Sygn. akt: KIO 60/19
WYROK
z dnia 29 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: @ Anna Chudzik

Protokolant:; Marta Stoma

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 25 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2019 r. przez

wykonawce Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Rozwoju Przemystu S.A. z siedzibag
w Warszawie,

przy udziale wykonawcy T-Mobile S.A. z siedzibga w Warszawie, zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Polkomtel Sp. z o0.0. izalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Rozwoju Przemystu S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych ~w  zakresie telefonii komorkowej oraz  Internetu

bezprzewodowego.

W dniu 15 stycznia 2019 r. wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy T-Mobile S.A.. Odwotlujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3,46

oraz art. 90 ust. 3 i w konsekwencji art. 7 ustawy Pzp.

Zarzut bezzasadnego poprawienia omyiki w ofercie T-Mobile

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w Rozdz. XV pkt 1 SIWZ opisat schemat
wyliczenia finalnej puli budzetu na sprzet oferowanego przez wykonawce, rozumianego jako
iloczyn liczby kart SIM, miesiecy wykonywania umowy oraz kwoty puli budzetu wskazane;j
w pozycji d Formularza Ofertowego (1j.: 277 sztuk x 24 miesigce x kwota budzetu).
Wykonawca okreslat budzet jaki oferuje Zamawiajgcemu w cenie oferty na zakup sprzetu.
W odpowiedzi na pytanie nr 29 (pkt 3) z 12 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit
wymagania co do sposobu prezentacji informacji na temat oferowanego budzetu na sprzet.
Zamawiajgcy wskazat, ze w pozycji d Formularza Ofertowego, powinna zosta¢ wskazana

»pula na jedng karte SIM voice z aparatem telefonicznym dotyczaca jednego miesigca”.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca T-Mobile w pozycji ,pula na jedng karte SIM
voice z aparatem telefonicznym” wskazat na kwote 800 zt. Zamawiajgcy niezasadnie pismem
z 19 grudnia 2018 r. dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat T-Mobile do
wyjasnien podnoszac, ze wskazana kwota 800 zt budzi jego watpliwosci. Wykonawca T-
Mobile pismem z 20 grudnia 2018 r. wyjasnit, ze omytkowo podat kwote 800 zt przeznaczong
na 1 karte SIM w catym okresie trwania umowy to jest w okresie 24 miesiecy, nie zas
jednego miesigca. W nastepstwie tego Zamawiajgcy pismem z 2 stycznia br. poinformowat
T-Mobile o poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omyiki poprzez
zastgpienie kwoty 800 zt kwotg 33,33 zt.

Zdaniem Odwotujgcego poprawienie omytki w ofercie T-Mobile byto niezasadne.
Zamawiajgcy otrzymat oferte wazng, z okreslong kwotg budzetu na zakup sprzetu, ktora

zwiekszata szanse wykonawcy na otrzymanie duzej ilosci punktow w ramach ustanowionego
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kryterium oceny ofert. Nie ma zadnych podstaw do uznania, ze jest to kwota niezgodna
z trescig SIWZ. T-Mobile wskazat w wyjasnieniach, ze omytkowe podanie kwoty 800 zt
wynikato z faktu, ze przedtozony wykonawcom formularz ofertowy nie byt jednoznaczny,
z czym Odwotujgcy sie nie zgadza, stwierdzajgc, ze sposob prezentacji puli na zakup
telefondw byt okreslony precyzyjnie zarowno w SIWZ, jak i w piSmie Zamawiajgcego z 12
grudnia 2018 r.

W ocenie Odwotujgcego brak jest podstaw do uznania, ze mamy do czynienia
z ewentualng omytkg co do sposobu prezentacji ceny w ofercie T-Mobile. Zamawiajgcy nie
ma zadnych podstaw do przyjecia, ze intencjg wykonawcy (wobec jednoznacznego sposobu
opisania jak ma by¢é prezentowana informacja na temat budzetu na sprzet) byto
zaoferowanie innej kwoty. W orzecznictwie i praktyce kontrolnej Prezesa UZP wielokrotnie
dawano wyraz przekonaniu, ze niepoprawialnym btedem w obliczeniu ceny jest
niezastosowanie sie do wytycznych SIWZ co do podstawy obliczenia prezentowanej

w formularzu kwoty.

