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WYROK
z dnia 8 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 7 sierpnia 2018 r odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2018 r. przez odwotujgcego:
Polkomtel Sp. z o0.0. ul. Konstruktorska 4; 02-673 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego: Centrum Zasobdw Informatycznych ul. Zwirki i Wigury 9/13; 00-909

Warszawa

przy udziale przystepujgcego: Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego i wnoszgcego sprzeciw na uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutow

odwotania w catosci

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocene ofert, po uprzednim odrzuceniu
oferty przystepujgcego po stronie zamawiajgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326
Warszawa |

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polkomtel Sp. z

0.0. ul. Konstruktorska 4; 02-673 Warszawa tytutem wpisu od odwotania
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2.2. zasadza od Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa kwote
15.000 z 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
Polkomtel Sp. z 0.0. ul. Konstruktorska 4; 02-673 Warszawa stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o
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Uzasadnienie
Odwotanie

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm. zwana dalej ,ustawg Pzp”) zlozone
zostato odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym
przez Centrum Zasobdéw Informatycznych (dawniej: Resortowe Centrum Zarzadzania
Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi) czyli zamawiajgcy na swiadczenie ustug telefonii
komérkowej na 17.206 numerach aktualnie eksploatowanych przez Zamawiajgcego wraz z

dostawg 6.000 kpi. aparatéw telefonicznych.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Orange Polska S.A. (dalej ,Orange”), ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkow zamowienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Orange ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny;

i tym samym naruszenie zawartej w art. 7 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji poprzez

wadliwe wybranie oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponowienie badania i oceny ofert, odrzucenie oferty Orange oraz

ponowienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy przywotat Ogtoszenie o zamowieniu.

W dniu 13 lutego 2015 roku zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 031-052393 ogtoszenie Zamawiajgcego 0 wszczeciu
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego o zawarcie umowy ramowej w celu
kompleksowego Swiadczenia ustug telefonii komorkowej. Niniejsze postepowanie dotyczy

zamowienia, ktorego przedmiot jest objety umowg ramowa.
Legitymacja do wniesienia odwotania.

Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej, gdyz zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ma zaréwno interes w
uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy jest przedsiebiorca, ktorego oferta zostata

sklasyfikowana na drugiej pozycji. Zaniechanie odrzucenia oferty Orange godzi w nasze
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uzasadnione interesy oraz skutkuje powstaniem szkody w postaci braku mozliwosci zawarcia

umowy. Tym samym Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania.
Co do terminu na wniesienie odwotania.

W dniu 16 lipca br. Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Orange Polska S.A. Zachowany zatem jest 10- dniowy

termin okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu odwotujgcy przedstawit nastepujgca argumentacje formalng i prawna.

Zagadnienia wstepne.

(1) Zamawiajgcy w dniu 22 kwietnia 2015 roku zawart miedzy innymi z odwotujgcym
umowe ramowg w rozumieniu art. 2 pkt 9a ustawy Pzp, ktérej przedmiotem byto
ustalenie warunkow udzielania zamowien na swiadczenie ustug telefonii komaoérkowe.
W dniu 28 czerwca br. wykonawca odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego
zaproszenie do skladania ofert wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
w postepowaniu na zawarcie umowy szczegoétowej na Swiadczenie ustug telefonii
komodrkowej na 17.206 numerach aktualnie eksploatowanych przez Zamawiajgcego
wraz z dostawg 6.000 kpl. aparatéw telefonicznych.

(2) Wartos¢ udzielanego w niniejszym postepowaniu zamdwienia jest wieksza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Kwota
podana przed otwarciem ofert, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia to 8.000.000 zt brutto.

(3) Zgodnie z trescig art. 19 ust. 4 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, do udzielania zaméwien
publicznych udzielanych na podstawie uméw ramowych zawartych przed dniem
wejscia w zycie nowelizacji, stosuje sie przepisy dotychczasowe. Zatem do
prowadzonego obecnie przez Zamawiajgcego postepowania znajduje zastosowanie

art. 101 Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 roku.

Nalezy podkresli¢, iz niniejsze postepowanie jest postepowaniem o udzielenie zaméwienia w
ktérym kazda z czynnoéci Zamawiajgcego podlega¢ moze zaskarzeniu do Krajowej Izby
Odwotawczej. Przyktadowo tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 24 marca
2014 r. sygn. akt: KIO 453/14: Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Gtowny Inspektorat Transportu
Drogowego, ul Postepu 21, 02-676 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego (czgstkowego) na podstawie umowy ramowej (...) W ocenie Izby

Odwotujgcy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz
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zawarta zostata z nim umowa ramowa, na podstawie ktérej Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie, ktore zakonczyé sie mogto wyborem oferty Odwotujgcego” Podobnie wyrok
KIO z dnia 5 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO 2043/10, czy wyrok KIO z dnia 20 listopada
2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1227/08.

Zarzut dotyczacy braku okre$lenia ceny.

(5) Zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ustanowit dwa
kryteria oceny ofert; cena oraz pula aparatéow dodatkowych. W ramach badanej ceny
Zamawiajgcy domagat sie miedzy innymi okreslenia ceny za optate abonamentowg
(miesieczng) za ustuge BlackBerry, kompatybilng z oprogramowaniem BlackBerry Enterprise
Serwer lub ustuge réwnowazng (zaréwno tres¢ formularza oferty jak i punktu 10.2 s.iw.z,).
Co istotne, w tresci punktu 9.3 s.i.w.z. Zamawiajgcy zastrzegt, iz wykonawca ma obowigzek
okreslenia wszystkich cen jednostkowych netto wskazanych w formularzu ofertowym (w
s.i.w.z. podkreslono stowo ,wszystkie”). Takg ceng niewatpliwie jest cena za ustuge
BlackBerry.

