watpliwosé, iz jego wymagania beda mialy pierwszenstwo
przed potencjalnie rozbieznymi z nimi postanowieniami owu i regulaminéw, stosowanymi
przez danego wykonawce w prowadzonej dziatalnosci komercyjnej. Izba nie podziela
réwniez stanowiska o mozliwosci, cho¢by potencjalnego, zaklasyfikowania projektu umowy
jako dokumentu o charakterze przedmiotowym w rozumieniu przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2
pzp. Rowniez w przywotanej przez Odwotujgcego sprawie sygn. akt KIO 2337/10 Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata na brak takiej mozliwosci, gdyz nastepne zdanie po
przytoczonym w odwotaniu brzmi: ,W skrajnym przypadku, doprowadzajac ad absurdum,
wnioski wyplywajace z przyjecia takiego stanowiska, nalezatoby uznaé, iz réwniez
dokument zawierajacy podstawowg tres¢ zobowigzania, ktérym zazwyczaj jest formularz

ofertowy podlega uzupetnieniu na podstawie ww. przepisu”.
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Odnoszac sie do konkretnych brakoéw wskazanych przez Zamawiajacego w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, I1zba zwazyta, co nastepuje. Wobec tego, ze koszt netto
dla SMS krajowego i MMS krajowego zostat skonkretyzowany przez Odwotujgcego w
formularzu ofertowym odpowiednio na 0,20 zt i 0,24 zi, a wiec na poziomie
nieprzekraczajgcym maksymalne kwoty wskazane przez Zamawiajgcego w wypunktowaniu
1i 2 (pod tabelg) ppkt. 6 pkt. 1 rozdziatu Il s.i.w.z., zupetnie bez znaczenia jest brak
przytoczenia w projekcie umowy tych postanowieh w brzmieniu ogdélniejszym, wskazujgcym,
na to, iz ceny netto za te ustugi nie mogg by¢ wyzsze niz odpowiednio: 0,20 gri 0,30 gr.

Odnosnie innych elementéw wskazanych w ppkt. 6 pkt 1 rozdziatu Il s.i.w.z., takich
jak: ceny za aktywacje kart SIM nie wyzszej niz 1 zt netto, uruchomienia sieci firmowej za
cene nie wyzszg niz 1 zi, bezptatnego przenoszenia niewykorzystanej puli minut na
nastepny okres rozliczeniowy z kumulowaniem przez okres obowigzywania umowy dla
kazdego numeru indywidualnie, bezptatnego informowania o wykorzystaniu przez kazdego
uzytkownika ustalonego limitu, pakietu aktywnych ustug (oczekiwanie na potaczenie,
dokonanie potaczen, zawieszenie potgczen, potaczenia z numerami alarmowymi), bezptatnej
wymiany wadliwej lub skradzionej karty SIM, bezpftatnego inicjowania potaczen
telefonicznych oraz bezptatnego swiadczenia ustug ukrywania przez uzytkownika
identyfikacji numeru — jedynym uchybieniem wskazanym przez Zamawiajgcego w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty jest nieprzytoczenie ich tresci w projekcie umowy
Odwotujgcego. Zamawiajacy nie wykazat natomiast w odpowiedzi na odwotanie, ze z tresci
oferty ztozonej przez Odwotujgcego wynika, iz nie oferuje on Zamawiajagcemu swiadczenia
tych ustug dodatkowych lub wynika, iz oferuje je Zamawiajagcemu za wyzszg cene niz
dopuszczona w opisie przedmiotu zaméwienia.

Natomiast wymaganie z ppkt. 4 pkt. 1 rozdzialu Il s.i.w.z., w brzmieniu nadanym
przez Zamawiajgcego Modyfikacjg s.iw.z. z 7 lutego 2011r. (pkt. 5 modyfikacji), zostato
odzwierciedlone w postanowieniu 8 2 ust. 2 projektu umowy, ktore méwi 0 przeniesieniu i
aktywacji numerow przydzielonych przez  dotychczasowego  operatora zgodnie z
rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 16 grudnia 2010 r. w sprawie warunkow
korzystania z uprawnieh w publicznych sieciach telefonicznych (Dz. U. Nr97, poz. 810) — a
wiec nawet w sposOb bardziej wyczerpujacy, niz ostatecznie wymagany przez
Zamawiajgcego.