Odwotujgcy podniost, ze poprawienie omytki prowadzi do istotnej zmiany oferty T-
Mobile, znaczgco umniejszajgcej budzet przeznaczony na zakup sprzetu, ponadto taka
zmiana wptywataby na wynik samego postepowania przetargowego. Majgc na wzgledzie
ustalony przez Zamawiajgcego schemat wyliczenia finalnej puli budzetu na sprzet, finalna
pula budzetu T-Mobile wyniostaby 5.318.400,00 z. Mielibysmy zatem do czynienia
Z elementem kosztotworczym przekraczajgcymi wptywy wykonawcy z tytutu wynagrodzenia
otrzymanego od Zamawiajgcego. Tym samym taka oferta w sposéb oczywisty podlegataby
odrzuceniu jako oferta z ceng razgco niskg (nieuwzgledniajacg wszystkich kosztéw
wykonywania Swiadczenia). Dlatego bezzasadne poprawienie oferty T-Mobile doprowadzito
do bezzasadnego wyboru tej oferty jako oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy zaniechat

odrzucenia oferty T-Mobile jako razgco niskie;j.

Zarzut razgco niskiej ceny w ofercie T-Mobile

Odwotujagcy wskazat, ze jedng z cen jednostkowych podawanych przez wykonawcow
w tresci oferty byta cena brutto za miesieczny abonament za karte data (transmisji danych).
Byta to cena stanowigca samodzielne kryterium oceny ofert. Ceny w ztozonych ofertach
uksztattowaty sie nastepujgco: Orange Polska S.A. 35, 67 z, Polkomtel Sp. z 0.0. 30,75 z,
T-Mobile Polska S.A. 3,69 zt. Zamawiajgcy pismem z 2 stycznia br. dziatajgc na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce T-Mobile do ztozenia wyjasnien dotyczacej
zaoferowana ceny za powyzej wskazany abonament. Zamawiajgcy wskazat, ze odbiega ona

od cen innych wykonawcéw jak i od przyjetego przez Zamawiajgcego kosztu w wysokosci
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29,52 zt brutto. Pismem z 3 stycznia br. T-Mobile udzielit wyjasnien, ktére w zakresie

uzasadnienia merytorycznego zastaty w catosci objete tajemnicag przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego brak byto podstaw do uznania, Zze zaoferowana przez T-

Mobile cena ma charakter rynkowy, pozwala na pokrycie kosztow wykonywania $wiadczenia.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu w zakresie niniejszego
zarzutu to Zamawiajgcy lub tez przystepujgcy wykonawca T-Mobile winni wykazac, ze
zaoferowana przez wykonawce cena nie jest ceng razgco niskg. Ponadto Odwotujgcy zwrocit
uwage na to, ze wyjasnienia wykonawcy T-Mobile zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
co uniemozliwia Odwotujgcemu odniesienie sie¢ do stanowiska tego wykonawcy
prezentowanego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia. W zwigzku z tym
Odwotujgcy wnidst o szczegdlnie wnikliwe badanie przez Izbe wyjasnieh ztozonych przez T-
Mobile w toku postepowania przetargowego z uwzglednieniem podnoszonych watpliwosci.
Stwierdzit, ze wskutek dziatan Zamawiajgcego zostat pozbawiony mozliwosci dokonania
kontroli wyjasnien wykonawcy T-Mobile w sprawie wysokosci zaoferowanej ceny.
Zamawiajgcy uznat bowiem, ze kazda z merytorycznych informacji na ten temat

przedstawiona przez T-Mobile zastugiwata na utajnienie.

Odwotujacy podnidst, ze za razgco niskg cene moze by¢ uznana nie tylko cena
oferty, ale i ceny jednostkowe wskazane w formularzu ofertowym. Zgodnie z orzecznictwem
Krajowej lzby Odwotawczej oraz poglagdami Prezesa UZP ceng razgcg niskg w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 4 moze by¢ nie tylko cena oferowana za wykonanie catosci przedmiotu
zamoéwienia, ale i cena jednostkowa — o ile cene jednostkowg mozna uzna¢ za samodzielng
cene bedaca podstawg rozliczenia za wykonanie wyodrebnionego elementu przedmiotu
zamoéwienia. W niniejszym postepowaniu ceny jednostkowe abonamentow niewatpliwie sg
cenami samodzielnymi, bedgcymi podstawg do dokonywanych rozliczen jak i ocenianymi

w ramach kryteriow oceny ofert.