(6) Nalezy takze zauwazyC, iz kryterium ceny za optate abonamentowg za ustuge
BlackBerry zostato uwzglednione w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej. Zarazem
zgodnie z trescig art. 101 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu znajdujgcym zastosowania do
niniejszego postepowania udzielajgc zamowienia wykonawczego Zamawiajgcy nie mogt
dokonac¢ zmiany kryteriow oceny ofert okreslonych w umowie ramowej. W opisie przedmiotu
zamoéwienia Zamawiajgcy zastrzegt, iz liczba aktywacji z planowang ustugg BlackBerry lub
ustugg réwnowazng na dzien opracowywania SIWZ wynosi zero. Niemniej zgodnie z
punktem 9.6 s.i.w.z cena oferty obliczona wg wzoréw zawartych w specyfikacji miata byc¢
wykorzystana jedynie do poréwnania ziozonych ofert i wyboru oferty. Rzeczywiste
rozliczenia miedzy stronami nastepowaé miaty na podstawie ilosci zamawianych ustug.
Wskazania ilosci ustug miaty jedynie charakter szacunkowy. W takim razie takze i liczba
aktywacji z planowang ustugg BlackBerry lub ustugg rownowazng moze podlega¢ zmianie w
trakcie wykonywania zamowienia. Zamawiajgcy zastrzegt wyraznie, iz liczba zero dotyczy
jego wiedzy na dzien opracowywania specyfikacji. Co wiecej, jednoznacznie rozstrzygnat, iz

wymaga podania kazdej z cen jednostkowych w formularzu oferty.

(7 Biorgc pod uwage powyzsze nalezy zauwazyc¢, powtarzajgc za orzecznictwem Wyrok
KIO z dnia 11 czerwca 2013 r. sygn. akt: KIO 1253/13, iz udostepnienie dokumentow
przetargowych jest czynnoscig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim os$wiadczeniem woli co do warunkow
prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy opisanego w dokumentacji.

Jak stusznie dodaje Krajowa lzba Odwotawcza : ,Jak wskazuje art. 70 § 3 Kodeksu
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cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia
warunkéw, a oferent od chwili ztoZzenia oferty; zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu
sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji
albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogftoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki
przetargu zaréwno odnosnie do zamowienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w
specyfikacji, to siwz nalezy uznaé za warunki przetargu w rozumieniu K.C. Udostepnienie
siwz jest zatem czynnoscig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw
prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwenc;ji
prawnych z norm siwz, jej postanowienia winny by¢ sformutowane w sposdb precyzyjny i
jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu a nastepnie ich literalne i $ciste
egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non,

realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. ”

(8) W ofercie Orange w odniesieniu do ceny opfaty abonamentowej za ustuge BlackBerry
wykonawca ziozyt oswiadczenie o tresci ,nie dotyczy Wykonawca ten zatem wbrew
wymaganiu okreslenia kazdej z cen jednostkowych netto wskazanych w formularzu
ofertowym (punkt 9.3 s.iw.z.) odstgpit od oszacowania wartosci tej ustugi. W ocenie
Polkomtel ziscita sie zatem podstawa do odrzucenia przedmiotowej oferty jako zawierajgce;j

btad w obliczeniu ceny oraz niezgodnej z wymaganiami s.i.w.z.

9) W orzecznictwie Wyrok KIO z dnia 26 maja 2014 r. sygn. akt: KIO 950/14; Wyrok KIO
z dnia 8 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2475/17; Informator Urzedu Zaméwien Publicznych
nr 2/2017, str. 75 przyjmuje sie, ze iz btedem w obliczeniu ceny jest miedzy innymi btad
polegajgcy na pominieciu wyceny. Nalezy zaznaczy€, iz brak wyceny wszystkich pozycji
sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia nie jest omyitkg, lecz istotnym brakiem
o$wiadczenia woli nie mieszczacym sie w pojeciu art. 87 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy nie
moze wytworzyé oswiadczenia, ktére brak jest w formularzu ofertowym, nie moze
samodzielnie okresli¢ wysokosci brakujgcej ceny. Jak podkreslono w wyroku KIO z dnia 5
marca 2015 r. sygn. akt KIO 302/15, KIO 303/15 odnoszgc sie do zgdania poprawienia
omytki poprzez wytworzenie nowej tresci oferty: ,Odwolujgcy domaga sie nawet nie
skonkretyzowania swojego oswiadczenia w tym przedmiocie, ale zlozenia nowego
o$wiadczenia, ktore nie znajduje oparcia w tresci oferty, a zdaniem lzby, instytucja wyrazona
w przepisie art. 87 ust 1 ustawy Pzp nie stuzy do kreowania tresci oferty w zakresie
zobowigzania, ktoérego w tresci oferty zabrakto”. Zamawiajgcy uprawniony jest do dokonania
poprawienia popetnionych w ofercie omytek, jezeli na podstawie tresci oferty mozliwe jest

stwierdzenie, w jaki sposdb omytka powinna by¢ poprawiona: Wyrok KIO z dnia 13 stycznia

6
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2012 r. sygn. akt: KIO 3/12. Zaniechanie dokonania wpisu wielkosci ceny jednostkowej nie
moze by¢ uznane za oczywistg omytke pisarskg polegajgcg na poprawieniu: Wyrok Sadu

Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014 roku sygn. akt X Ga 652/13.

(10) Reasumujgc, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej wbrew tresci
s.iw.z. zgodnie z ktdérg wykonawcy winni byli okresli¢ wysokos¢ wszystkich cen
jednostkowych netto wskazanych w formularzu ofertowym. Mamy do czynienia z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Z btedem wykonawcy, ktéry nie moze zostac
naprawiony. Oferta Orange zawiera btad w obliczeniu ceny, jak i jest niezgodna z
wymaganiami s.i.w.z. Biorgc pod uwage powyzsze, wnosimy o hakazanie przez lzbe
ponowienia przez Zamawiajgcego badania i oceny ofert wraz z odrzuceniem oferty

wykonawcy Orange.
Zarzut dotyczgcy braku cennika ustug.

(11) W tresci opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy okreslit, iz poza ustugami
wskazanymi w formularzu ofertowym pozostate ustugi telekomunikacyjne rozliczane beda
zgodnie z formularzem ofertowym i cennikiem Wykonawcy. Zamawiajacy dodat, iz ustugi nie
wymienione przez Zamawiajgcego oraz nieznane w chwili zawierania umowy rozliczane

bedg zgodnie z cennikami Wykonawcy dla ustug (klientdow) biznesowych.