Nie ma réwniez wpltywu na merytoryczng zgodnos$c tresci oferty z opisem przedmiotu
zamoOwienia, brak dostownego przytoczenia przez Odwotujacego w projekcie umowy
postanowien ppkt. 2 i 7 pkt. 1 rozdziatu Il s.i.w.z. Nawet pomijajac, iz tres¢ § 2 ust. 1, cho¢
jest ona krétsza niz wymagana przez Zamawiajacego, to zawiera odwotanie, iz zakres

Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych oraz dostawa fabrycznie nowych aparatow
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telefonicznych ma by¢ zgodny z s.iw.z., to zakres ustug telekomunikacyjnych w peni
obejmujacy wyliczenie Zamawiajgcego, zostat wskazany w 8§ 4 ust. 1 ogdlnych warunkow
umowy stosowanych przez Odwotujgcego jako operatora telekomunikacyjnego. Natomiast
zupetnie nieistotna jest rozbieznos¢ polegajgca na braku literalnego wskazania, iz
dostarczone fabrycznie nowe aparaty telefoniczne majg by¢ wolne od wad i kompletne pod
wzgledem standardowego wyposazenia, gdyz jest to oczywiste i wynika z istoty umowy
sprzedazy rzeczy nowych, ktérych wlkasno$¢é ma by¢ przeniesiona na nabywce (rekojmia za
wady fizyczne rzeczy sprzedanej z kodeksu cywilnego).

Wobec tego nie zostala w zaden sposdb podwazona wiarygodnos¢é oswiadczen
zawartych w tresci oferty Odwotujgcego, ktéry zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego
zalozyt oswiadczenia w tym zakresie, po pierwsze, potwierdzajgce zapoznanie sie z trescig
S.i.w.z. w jej ostatecznym brzmieniu i akceptacje warunkéw z niej wynikajacych (pkt 11
formularza ofertowego), po drugie, potwierdzajgce wymagany sposob ptatnosci (pkt 12
formularza ofertowego), po trzecie, potwierdzajgce uzyskanie wszelkich niezbednych do
przygotowania oferty informacji, dokonanie wyceny wszystkich elementéw niezbednych do
prawidlowego wykonania umowy, przy ponownym potwierdzeniu akceptacji warunkdéw
okreslonych w postepowaniu (pkt. 13 formularza ofertowego), wreszcie potwierdzajace, ze
oferowane ceny uwzgledniajg wszystkie uwarunkowania oraz czynniki zwigzane z realizacjg
zamowienia i obejmujg caly zakres rzeczowy zamdwienia postepowaniu (pkt. 14 formularza
ofertowego). W ocenie Izby, w oswiadczeniach tych chodzi niewatpliwie o warunki
przedmiotowe s.i.w.z., zatem warunki dotyczace przedmiotu zamdwienia, gdyz odnosnie
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu zostato ztozone 5 innych wymaganych
przez Zamawiajacego oswiadczen (pkt. 6 do 10 formularza ofertowego). Rowniez
Przystepujacy w toku rozprawy nie wskazat na zadne konkretne elementy tresci oferty
Odwolujgcego, ktére stalyby w sprzecznosci z tymi os$wiadczeniami Odwotujacego
potwierdzajgcymi zgodnos¢ oferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganym przez
Zamawiajgcego. Wobec liczby wymaganych i ztozonych o$wiadczen, trudno uznaé, iz w
niniejszym postepowaniu majg one charakter ogolnikowy i nieistotny dla ustalenia
merytorycznej tresci ztozonej przed Odwotujgcego oferty. Na marginesie Izba zauwaza, iz z
powyzszym ustaleniem Izby nie stojg przywotane w odpowiedzi na odwofanie orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej w innych sprawach, gdyz: w sprawie sygn. akt KIO 1127/10 Izba,
biorac pod uwage miedzy innymi ogolne oswiadczenia zawarte w tresci oferty, nakazata
dokonanie poprawienia stwierdzonych rozbieznosci w kosztorysie ofertowym w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp; w sprawie sygn. akt. KIO 1045/10, chodzito o niemoznos¢ zastgpienia
brakujacej konkretyzacji tresci oferty tre$cig ogoinych oswiadczen, ktory nie moglty wobec
tego ich zastapic; z uzasadnienia orzeczenia w sprawie sygn. akt. KIO 465/10 Zamawiajacy
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przytoczyt ogoélne, wstepne i powszechnie podzielane rozwazania, wskazujace jednak
rowniez na konkretne dokumenty dookreslajgce i precyzujgace, wsrod ktorych nie wymieniono
wzoru umowy; wreszcie w sprawie sygn. akt KIO/UZP 509/10 ponownie chodzito o brak
skonkretyzowania w tresci oferty parametréw (kredytu), ktérych wielkos¢ nie zostata z gory
narzucona przez zamawiajgcego w sposéb jednakowy dla wszystkich wykonawcow.