W ocenie Odwotujgcego cena zaoferowana przez T-Mobile nie ma charakteru
rynkowego, jest nieoptacalna i nie jest mozliwe wykonywanie umowy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne. Odwotujgcy zwrdcit
uwage w szczegoélnosci na potrzebe uwzgledniania w ztozonej ofercie catosci kosztow
prowadzonej dziatalnosci telekomunikacyjnej, w tym w szczegodlnosci kosztéw
pracowniczych, kosztow budowy i rozbudowy infrastruktury telekomunikacyjnej, koszt
zakupu czestotliwo$ci, koszt utrzymania i rozbudowy oprogramowania. Stwierdzit, ze
oferowany przez T-Mobile abonament miesieczny za Internet mobilny to kwota miedzy 30-40
zt miesiecznie dla osoéb fizycznych oraz 20-40 zt dla firm w zalezno$ci od wielkosci transmisji

danych. Zdaniem Odwotujgcego mamy do czynienia jednak nie tyle z odmiennym sposobem
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uwzgledniania kosztéw statych, co z pominieciem przez T-Mobile znaczacej czesci takich
kosztow w ztozonej ofercie. Odwotujgcy podnidst, ze za cene rynkowg moze byé uznana
cena, ktéra uwzglednia wszelkie koszty wykonywanej dziatalnosci telekomunikacyjnej (w tym
koszty posrednie), tak by wykonawca unikngt niedozwolonego przerzucania kosztéw ustugi
na odbiorcow innych ustug operatora telekomunikacyjnego. Powotujgc sie na orzecznictwo
Izby stwierdzit, ze okolicznos$¢, iz wykonawca wczesniej wybudowat infrastrukture, nabyt
prawo do wykorzystania okreslonych pasm czestotliwosci przesytu danych, wytworzyt
systemy monitorowania, czy zarzgdzania ustugami, nie przesadza o tym, ze koszty takie

moga by¢ catkowicie pominiete jako wliczone w cene ustug na rzecz innych odbiorcéw.

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy powinien szczego6lnie wnikliwie zbadaé
wyjasnienia wykonawcy, oceni¢, na ile przedstawione uzasadnienie potwierdza rynkowy
charakter oferty czy podane informacje znajdujg uzasadnienie w przedstawionych
dowodach. Jedynie rzetelne badanie takich wyjasnien, a nie poprzestanie na akceptacji
ogdélnikowych  argumentéw jest gwarantem zachowania uczciwej konkurencji
w postepowaniu przetargowym. Odwolujgcy stwierdzit, ze w jego ocenie oferowany

abonament jest razgco niski, co przesadza o zasadnos$ci odrzucenia przedmiotowej oferty.

Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji

Odwotujgcy podnidst, ze zaoferowanie przez T-Mobile ceny brutto za miesieczny
abonament za karte data razgco niskiej jest czynem nieuczciwej konkurencji. Mamy bowiem
do czynienia ze sztucznym zawyzaniem punktacji w ofercie wykonawcy, w oderwaniu od
realiow wykonywanego zamédwienia. T-Mobile otrzymat w ramach tego kryterium

dziesieciokrotnie wiecej punktow niz pozostali dwa wykonawcy.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Izby wskazujgce na konieczno$¢ odrzucania
ofert sktadanych w sposéb wskazujgcych na zamiar manipulowania cenami. Podnidst, ze
czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy. Niewatpliwie zaoferowanie wykonania Swiadczenia
za nierynkowg wartos¢ w celu uzyskania lepszej punktacji w ramach postepowania

przetargowego, zastuguje na uznanie za czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru oferty T-
Mobile wraz z uniewaznieniem czynnosci poprawienia omyiki, odrzucenia oferty T-Mobile
jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene, a takze oferty zawierajacej btad w obliczeniu

ceny (ustalenie wysokosci elementu kosztotworczego).
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit

wykonawca T-Mobile S.A., wnoszgc o oddalenie odwotania.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut bezzasadnego poprawienia omyiki w ofercie T-Mobile i zarzut btedu w obliczeniu ceny

Zarzuty sg niezasadne.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

We wzorze formularza oferty (zatgcznik nr 2 do SIWZ) Zamawiajgcy zamiescit tabele,

w ktoérej wymagat podania nastepujgcych elementéw:
— Abonament voice bez aparatu telefonicznego (miesieczny),
— Abonament voice z aparatem telefonicznym (miesieczny),
— Abonament za karte data (miesieczny),
— Pula na jedng karte SIM voice z aparatem telefonicznym,
— Staty rabat na sprzet ujety w Cenniku.