(12) W pytaniu nr 4 przywotanym przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach s.i.w.z. z dnia 4
lipca br. jeden z wykonawcow wnidst o potwierdzenie, iz Zamawiajgcy domaga sie
przedstawienia wspomnianych cennikéw wykonawcy dla ustug (klientow) biznesowych
dopiero na etapie podpisania umowe, a nie wraz z ofertg. Zamawiajgcy odpowiedziat:
Zamawiajgcy potwierdza, ze wymaga przedstawienia wspomnianych cennikdw wykonawcy

dla ustug (klientéw) biznesowych wraz z oferta.

(13) Nalezy podkresli¢, iz (Wyrok KIO z dnia 31 marca 2014r. sygn. akt 503/14) Jak
wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wyjasnienia udzielane w zakresie
odnoszgcym sie do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzgcej zamawiajgcego i
wykonawcéow. Kazdorazowo jezeli wyjasnienia tresSci SIWZ prowadzg do nadania jej zapisom
nowego znaczenia mamy do czynienia z modyfikacjg jej treSci. Jest ona wigzgca dla
uczestnikow postepowania i Stanowi wyznacznik interpretacji postanowienn umowy.”
Wyjasnienia tresci s.iw.z. stanowig czes¢ warunkéw przetargowych wigzacych strony
postepowania przetargowego (Wyrok KIO z dnia 20 maja 2013 r. sygn. akt: KIO 1070/13).

(14) W praktyce orzeczniczej i kontrolnej KIO oraz Prezesa UZP wielokrotnie dawano
wyraz przekonaniu, iz nie jest mozliwym odstgpienie od stosowania wymagan zawartych w

dokumentacji przetargowej nawet jesli w subiektywnej ocenie Zamawiajgcego nie majg one
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istothego znaczenia. Zamawiajgcy domagat sie przedtozenia cennikéw wykonawcy dla ustug
(klientow) biznesowych, zatem pominiecie przedfozenia takiego dokumentu niewatpliwie
Swiadczy o wadzie ztozonej oferty. Zamawiajgcy miat prawo dokona¢ oceny, czy
przedtozony cennik lub cenniki spetniajg jego wymagania, to jest czy sg cennikami
wykonawcy dla ustug (klientow) biznesowych. Zamawiajgcy rozstrzygngt w toku
postepowania przetargowego, iz domaga sie przedtozenia wraz z ofertg cennikdéw
stanowigcych tres¢ oferty (wysokos$¢ wynagrodzenia za ustugi nieobjete formularzem

cenowym). Wykonawca tego obowigzku nie zrealizowat.

(15) Zarazem nalezy podkreslic, iz skoro cenniki nie byly skitadane w ramach
podmiotowych lub tez przedmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt
1i 2 Pzp) ani nie byly sktadane na potwierdzenie, iz wykonawca nie podlega wykluczeniu
(art. 25 ust. 1 pkt 3 Pzp) brak jest zatem podstaw do wzywania do ich uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp. Mamy do czynienia z brakiem oferty, ktéry na tym etapie
postepowania nie moze podlega¢ konwalidacji. Zatem zachodzg przestanki do jej odrzucenia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

(16) Reasumujgc, wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu przez lzbe odrzucenia oferty

wykonawcy Orange. Biorgc pod uwage powyzsze, wnosimy o uwzglednienie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Podsumowujgc przedstawione powyzej odwotanie (czesé wstepna uzasadnienia) zarzuty,

zadania oraz ich argumentacja przedstawia sie nastepujaco.

We wniesionym odwotaniu odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie zarowno:

art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Orange
Polska S.A. (dalej ,Orange”), ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia jak i

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Orange

ktora zawiera btgd w obliczeniu ceny

i tym samym naruszenie zawartej w art. 7 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji poprzez

wadliwe wybranie oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, ponowienie badania i oceny ofert, odrzucenie oferty przystepujgcego po



Sygn. akt KIO 1437/18

stronie zamawiajgcego, ktory wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w cafosci zarzutow

odwotania oraz ponowienie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 13 lutego 2015 roku w Suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 031-052393 jako
ogtoszenie zamawiajgcego o wszczeciu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
0 zawarcie umowy ramowej w celu kompleksowego swiadczenia ustug telefonii komaérkowe;.

Niniejsze postepowanie dotyczy zamdwienia, ktérego przedmiot jest objety umowg ramowa.

Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej, gdyz zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ma zaréwno interes w
uzyskaniu zamowienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest przedsiebiorcg, ktérego oferta zostata

sklasyfikowana na drugiej pozycji.

Co do terminu na wniesienie odwofania. W dniu 16 lipca br. zamawiajgcy przekazat
wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Orange Polska

S.A. Zachowany zatem jest 10- dniowy termin okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 22 kwietnia 2015 roku zawart miedzy innymi z odwotujgcym umowe
ramowg w rozumieniu art. 2 pkt 9a ustawy Pzp, ktdrej przedmiotem byto ustalenie warunkoéw
udzielania zamdwien na swiadczenie ustug telefonii komérkowej. W dniu 28 czerwca br.
wykonawca odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego zaproszenie do sktadania ofert wraz ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia w postepowaniu na zawarcie umowy
szczegOtowej na sSwiadczenie ustug telefonii komorkowej na 17.206 numerach aktualnie
eksploatowanych przez Zamawiajgcego wraz z dostawg 6.000 kpl. aparatéw telefonicznych.

Odwotujgcy przedstawit zarzut dotyczgcy braku okreslenia ceny.

Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ustanowit dwa kryteria
oceny ofert; cena oraz pula aparatéw dodatkowych. W ramach badanej ceny zamawiajacy
domagat sie miedzy innymi okres$lenia ceny za optate abonamentowg (miesieczng) za ustuge
BlackBerry, kompatybilng z oprogramowaniem BlackBerry Enterprise Serwer lub ustuge
réwnowazng (zaréwno tre$¢ formularza oferty jak i punktu 10.2 s.i.w.z,). W tresci punktu 9.3
S..w.z. zamawiajgcy zastrzegt, iz wykonawca ma obowigzek okreslenia wszystkich cen
jednostkowych netto wskazanych w formularzu ofertowym (w s.i.w.z. podkreslono stowo

,wszystkie”). Takg ceng niewatpliwie jest cena za ustuge BlackBerry.