Tymczasem to na Zamawiajacym cigzyt obowigzek wskazania w zawiadomieniu o
odrzuceniu oferty rzeczywistych i konkretnych podstaw dla ustalenia, iz tre$¢ ztozonej przez
Odwolujgcego oferty jest sprzeczna z trescig w s.i.w.z. w taki sposéb, iz nie podlega to
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Izba zwazyla bowiem, iz przepis art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp obliguje zamawiajgcych do dokonania poprawy innych niz oczywiste pisarskie i
rachunkowe omylek, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. W doktrynie i
orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z., a takze
mozliwos¢ usuniecia takiej niezgodnosci w drodze poprawienia omytek innych niz pisarskie i
rachunkowe, powinna by¢ odrebnie badana w kazdym konkretnym przypadku,
z uwzglednieniem caloksztattu zwigzanych z nim okolicznosci. Ma to w szczegdlnosci
zastosowanie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ktory nie okresla enumeratywnego
katalogu mozliwych do poprawienia niezgodnosci z trescig s.i.w.z. i postuguje sie nieostrg
kategorig ,istotnosci” jako granicy dopuszczalnych zmian tresci oferty. Jest to o tyle istotne,
iz poprawienie omytek w tresci oferty jest obligatoryjne dla kazdego zamawiajgcego w razie
tacznego zajScie nastepujacych przestanek: po pierwsze — ustalenia, ze stwierdzona
niezgodnosc tresci oferty z trescig s.i.w.z. ma charakter omyki, po drugie — stwierdzenia,
iz poprawienie tej omytki nie spowoduje wtasnie istotnych zmian tresci ztozonej oferty.

W ocenie Izby w ustalonym stanie faktycznym niniejszej wynika, iz brak przytoczenia
przez Odwotujgcego w projekcie umowy wszystkich postanowien wskazanych w pkt 1
rozdziatu Il s.i.w.z. ma znamiona omyiki z przepisu art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp. Przemawia za
tym okolicznos¢, iz Odwotujacy wypetnit i zlozyt wszystkie wymagane elementy tresci oferty
wynikajace z zakresu przygotowanych przez Zamawiajgcego formularzy s.i.w.z.: Formularza
oferty z z os$wiadczeniami (zalacznik nr 1) i Formularza cenowego (zalgcznik nr 2),
prawidiowo konkretyzujagc wymagane tam elementy tresci oferty (koszt abonamentu
miesiecznego dla poszczegodlnych taryf, koszt SMS krajowego, koszt MMS krajowego, ceny
za telefon komoérkowy) oraz sktadajgc wszystkie wymagane oswiadczenia dotyczace
zgodnosci przedmiotu oferty z przedmiotem zamoOwienia okreslonym w s.i.w.z. Natomiast
Odwolujacy w obliczu zadania przygotowania we wlasnym zakresie projektu umowy tzw.
wiodacej, w stosunku do gotowych warunkéw ogolnych i regulaminu umowy o $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych, ktérymi postuguje sie standardowo w obrocie jako operator