Zgodnie z rozdz. XV SIWZ:

1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy bedzie sie kierowat nastepujgcymi

kryteriami:
1) budzet na Sprzet - 40%.
W kryterium tym zostanie zastosowany wzor:

(wysoko$c¢ budzetu na Sprzet wyliczona na podstawie badanej oferty / najwyzsza

wysokos¢ budzetu na Sprzet) x 100 pkt x 40%.
Budzet na Sprzet wyliczony zostanie wedtug wzoru: A x M x P, gdzie:

A to ilos¢ kart SIM voice z aparatem telefonicznym: 277 szt.;
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M to ilos¢ miesiecy trwania kart: 24 miesigce;

P to pula na jedng karte SIM Voice z aparatem telefonicznym: cena zaoferowana

przez Wykonawce w OFERCIE, ust. 1, tabela, poz. d).
2) cena brutto abonamentu voice bez aparatu telefonicznego za miesigc 30%.

W kryterium tym zostanie zastosowany wzér:

(najnizsza cena brutto abonamentu Voice bez aparatu telefonicznego za
miesigc / cena brutto abonamentu Voice bez aparatu telefonicznego za miesigc

w badanej ofercie) x 100 pkt x 30.
3) cena brutto abonamentu za karte data za miesigc - 20%.

W kryterium tym zostanie zastosowany wzor:

(najnizsza cena brutto abonamentu za karte data za miesigc / cena brutto

abonamentu za karte data za miesigc w badanej ofercie) x 100 pkt x 20%.
4) staly rabat na Sprzet - 10%.

W kryterium tym zostanie zastosowany wzor:

(wysokos¢ statego rabatu na Sprzet w badanej ofercie / najwyzszg wysokosc¢

statego rabatu na Sprzet) x 100 pkt x 10%.

Zgodnie z definicjg zawartg w preambule wzoru umowy, budzet to pula zakupowa
(wartos¢) okreslona w ofercie przez Wykonawce, w ramach ktérej Zamawiajgcy bedzie mogt
zamawiac¢ Sprzet do 30.06.2020 r.

Zgodnie z § 5 ust. 1 wzoru umowy Wykonawca do 30.06.2020 r. umozliwi
Zamawiajgcemu zamawianie Sprzetu do limitu Budzetu w wysOKOSCi ............ccees zt

(stownie ztotych: ) netto (wedlug aktualnego na dzien skfadania

zamoéwienia Cennika z uwzglednieniem statego Rabatu), przy czym Sprzet zostanie

zakupiony za cene jednostkowg 1,00 zt netto (stownie: jeden ztoty) + podatek VAT.

Zgodnie z § 7 ust. 1 wzoru umowy maksymalne fgczne wynagrodzenie Wykonawcy
wynikajgce z tytutu realizacji przedmiotu Umowy za okres jej realizacji okre$lony w § 4
wyniesie nie wigecej niz 379.701,00 zt brutto (stownie: trzysta siedemdziesiat dziewie¢ tysiecy
siedemset jeden ziotych i 00/100). Kwota ta stanowi maksymalng wielko$¢ zobowigzania

Zamawiajgcego wynikajgcg z Umowy.

Wyjasniajgc tres¢ SIWZ, w odpowiedzi na pytanie 29 (w formularzu ofertowym
Zamawiajgcy nie okreslit, czy pula na jedng karte SIM Voice z aparatem telefonicznym

dotyczy miesigca czy catego okresu umowy) Zamawiajgcy podat, ze pula na jedng karte SIM
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Voice z aparatem telefonicznym dotyczy jednego miesigca. Analogicznej odpowiedzi

Zamawiajgcy udzielit w odpowiedzi na pytanie nr 32.

Przystepujacy w ztozonej ofercie w rubryce Pula na jedng karte SIM voice z aparatem
telefonicznym wpisat kwote 650,41 zt netto, 800,00 zt brutto. Wykonawca Orange zaoferowat
w tym zakresie kwote 950,00 zt netto, 1.168,50 zt brutto, a Polkomtel 39,60 zt netto, 48,70 z
brutto.