Kryterium ceny za optate abonamentowg za ustuge BlackBerry zostato uwzglednione w
postepowaniu o zawarcie umowy ramowej. Zarazem zgodnie z trescig art. 101 ust. 2 ustawy

Pzp w brzmieniu znajdujgcym zastosowania do niniejszego postepowania udzielajgc
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zamowienia wykonawczego zamawiajgcy nie moégt dokonaé zmiany kryteriow oceny ofert
okreslonych w umowie ramowej. W opisie przedmiotu zamowienia zamawiajgcy zastrzegt, iz
liczba aktywacji z planowang ustugg BlackBerry lub ustugg rownowazng na dzien
opracowywania SIWZ wynosi zero. Niemniej zgodnie z punktem 9.6 s.iw.z cena oferty
obliczona wg wzoréw zawartych w specyfikacji miata by¢ wykorzystana jedynie do
porownania ztozonych ofert i wyboru oferty. Rzeczywiste rozliczenia miedzy stronami
nastepowa¢ miaty na podstawie ilosci zamawianych ustug. Wskazania ilosci ustug miaty
jedynie charakter szacunkowy. W takim razie takze i liczba aktywacji z planowang ustugg
BlackBerry lub ustugg rownowazng moze podlega¢ zmianie w trakcie wykonywania
zamowienia. Zamawiajgcy zastrzegt wyraznie, iz liczba zero dotyczy jego wiedzy na dzien
opracowywania specyfikacji. Co wiecej, jednoznacznie rozstrzygnat, iz wymaga podania

kazdej z cen jednostkowych w formularzu oferty.

W ofercie Orange w odniesieniu do ceny optaty abonamentowej za ustuge BlackBerry
wykonawca zitozyt oswiadczenie o tresci ,nie dotyczy Wykonawca ten zatem wbrew
wymaganiu okreslenia kazdej z cen jednostkowych netto wskazanych w formularzu
ofertowym (punkt 9.3 s.iw.z.) odstgpit od oszacowania wartosci tej ustugi. W ocenie
Polkomtel ziscita sie zatem podstawa do odrzucenia przedmiotowej oferty jako zawierajgce;j

btad w obliczeniu ceny oraz niezgodnej z wymaganiami s.i.w.z.
Zarzut dotyczacy braku cennika ustug.

W tresci opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy okreslit, iz poza ustugami wskazanymi
w formularzu ofertowym pozostate ustugi telekomunikacyjne rozliczane bedg zgodnie z
formularzem ofertowym i cennikiem Wykonawcy. Zamawiajgcy dodat, iz ustugi nie
wymienione przez Zamawiajgcego oraz nieznane w chwili zawierania umowy rozliczane

bedg zgodnie z cennikami Wykonawcy dla ustug (klientéw) biznesowych.

W pytaniu nr 4 przywotanym przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach s.i.w.z. z dnia 4 lipca br.
jeden z wykonawcow wnidst o potwierdzenie, iz Zamawiajgcy domaga sie przedstawienia
wspomnianych cennikéw wykonawcy dla ustug (klientéw) biznesowych dopiero na etapie
podpisania umowe, a nie wraz z ofert3. Zamawiajacy odpowiedziat: Zamawiajgcy
potwierdza, ze wymaga przedstawienia wspomnianych cennikow wykonawcy dla ustug

(klientow) biznesowych wraz z oferts.

Zamawiajgcy domagat sie przediozenia cennikdw wykonawcy dla ustug (klientéw)
biznesowych, zatem pominiecie przedtozenia takiego dokumentu niewatpliwie $wiadczy o

wadzie ztozonej oferty.
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Odwotujgcy podkreslit, ze w jego ocenie skoro cenniki nie byly skladane w ramach
podmiotowych lub tez przedmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt
1i 2 Pzp) ani nie byly sktadane na potwierdzenie, iz wykonawca nie podlega wykluczeniu
(art. 25 ust. 1 pkt 3 Pzp) brak jest zatem podstaw do wzywania do ich uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp. Mamy do czynienia z brakiem oferty, ktory na tym etapie
postepowania nie moze podlega¢ konwalidacji. Zatem zachodzg przestanki do jej odrzucenia

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Na rozprawie strony oraz uczestnik ztozyli nastepujace oswiadczenia, wnioski dowodowe w

sprawie oraz argumentowali swoje stanowiska nastepujaco.

Petnomocnik _odwotujgcego w zakresie postepowania dowodowego wnidst o

przeprowadzenie dowodu z: postanowien SIWZ. Okoliczno$¢ pominiecia w formularzu
cenowym ustug blackberry traktuje jako naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
i art. 89 ust. 1 pkt 6. Z kolei brak cennika dla klientéw biznesowych traktuje jako naruszenie
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2. Na brak wyceny wskazuje pkt 9 ppkt 3 i 6, zgodnie
z trescig ktorych w czesci dotyczgcej opisu sposobu obliczenia ceny, zamawiajgcy nakazat
wykonawcy okreslenia wszystkich cen jednostkowych netto, wskazanych w formularzu
ofertowym, z kolei w pkt 9.6 cena oferty obliczona wg wzoréw zawartych w pkt 10 SIWZ
bedzie wykorzystana jedynie do poréwnania ztozonych ofert i wyboru oferty. Z kolei w pkt 10
opis kryteriéw oraz opis sposobu oceny ofert podano wzér na ocene ofert. Wskazuje réwniez
na opis przedmiotu zamdwienia, zatgcznik nr 1, pt. $wiadczenie ustug telefonii komérkowe;j
na aktualnie eksploatowanych numerach wraz z dostawg nowych telefonéw. Strona 1 OPZ,
cze$¢ dane ilosciowe i jakosSciowe dla czesci zamowienia opisujg ustuge LBB, gdzie
wskazujg liczba aktywacji z planowang ustugg blackberry lub ustugg rownowazng na dzien
opracowania SIWZ wynosi 0, co nie oznacza wg odwotujgcego, iz przystepujgcy miat prawo
nie wycenic tej ustugi, poming¢ nakaz z SIWZ wyceny wszystkich ustug ujetych w formularzu
cenowym. Kolejne postanowienie, tj. formularz ofertowy, zatgcznik 3 do SIWZ, gdzie
znajduje sie tabela z opisem ustugi ,optata abonamentowa (miesigeczna) na ustuge
blackberry kompatybilng z oprogramowaniem blackberry enterprise serwer lub ustuge

réwnowazng z wskazaniem ceny netto, podatku vat i ceny brutto”.