telekomunikacyjny, nie przeniést do niego niektérych, lub przeniést w brzmieniu
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niedoktadnym, postanowien pkt. 1 rozdziatu Il s.i.w.z, ktérych ujecia w takim projekcie
wymagat wprost Zamawiajacy w uwadze zamieszczonej w tym rozdziale. Na przeszkodzie
temu ustaleniu nie stoi stanowisko Odwolujgcego, iz nie widziat on potrzeby doktadnego
przepisywania tych postanowien, ktorych tres¢ w sposob wigzacy wykonawcéw zostata
ustalona przez Zamawiajgcego. Wskazuje ono bowiem na to, iz Odwotujacy sktadajac oferte
dziatal w przeswiadczeniu, iz w wystarczajagcy sposob datl wyraz akceptacji realizaciji
przedmiotu zamowienia na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamowienia. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie spowodowato to powstanie
nieusuwalnej sprzecznosci ztozonej oferty z trescig s.i.w.z., lecz pewien nietad postanowieh
projektu umowy podlegajacy uporzadkowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Istotno$¢ zmiany tresci oferty Odwotujgcego nalezy bowiem oceni¢ z uwzglednieniem
specyfiki postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, w tym wymagan S.i.w.z.
dotyczacych tresci oferty, mozliwosci poprawienia tresci oferty bez koniecznosci aktywnego
udziatu Odwolujgcego oraz wpltywu dokonanej poprawy na pozycje jego oferty zajmowang w
rankingu ofert. W niniejszej sprawie Zamawiajacy z gory okres$lit wymagane przez siebie
elementy tresci projektu umowy w zakresie, ktory pominat lub niedoskonale odzwierciedlit
Odwolujgcy, nie pozostawiajgc w tym zakresie zadnego wyboru sktadajgcym oferte
wykonawcom, ktérych zadanie sprowadzato sie do odpowiedniego ich wkomponowania w
postanowienia projektu umowy (tzw. umowy wiodacej). Wobec braku stwierdzenia przez
Zamawiajgcego, iz tres¢ oferty Odwotujgcego zawiera postanowienia wprost sprzeczne z
tymi wymaganiami, nie mozna uznac, iz wytkniete przez Zamawiajgcego braki tresciowe
projektu umowy majg charakter nieusuwalny. Z uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
wynika bowiem, iz Zamawiajacy bez trudu je zidentyfikowat, a de facto wymagat przepisania
ich do tresci projektu umowy w brzmieniu okreslonym w s.i.w.z., co nie wymaga prowadzenia
z Odwotujgcym zadnych negocjacji co do tresci tych postanowien. W tych okolicznosciach
dokonanie poprawy omyiki nie spowoduje znaczacej ingerencji w tres¢ ztozonej przez
Odwolujgcego oferty, gdyz nie wplynie ani na zadeklarowany termin wykonania zamdéwienia,
ani na cene oferty, ani na zakres oferowanego swiadczenia.

Popetnione przez Odwolujacego uchybienia w tresci projektu umowy, cho¢ nie
stanowig oczywistej omyiki pisarskiej, mozna zatem uznac¢ za mieszczace sie w kategorii
tzw. innej omyiki, mozliwej do poprawienia ha podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. — skoro
Zamawiajacy nie stwierdzit w toku badania oferty Odwolujgcego jej rzeczywistej

sprzecznosci z postanowieniami opisu przedmiotu zamowienia zawartym w s.i.w.z.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego

przepisOw ustawy pzp: art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 moze miec¢ istotny
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wplyw na wynik postepowania, i dziatajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3

pkt 1 ustawy pzp — orzekta jak w sentenciji.

Z uwagi na zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 ustawy pzp, lzba nie nakazata
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak czynnosci tej winien
dokona¢ Zamawiajacy, wykonujac niniejszy wyrok. 1zba wskazuje przy tym, iz uniewaznienie
odrzucenia oferty Odwotujgcego oznacza konieczno$¢ dokonania ponownego badania oferty
Odwolujgcego, a nastepnie powtérzenia oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,
jezeli nie wyrazi on sprzeciwu na poprawienie w tresci swojej oferty (projektu umowy) omytek

stwierdzonych przez Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8§ 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, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez

Odwolujacego.

Przewodnicz acy:
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