Pismem z 19 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego — na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — do ztozenia wyjasnien w zakresie ww. elementu oferty.
Zamawiajgcy wskazat, ze w trakcie oceny oferty wyliczyt Budzet na sprzet na kwote
w wysokosci 5.318.400,00 zt, zgodnie ze wzorem: 277 x 24 x 800,00 zt i powzigt watpliwos¢
czy wskazana w ofercie kwota na pule w wysokosci 800,00 zt zostata okreslona prawidtowo.
W odpowiedzi na wezwanie Przystepujgcy wyjasnit, ze: W ust. 1, w tabeli, poz. d) zatgcznika
nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia — Oferta (dalej jako: ,Oferta’)
Zamawiajgcy wymagat wskazania ,puli na jedng karte SIM Voice z aparatem telefonicznym”.
Wyjasniamy, ze ze wzgledu na oznaczenie tej rubryki Wykonawca omytkowo wskazat w niej
kwote, ktéra odpowiada kwocie przeznaczonej na 1 karte SIM w cafym okresie trwania
umowy — 24 miesigce, nie zas w jednym miesigcu. Aby ustali¢ kwote dot. jednego miesigca,
kwota wskazana przez Wykonawce w ust. 1, w tabeli, poz. d) Oferty powinna zostac
podzielona przez czas trwania umowy ti. 24 miesigce. Intencja Wykonawcy byto
zaoferowanie ceny za 1 miesigc w wysokos$ci 27,10 PLN netto (33,33 PLN brutto) (kwoty te
wynikajg z zaokrgglenia zgodnie zasadami matematyki). Jednak ze wzgledu na nazwe
wiersza d) wskazanego w ust. 1 Oferty ,Pula za jedng karte SIM Voice z aparatem
telefonicznym"” Wykonawca przyjat, ze skoro Zamawiajgcemu chodzi o ,pule”, to wymaga
podania ceny za caly okres realizacji umowy. Majgc powyzsze na uwadze przedmiotowa
omytka powinna zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (...). Zamawiajgcy
posiada wszelkie informacje niezbedne do poprawienia przedmiotowej omytki. Fakt, Ze
rowniez inny wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w przedmiotowym Postepowaniu popetnit
analogiczng omytke, Swiadczy o tym, ze formularz ofertowy nie byt dla wykonawcow

jednoznaczny (...).

Pismem 2z 2 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego
0 poprawieniu omyiki poprzez wpisanie w punkcie d formularza oferty kwoty 27,10 zt netto,
33,33 zt brutto.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2

pkt 3 (pkt 2) oraz jezeli oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny (pkt 6). Zgodnie z art. 87 ust.
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2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajagcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian
w tredci oferty, niezwlocznie zawiadamiajagc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona.

W pierwszej kolejnosci zauwazyé nalezy, ze chociaz postepowanie o udzielenie
zamowienia cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze
przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych uchybienia,
ktére mogg zostaé poprawione, a ktérych poprawienie nie bedzie stato w sprzecznosci
z zasadami udzielania zamowien publicznych. Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp jest wilasnie niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert
W przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci z trescig SIWZ,
ktére nie majg zasadniczego znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu zamowienia
i oczekiwah Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze by¢

interpretowany zawezajgco.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy po pierwsze stwierdzic¢
nalezy, ze z tresci SIWZ, w tym z wzoru formularza oferty, nie wynika, ze kwota w rubryce
Pula na jedng karte SIM voice z aparatem telefonicznym miata by¢ podana w odniesieniu do
jednego miesigca. Takiej informacji SIWZ nie zawiera, w zwigzku z czym uprawnione bytoby
zatozenie, ze okreslenie pula odnosi sie do $rodkéw dotyczgcych catego okresu
wykonywania umowy. Kwestia ta zostata natomiast doprecyzowana przez Zamawiajgcego
w odpowiedziach na pytania wykonawcow, w ktérych Zamawiajgcy poinformowat, ze pula na
jedng karte SIM Voice z aparatem telefonicznym dotyczy jednego miesigca. Biorgc pod
uwage, ze udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi stanowig czes¢ SIWZ i powinny by¢
uwzglednione przy sktadaniu ofert, nalezy stwierdzi¢, ze oferta, w ktérej wykonawca wycenit
ww. element w odniesieniu do catego okresu obowigzywania umowy, nie odpowiadata tresci
SIWZ.