Na podstawie oferty wykonawcy (przystepujgcego) odwotujgcy wywodzit. W formularzu
ofertowym, zatgcznik nr 3 do SIWZ oferty przystepujgcego, w tabeli optata abonamentowa za
ustuge blackberry wpisano w miejsce ceny netto, podatku vat, ceny brutto — ,nie dotyczy”, w

kazdej z kolumn.
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Co do obowigzku przedtozenia cennika ustug biznesowych odwotujgcy przywotat: SIWZ,
zatgcznik nr 1, OPZ str. 14 SIWZ pod tabelg przy pkt 5 o tredci wykonawca w ramach optaty
statej abonamentowej A zapewni, pod tabelg znajduje sie zapis o tresci ,pozostate ustugi
telekomunikacyjne rozliczane bedg zgodnie z formularzem ofertowym i cennikiem

wykonawcy”.

Przywofat réwniez odpowiedzi zamawiajgcego na pytania z 04.07.2018, pismo
CZI-WZP.2614.5.2018.NP w odpowiedzi na pytanie nr 4. Odczytano tres¢ pytania.
Przywotuje pkt 4 o tresci ,w umowie szczegdtowej wykonawca jest zobowigzany do
przedstawienia petnego cennika realizowanych ustug telefonii komdrkowej. Ceny te nie
mogg przekraczaé poziomu cen obowigzujgcych na rynku biznesowym sktadajgcego oferte
wykonawcy w terminie otwarcia ofert szczegdétowych”. Wykonawcy w zwigzku ze
sformutowanymi postanowieniami SIWZ powzigli watpliwosci na jakim etapie wykonawcy
majg ztozy¢ cennik dla klientéw biznesowych w kontekscie postanowien SIWZ, a w
szczegoblnosci postanowien OPZ, a poza tym praktykg jest, ze zamawiajgcy zgdajg na etapie
sktadania ofert cennikow dla klientéw biznesowych, tj. dla ustug, ktére nie sg wymienione w
formularzu ofertowym. Zacytowat zdanie w pytaniu 4 ,wnosimy o potwierdzenie, ze
zamawiajgcy wymaga przedstawienia wspomnianych cennikdw wykonawcy dla ustug
(klientow biznesowych) dopiero na etapie podpisania umowy a nie wraz z ofertg”. W czesci
tego pytania przywotano pkt 4 OPZ ppkt 5 tabeli zamieszczonej w pkt 6 OPZ. Zamawiajacy
udzielit nastepujgcej odpowiedzi ,Zamawiajgcy potwierdza, ze wymaga przedstawienia
wspomnianych cennikéw wykonawcy dla ustug (klientow biznesowych) wraz z ofertg”. Z
naszego doswiadczenia wiemy, ze w praktyce zamawiajgcy zgdajg dostarczenia cennikow
biznesowych, tj. cennikéw, ktére nie majg charakteru cennika dedykowanego, ktéry z reguty
ma wyzsze ceny za ustugi niz w cennikach biznesowych. Przez cennik biznesowy nalezy
rozumie¢ cennik dla osob, podmiotéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg, innymi
cennikami sg cenniki dla oséb fizycznych (indywidualnych). Na rozprawie wyjasniono, ze
ustuga blackberry jest to poczta elektroniczna na aparatach telefonicznych. Zamawiajgcy
zyczyt sobie, aby miat przedstawiong wycene ustugi blackberry, pomimo, ze aktualnie nie
korzysta, to chciat wiedzie¢ na etapie sktadania oferty, jak wykonawcy te ustuge wyceniajg, z
mozliwoscig korzystania z tej ustugi w trakcie realizacji zamowienia. Zamawiajgcy korzysta z
tej ustugi blackberry, tj. aktualnie umowa wykonawcza, ktora jest realizowana, korzysta z niej
w tym przypadku 50 uzytkownikow.

Takg argumentacje wniesionych zarzutdéw i zgdan przedstawit na rozprawie odwotujgcy.
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Z kolei przystepujacy po stronie zamawiajgcego do protokotu, w zwigzku z wniesieniem

sprzeciwu do uwzglednionego odwotania, stanowisko o oddalenie odwotania, jako

wniesionego hiezasadnie, argumentowat i wyjasniat nastepujaco.