Zauwazenia wymaga, ze tre$¢ udzielonych wyjasnien, wbrew stanowisku
Odwotujgcego, nie moze byé uznana za okoliczno$¢ powodujgca niedopuszczalnos$é
poprawienia oferty Przystepujgcego. Tre$¢ tych wyjasnien pozwala jedynie stwierdzi¢, ze
w ofercie Przystepujacego wystgpita niezgodnos¢ z SIWZ (gdyby Zamawiajgcy takich
wyjasnien nie udzielit, nie mozna bytoby mowi¢ o jakiejkolwiek niezgodnosci w tym zakresie).
Podkredlenia wymaga, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wprost dopuszcza
poprawienie bftedéw polegajgcych wiasnie na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, pod
warunkiem zaistnienia pozostatych przestanek okreslonych tym przepisem, tj. omytkowego

charakteru tej niezgodnosci i nieprowadzenia do istotnych zmian w tresci oferty.
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Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze okolicznosci sprawy nie pozostawiajg watpliwosci, ze
kwota podana przez Przystepujgcego (800,00 zt) nie dotyczyta jednego miesigca, ale catego
okresu obowigzywania umowy, a wyjasnienia zlozone w tym zakresie nalezy uznaé za
wiarygodne i niestanowigce negocjowania tresci oferty, ale stuzgce pozyskaniu informacji
pozwalajgcych wyeliminowa¢ dostrzegalne na pierwszy rzut oka watpliwosci. Nie sposob
bowiem przyja¢, ze zamiarem wykonawcy byto zaoferowanie Zamawiajgcemu takiego
budzetu na sprzet, ktéry wielokrotnie przekracza wynagrodzenie, jakie wykonawca moze
otrzymacé z tytutu wykonania umowy. Zauwazy¢ nalezy, ze gdyby przyja¢ kwote 800,00 zt za
odnoszacyg sie do jednego miesigca, to po przemnozeniu przez liczbe kart SIM (277) oraz
liczbe miesiecy trwania umowy (24), datoby to kwote budzetu na sprzet w wysokosci
5.318.400,00 z, podczas gdy zgodnie z wzorem umowy (§ 7 ust. 1), znanym wykonawcy
i przez niego zaakceptowanym, maksymalne tgczne wynagrodzenie wynikajgce z tytutu
realizacji wyniesie nie wiecej niz 379.701,00 zt brutto. Nielogiczne i nieracjonalne, a wrecz
prowadzgce do absurdalnych wnioskow, jest zatem zatozenie, ze wykonawca celowo
i Swiadomie zaoferowat budzet na sprzet w wysokosci ponad 14-krotnie wyzszej niz
maksymalne wynagrodzenie mozliwe do uzyskania za realizacje umowy. Zatozenie takie jest
tym bardziej nie do przyjecia, ze prowadzitoby do mozliwosci w zasadzie comiesiecznej
wymiany sprzetu przez Zamawiajgcego, co w zadnej mierze nie odpowiada praktyce na
rynku ustug telekomunikacyjnych. Zgadzajgc sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy nie
powinien domniemywaé zamiarow wykonawcy, stwierdzi¢ nalezy, ze w sytuacji, gdy te
zamiary w $wietle catoksztattu okolicznosci sg czytelne i nie pozostawiajg watpliwosci, nie

mozna ich pomingé przy ocenie tresci oferty.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze w ofercie Przystepujacego wystgpita
niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, polegajgca na podaniu puli na jedng karte SIM dla catego
okresu umowy, zamiast dla jednego miesigca, przy czym — z uwagi ha wskazane wyzej
okolicznosci — niezgodno$¢ te nalezy uzna¢ za wynik omytki wykonawcy. Do popetnienia
takiej omytki mogt przyczyni¢ sie fakt, ze wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie nie
zostaty wyartykutowane w SIWZ, a pojawity sie dopiero w udzielonych wyjasnieniach, wsrod
licznych odpowiedzi na inne pytania wykonawcow, co mogto spowodowac, ze z powodu
nieuwagi, przeoczenia czy braku starannosci przy sporzadzaniu oferty, mogly nie zostac
uwzglednione przy sporzgdzaniu oferty. Warto zauwazy¢, ze tego rodzaju btgd popetnito
dwoch z trzech wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, co
pozwala zaktadaé, ze sposob zredagowania SIWZ (brak wskazania w tekscie SIWZ, ze pula
ma sie odnosi¢ do jednego miesigca, co pozwalato przyjgc, ze Zamawiajgcemu chodzi o caty
okres obowigzywania umowy, poOzniejsze doprecyzowanie tej kwestii w udzielonych

wyjasnieniach) byto zrodtem omytek wykonawcow.

10



Sygn. akt KIO 60/19

Na koniec nalezato oceni¢, czy poprawienie omytki w ofercie Przystepujgcego
doprowadzito do istotnych zmian w jej tresci. W ocenie Izby na takie pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi przeczgcej. Trzeba bowiem wzig¢é pod uwage, ze poprawienie omyiki
doprowadzito nie tyle do zmiany o$wiadczenia woli wykonawcy, co do takiego sposobu
prezentacji elementéw oferty, ktore odpowiadaty rzeczywistemu oswiadczeniu woli,
interpretowanemu z uwzglednieniem okolicznoéci, w jakich zostato ztozone. Jak juz wyzej
wskazano, wszelkie okolicznosci sprawy pozwalajg z pewnoscig przyjac, ze rzeczywistym
zamiarem wykonawcy byto zaoferowanie puli budzetu na sprzet w wysokosci 800,00 zt na
caly okres obowigzywania umowy, a twierdzenie przeciwne byloby co najmniej
nieracjonalne. Skoro tak nalezy rozumie¢ os$wiadczenie woli wykonawcy, to nie ma
watpliwosci, ze oceniajgc oferte Zamawiajgcy powinien podstawi¢ do wzoru okreslonego
w punkcie XV.1.1 SIWZ warto$¢ stanowigcg 1/24 kwoty wpisanej do formularza oferty,
doprowadzenie natomiast samego formularza do zgodnos$ci z instrukcjg Zamawiajgcego
przedstawiong w odpowiedziach na pytania, wymagato podzielenia wpisanej tam kwoty
przez 24 miesigce, co Zamawiajgcy uczynit. Poprawienie omyiki nie doprowadzito wiec do

istotnej zmiany jej tresci, rozumianej jako tresci oswiadczenia woli wykonawcy.

Wobec powyzszego za niezasadny nalezy uznacC takze zarzut dotyczgcy btedu
w obliczeniu ceny oferty Przystepujgcego. Skoro nieprawidtowos¢ w tej ofercie zostata
poprawiona zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i w granicach wyznaczonych przez ten
przepis, nie moze by¢ mowy o istnieniu podstawy do odrzucenia oferty okreslonej w art. 89

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zarzut razgco niskiej ceny w ofercie T-Mobile oraz zarzut czynu nieuczciwej konkurencji

Zarzuty sg niezasadne.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Wykonawcy zaoferowali w postepowaniu nastepujgce ceny za abonament
miesieczny za karte data: Orange Polska S.A. 35, 67 zi, Polkomtel Sp. z 0.0. 30,75 z, T-
Mobile Polska S.A. 3,69 zi.

Pismem z 2 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien dotyczacych abonamentu miesiecznego za
karte data. Zamawiajgcy wskazat, ze cena ta budzi watpliwosci Zamawiajacego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Zamawiajgcy szacujgc wartos¢ zamoéwienia przyjgt koszt
miesieczny za karte data w wysokosci 29,52 zt brutto. Pozostali Wykonawcy, ktorzy ztozyli
oferty w przedmiotowym postepowaniu, zaoferowali ceny za ,Abonament za karte data

(miesieczny)” w wysokosci 35,67 zt oraz 30,75 zt.
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W odpowiedzi na wezwanie Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, ktérych merytoryczng

tres¢ skutecznie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (pkt 3), zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia (pkt 4). Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy, jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegodlnosci w zakresie: 1)
oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pdzn. zm.); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow. 3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamoéwienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy. Art. 90 ust. 1a ustawy stanowi, ze przypadku
gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci zamodwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1,
chyba zZe rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2)
wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej
Z uwzglednieniem okolicznoéci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktorych mowa w ust. 1. Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze

oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Na wstepie podkreslic nalezy, ze rozstrzygajgc sprawe w kontekscie przywotanych
Izba moze orzeka¢ w granicach zarzutéw okreslonych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp), nie moze natomiast dokonywa¢ generalnej kontroli prawidtowosci dziatan