Whnidst o przeprowadzenie dowodow z przywotanych przez odwotujgcego postanowien
SIWZ, jak réwniez odpowiedzi na pytania nr 4 z 04.07.2018, w tym rowniez z oferty
przystepujgcego, przy czym rozszerzyt zakres postanowien badanych wskazujac, iz
przywotanie przez odwotujgcego nastgpito w sposdb wybiorczy. Wnidést 0 rozszerzenie
odpowiedzi przywotanej z dnia 04.07.2018 za numerem 5 "wnosimy o wyjasnienie, czy
zatgcznik nr 2 do umowy, stanowigcy cennik $wiadczenia ustug, to formularz oferty, a
zatgcznik nr 5 do umowy, stanowigcy cennik ustug telekomunikacyjnych, to obowigzujgcy u
wykonawcy cennik realizowanych ustug telefonii komérkowej, ktory nalezy przedstawi¢ na
etapie podpisania umowy” udzielono odpowiedzi potwierdzajgcej, tj., ze zatgcznik nr 2 jest
formularzem oferty, a zatgcznik nr 5 do umowy, tj. cennik ustug telekomunikacyjnych, to
cennik ustug, ktore nalezy przedstawi¢ na etapie podpisania umowy. Wskazat rowniez na
koniecznos¢ przeprowadzenia dowodu z: Zatgcznika nr 2 do SIWZ (wzér umowy
szczegobtowej) tj. z zatgcznikow do tego wzoru nr 2 i nr 5. Zamawiajgcy na rozprawie
wyjasnit, ze wzor umowy szczegotowej ulegat zmianie i ostatecznie na skutek pytan
wykonawcow zmieniono wzdér umowy i ostatecznie zawiera on nie 7 zatgcznikow tylko 5
zatgcznikbw. Wskutek udzielonej odpowiedzi z 04.07.2018 wzoér umowy zawiera 5
zatgcznikdéw, natomiast odpowiedz udzielana byta do wzoru umowy w starej wersji, ktéra
miata 7 zalgcznikow. Przywotane zatgczniki w odpowiedzi dotyczg starej wersji. Zgodnie z
odpowiedzig zamawiajgcego, zatgcznik nr 2, cennik sSwiadczenia ustug, to formularz
ofertowy, a zatgcznik nr 5, cennik ustug telekomunikacyjnych, to cennik dla klientéw
biznesowych, ktory nalezy przedstawi¢ na etapie podpisania umowy, a nie jak twierdzi
odwotujgcy wraz z ofertg. Przystepujgcy wywiédt w tym stanie rzeczy, ze zamawiajgcy
04.07.2018, udzielajgc odpowiedzi, odpowiedzig na pytanie 5 zmodyfikowat udzielong
powyzej odpowiedz na pytanie nr 4, gdzie cennik ustug dla klientéw biznesowych kaze
ostatecznie zlozy¢ na etapie podpisania umowy, a nie jak w odpowiedzi na pytanie 4 na
etapie sktadania ofert. Wigzaca jest pozniejsza odpowiedz, czyli odpowiedZz na pytanie 5.
Tak sformutowane odpowiedzi zamawiajgcego nie mogg skutkowac tak dalekg sankcja,
jakiej domaga sie odwotujacy, tj. odrzucenie naszej oferty z powodu niezatgczenia na etapie
sktadania oferty cennika dla klientéw biznesowych. W zwigzku z tym wywodzenie art. 89 ust.
1 pkt 2 uznat za bezprzedmiotowe. Uwaza, ze stowa petnomocnika odwotujgcego, ze cennik
ustug biznesowych jest oceniany na etapie oceny, czy tez sktadania ofert, jest nieuprawniony

wobec tresci pkt 4, jak réwniez dlatego, ze w postanowieniach SIWZ nie ma zapisu, ze
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zamawiajgcy dokonuje oceny tego cennika. W pkt 4 OPZ méwi ,w umowie szczegdtowej

wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia cennika ustug biznesowych...”.

Zamawiajgcy roznie zadajg zlozenia cennika ustug biznesowych, czasami na etapie
sktadania oferty, a czasami na etapie podpisania umowy. Kazdy operator musi mieé¢ cennik
ustug, ktéry jest publikowany i moze by¢ przedmiotem kontroli przez UKE, bagdz tez
rzecznika praw UOKIK, co wynika z prawa telekomunikacyjnego, sg to powszechnie
obowigzujgce cenniki, natomiast spotykamy sie z praktyka, ze niektorzy operatorzy tworzg
cenniki sprzedazy telefonéw, dedykowane pod konkretne postepowania. Ceny za ustugi
réwniez sg regulowane w regulaminach, jezeli nie sg ujete w cennikach. Odnoszac sie do
zarzutu 2, naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 co do nieuwzglednienia w formularzu oferty
ustugi blackberry przystepujacy argumentowat. Nie mozna moéwié o btedzie w obliczeniu
ceny, poniewaz ustuga BB jest na poziomie 0 co do ilosci, jak rowniez w odpowiedziach na
pytania Zamawiajgcy dopuscit jej wycene na poziomie 0 zt oraz zwraca uwage na
przywotywany juz przez odwotujgcego pkt 9.3 i 9.6 SIWZ, ktory méwi o tym, Zze cena
obliczona wg wzoru w pkt 10 bedzie wykorzystana jedynie dla poréwnania ztozonych ofert i
wyboru oferty i zawsze wynik dziatania matematycznego bedzie 0, niezaleznie czy wpiszemy
tak jak ,nie dotyczy” czy ,0” lub inng wartos¢, to zawsze nie bedzie to miato wptywu na
wysokos¢ ceny ofertowej. W zwigzku z tym nie mozna tego zakwalifikowa¢ do btedu w
obliczeniu ceny (pkt 6). Jezeli chodzi o ustuge BB to jest koniecznos¢ posiadania
oprogramowania, urzgadzen odbiorczych, ktére umozliwiajg dostep do serwera BB.
Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze w zesztym roku posiadat 15 sztuk ustugi w tych aparatach. Zeby
byta realizowana ustuga BB trzeba posiada¢ serwer, oprogramowanie i dedykowane
urzgdzenie BB, urzadzenia - komorki BB nie sg juz produkowane od Kilku lat. Przystepujacy
réwniez wyjasnit, ze jego oferta nie obejmuje urzgdzen BB (komédrka) obstugujacych ustuge
BB. Powotujgc sie na OPZ LBB Zamawiajgcy wskazat, ze liczba aktywacji z planowang
ustugg BB wynosi 0. Dlatego Swiadomie w ofercie napisano w zakresie ustugi BB ,nie
dotyczy”, bo zamawiajgcy nie bedzie aktywowat ustugi BB. Z uwagi na to, ze aparaty BB nie
sg od kilku lat produkowane, ale zamawiajgcy posiada ich okoto 6 000 i posiada serwer i
oprogramowanie, to jak sobie zazyczy, mozemy takg ustuge Swiadczy¢. Aktualna umowa
nalezy nadmieni¢ dotyczy nowych aktywacji, nowych telefonéw, natomiast posiadane do tej
pory aparaty blackberry obstuguje sie w ramach innych uméw. Kwitujgc przystepujacy
oswiadczyt na rozprawie: Wpis ,nie dotyczy” jest uprawniony, poniewaz wie, ze aktywacja w

zakresie BB nie bedzie nastepowata w zwigzku z brakiem aparatow.
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Na rozprawie odwotujacy, wobec przedstawionego do protokotu stanowiska i wyjasnien

przez przystepujacego, odnidst sie do nich nastepujaco.

Zwrocit uwage, ze ustuga BB jest rowniez przewidziana jako ustuga réwnowazna i nalezy
przez nig rozumie¢ mozliwosé odczytywania poczty na komoérce uzytkownika. Wyjasnienia w
zwigzku z tym przystepujacego, ze zamawiajgcy nie bedzie korzystat z ustugi BB, bo
urzadzenia nie sg produkowane, jest nieadekwatna tym bardziej, ze stwierdza, iz takg ustuge
swiadczy¢ moze. Przystepujgcy, w poprzednich postepowaniach, nie oferowat urzgdzenia
BB, ale ustuge BB swiadczyt lub réwnowazng, nie wpisywat, tak jak w tym postepowaniu,
zwrotu ,nie dotyczy”. Niezaleznie czy zaoferuje 0 czy jaka$ kwote, to obowigzek wyceny,
nawet na poziomie O, istnieje, natomiast wpisanie zwrotu ,nie dotyczy” powoduje btad w
obliczeniu ceny. Uwaza za nieuprawniong sugestie przystepujacego, ktéry podnosi, ze moze
stosowac¢ cene na ustuge BB lub rownowazna, ktérg zaoferowat w umowie ramowej. Gdyby
tak bylo, to zamawiajgcy nie zadatby wyceny tej ustugi. Rowniez zwraca uwage, ze
zamoéwienie jest dla wielu jednostek MON-u, w zwigzku z tym obstuga tych jednostek ma
charakter dynamiczny i moze powodowac, ze nawet mimo ze dzisiaj ustug tych jest na
poziomie 0, to moze znalez¢ sie nawet 1 uzytkownik, ktory bedzie wymagat ustugi BB lub
rownowaznej. Poza tym co do cennika biznesowego to zamawiajgcy zadat dostarczenia
cennika ustug biznesowych na etapie sktadania ofert, poniewaz chciat mie¢ pewnos¢, ze
stosowane ceny bedg na poziomie cennika u niego obwigzujgcego. Zamawiajgcy domagat
sie zlozenia cennika ustug biznesowych na etapie sktadania oferty, a nie jak twierdzi
przystepujgcy, na etapie podpisania umowy, poniewaz chciat sprawdzi¢, czy w
przedtozonym cenniku ceny nie sg wyzsze niz ceny w ogodlnie obowigzujgcym u niego
cenniku Swiadczenia ustug. Bowiem moze dojs¢ do sytuacji, ze mimo ogdlnie obwigzujgcego
cennika u operatora, w praktyce umownej z zamawiajgcym zostang zastosowane inne ceny
niz w tymze cenniku, dlatego, ze jest to umowa indywidualna, jest swoboda uméw i zgdanie
takiego cennika na etapie skfadania ofert ma swodj sens i cel, daje bezpieczenstwo
zamawiajgcemu, chroni interesy ekonomiczne Zamawiajgcego. Co do interpretacji
odpowiedzi na pytanie 5 zwraca uwage, ze dostarczenie cennika na etapie podpisania

umowy nie niweczy obowigzku dostarczenia cennika na etapie sktadania oferty.

Z kolei przystepujacy w gtosie kohcowym wnoszgc o oddalenie odwotania miedzy innymi

uzupetniajgco dodat do udzielonych wyjasnienn nastepujgco. Odnoszgc sie¢ do swoich

poprzednich wypowiedzi podtrzymuje swojg argumentacje i wnioski, zwracajgc uwage na
odpowiedzi z 04.07.2018, tj. pytanie 4 i 5 w kontekscie pkt 6 OPZ, z ktérego to wynika, ze
cennik ustug biznesowych nalezy ztozyé na etapie podpisania umowy, a nie na etapie
sktadania oferty. Uwaza w zakresie ustugi BB, ze byliSmy uprawnieni do wpisania zwrotu ,nie

dotyczy”, poniewaz aktualnie nie ma ustugi rownowaznej do BB, jest mozliwos¢ tylko
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poprzez zakup aplikacji korzystania w czesci z ustugi o zakresie BB, co nie swiadczy o jej
rownowaznosci. Poza tym sSwiadczenie ustugi réwnowaznej wymaga zakupu odrebnie
serwera i oprogramowania. Aktualnie nie ma ustugi réwnowaznej do BB, a istniejgce tego
typu ustugi sg zastepcze i nieréwnowazne. Nalezy zaznaczy¢, ze prawidiowo ustuga nazywa

sie BB Enterprise Server bo chodzi o tg konkretng ustuge.

Izba na podstawie przeprowadzonego na rozprawie postepowania dowodowego z akt

dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej przez zamawiajacego,

uwzgledniajgc ziozone wnioski dowodowe jak i na podstawie oswiadczen oraz wyjasnien

stawajacych w sprawie ustalita i zwazyta jak ponize;j.

W zwigzku z przeprowadzonym na rozprawie postepowaniem dowodowym lzba ustalita i

zwazyia nastepujaco.

Co do zarzutu naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 i 6 ustawy lzba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Zamawiajgcy w przywotywanych przez odwotujgcego postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ) zarbwno w samej jej tresci jak i zatgczniku do SIWZ to jest
formularzu ofertowym przewidziat wycene ustugi BlackBerry (BB). Z oferty ztozonej przez
przystepujgcego wynika, ze w pozycji formularza ofertowego odnoszacej sie do ustugi BB
odwotujgcy dokonat wpisu o tresci ,nie dotyczy”. lzba oceniajgc taki stan rzeczy uwaza, ze
potwierdzajg sie zarzuty odwotania co do naruszenia przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 2
ustawy w zwigzku z nie odrzuceniem tejze oferty przystepujgcego. Bowiem z zapisu w
pozycji ustug BB ,nie dotyczy” nalezy wywies¢ co do zasady, ze oferent to jest przystepujgcy
po stronie zamawiajgcego nie tylko nie wycenit tej ustugi ale nie przewiduje jej wykonania. W
sumie oznacza to, ze oferent stajgc sie wykonawcg miatby prawo odméwié wykonania ustugi
Blackberry. Jezeli by sie z kolei jej podjat to cena podlegataby jednostronnemu ustaleniu
przez wykonawce czy tez negocjacji miedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Powyzszy
scenariusz realizacji zamowienia co do zasady jest niedopuszczalny w ustudze realizowanej
w trybie przetargu na zamowienie publiczne. Reasumujgc wobec tak ztozonej oferty, w
zakresie tresci formularza ofertowego przystepujgcego w zakresie ustugi BB, zamawiajgcy
nie ma prawa zgdac¢ swiadczenia ustugi BB a nawet w przypadku dobrowolnego swiadczenia
tej ustugi cene dyktowatby w trakcie jej realizacji umowy wykonawca a co jest
niedopuszczalne. W obowigzujgcym systemie prawa nie ma umowy skutecznie zawartej w
przypadku nie ustalenia przedmiotu jej Swiadczenia i wynagrodzenia z tego tytutu.

Przystepujacy nie oferuje wymaganej ustugi BB a w konsekwencji nie ma ustalonego dla niej

16



Sygn. akt KIO 1437/18

wynagrodzenia. Zaréwno okolicznos¢ zobowigzania sie do $wiadczenia ustugi BB jak i
ustalenia dla niej ceny za jej Swiadczenie winno nastgpi¢ w ztozonej ofercie a tego brak w
ofercie przystepujgcego (formularz ofertowy). Oferta tak ztozona jest ofertg nieporownywalng
z pozostatymi, ktére oferujg zgodnie z wymogiem zamawiajgcego miedzy innymi ustuge
Blackberry. Z kolei porownywalnos¢ ofert jest warunkiem uczestnictwa w rankingu ofert w
celu ustalenia oferty najkorzystniejszej. Nie jest skuteczne domniemanie wyceny ustugi BB
na poziomie zero ztotych, co dopuscit zamawiajgcy w swych wyjasnieniach, bo nie ma takiej

wyceny (,0,00 ztotych) w formularzu oferty przystepujgcego.

Tak wiec wpisanie stowa w pozycji odpowiedniej dla podania wynagrodzenia ,nie dotyczy”

nie jest rownoznaczne z wyceng tej pozycji na poziomie np. zero ztotych(0,00 ztotych).

W tym miejscu nadmienia sie, ze lzba nie rozstrzygata zagadnienia dopuszczalnosci

Sswiadczenia ustugi za kwote ,,0,00 ztotych”.

Reasumujgc skoro przystepujacy nie oferuje ustugi BB (,hie dotyczy”) to dywagacje na temat
btedu w obliczeniu ceny sg tylko zbyt daleko posuniete, poniewaz sprowadzajg sie do
przyjecia, ze jednak ustuga jest oferowana a tylko niewyceniona. W zwigzku z tym lzba
uznaje zarzut za udowodniony na podstawie art. 89 ust.l pkt 2 ustawy bez bledu w
obliczeniu ceny za ustuge (art.89 ust.1 pkt 6 ustawy) skoro ustuga nie jest oferowana.
Przystepujacy rowniez nie udowodnit, ze brak réwnowaznej ustugi do BB tym bardziej, ze na
rozprawie oswiadczyt, ze na wezwanie zamawiajgcego ustuge BB lub réwnowazng moze

Swiadczyc.

Tak wiec oferta przystepujgcego jako nie oferujgcego petnego zakresu ustugi wymagane;j
przez zamawiajgcego powinna by¢ odrzucona jako niekompletna. Izba kwalifikuje te wade

jako sprzecznosc tresci oferty z trescig SIWZ.

Izba nie uwzglednia zarzutu odwotujgcego co do podstaw odrzucenia oferty przystepujgcego
réwniez na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy z powodu braku dostarczenia cennika ustug
biznesowych. Same strony i uczestnik wyjasnili, ze ma to zagwarantowa¢é w praktyce
stosowanie cen w ramach przedmiotowego cennika ustug operatora na poziomie ogdlnie
dostepnym. W przeciwnym wypadku, jezeli zamawiajacy korzystatby z ustug nieobjetych
umowg to w stosunku do niego operator mogtby stosowac inne stawki niz wynikajgce z
ogolnie dostepnych cennikow oraz regulaminu operatora. Jednak same strony przyznaty, ze
cenniki sg objete kontrolg zaréwno UKE jak i UOKIK, ktére majg za zadanie chronic¢ interes
uzytkownikéw ustug a w szczegodlnosci konsumentow. Zaistniata réwniez okolicznosé

rozbieznej interpretacji udzielonych odpowiedzi na pyt. nr 4 i 5 w kontekscie zatgcznika do
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SIWZ jakim jest opis przedmiotu zaméwienia (OPZ). Izba wobec tresci odpowiedzi na
pytanie nr 4 przychyla sie do prawa zadania listy juz na poziomie skfadania oferty a nie
dopiero na moment podpisania umowy. Niemniej ten brak oferty przystepujacego Izba
kwalifikuje do art.25 ust.1 pkt 2) ustawy a w konsekwencji do mozliwosci uzupetnienia
takiego braku w trybie art.26 ust.3 ustawy. Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego
kwalifikacji tego braku do art.89 ust.1 pkt 2 ustawy to jest do skutku odrzucenia oferty.

Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ustawy co do podstawowych zasad
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego to jest rownego traktowania
wykonawcow. W tym przypadku zarzut braku rownego traktowania wykonawcow wyczerpuje
sie na nie stosowaniu rownych zasad w stosunku do wszystkich wykonawcéw a
wynikajgcych z SIWZ to jest obowigzku zaoferowania i wyceny ustugi BB, przez wszystkich

wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotanie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zamawiajgcy
naruszyt art.89 ust.1 pkt 2 ustawy co do oferty przystepujgcego a co w rozumieniu art.192

ust.2 ustawy ma to wptyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 2) Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajac
uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15.000,00
ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego na rzecz odwotujgcego od
przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, ktory wniost sprzeciw na uwzglednienie przez

zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiee,
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