zamawiajgcego, w oderwaniu do okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe zarzutow.
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Podnoszac zarzut razgco niskiej ceny Odwotujgcy, poza przywotaniem licznych tez
Z orzecznictwa i pogladéw Prezesa UZP, a takze przedstawieniem teoretycznych twierdzen
o rozktadzie ciezaru dowodow i wskazaniem na roznice w zaoferowanych cenach stwierdzit,
ze objecie ztozonych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa uniemozliwia mu odniesienie sie
do nich, w zwigzku z czym Odwotujgcy wniost o wnikliwe zbadanie przez |zbe ztozonych
wyjasnien. Obok powyzszych twierdzen Odwotujgcy w zasadzie poprzestat na zaprzeczeniu
prawidtowosci i realnosci ceny za abonament miesieczny za karte data, stwierdzajgc, ze nie
ma ona charakteru rynkowego, powofat sie na ceny oferowane przez T-Mobile na rynku
i zarzucit pominiecie znaczgcej czesci kosztow statych. Jednoczesnie Odwotujgcy nie tylko
nie podjat préby jakiegokolwiek uwiarygodnienia swoich twierdzen, ale przede wszystkim
sformutowat je na poziomie bardzo ogdinym. Jakkolwiek w postepowaniu odwotawczym
ciezar wykazania prawidtowosci ceny (ktéry nalezy rozumiec jako ciezar wykazania, ze
ztozone zamawiajgcemu wyjasnienia potwierdzaty prawidtowos$¢ ceny), stosownie do art.
190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt oferte, to taki rozkiad
ciezaru dowodu nie zwalnia Odwotujgcego obowigzku sprecyzowania podstaw faktycznych
swoich twierdzeh i przedstawienia wywodu na ich poparcie oraz inicjatywy zmierzajgce;j
chociazby do ich uprawdopodobnienia. Dotyczy to rowniez sytuaciji, w ktérych wyjasnienia
wykonawcy zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a Odwotujgcy, nie kwestionujgc
zasadnosci takiego zastrzezenia, decyduje sie podnies¢ zarzut bez znajomosci tresci
wyjasnien. Chociaz nie mozna wykonawcy odmoéwi¢ prawa do podniesienia takiego zarzutu
i nie mozna tez wymagac, aby polemizowat z konkretnymi informacjami przedstawionymi
w wyjadnieniach, ktérych przeciez nie zna, to jednak powinien nie tylko ogdlnie
zakwestionowaé prawidtowos¢ ceny, ale tez wskaza¢ i uzasadni¢, z czego wywodzi swoje
twierdzenia. Skoro Odwotujacy, nie wiedzac, co zawierajg wyjasnienia, twierdzi, ze cena jest
nierealna niezaleznie od okolicznosci podanych w wyjasnieniach, to znaczy, ze jego zdaniem
istniejg jakies obiektywne i moggce byé poparte konkretnymi argumentami okolicznosci,
ktére potwierdzajg nierealnos¢ ceny. W zwigzku z tym powinien przedstawi¢ te okolicznosci
i zaprezentowa¢ wilasne wyliczenia uwzgledniajgce konieczne do poniesienia koszty
dotyczace wszystkich wykonawcéw. Nie jest prawidtowe — jak to zrobit Odwotujgcy
W rozpoznawanej sprawie — poprzestanie na zanegowaniu realnosci ceny i przedstawieniu
kilku pozbawionych szerszego wywodu twierdzen kwestionujgcych jej prawidtowosc,
z jednoczesnym wnioskiem do Izby o wnikliwe zbadanie przez nig wyjasnien. Okoliczno$c,
ze wyjasnienia Przystepujgcego zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa nie
moze zmienia¢ formuty postepowania odwotawczego, czynigc z lzby organ dokonujgcy

generalnej kontroli prawidtowosci prowadzonego postepowania.
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W ocenie Izby, uwzgledniajgc ograniczenia wynikajgce z utajnienia wyjasnien
Przystepujgcego, stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie podjgt nawet proby uwiarygodnienia
swoich twierdzen o nierealnoéci ceny za abonament miesieczny za karte data, probujgc
spowodowaé dokonanie przez lzbe generalnej kontroli prawidtowosci ceny. Zadne
z ogdélnych twierdzen podniesionych w odwotaniu nie pozwala uznaé kwestionowanej ceny

za razgco niskg. W tych okoliczno$ciach zarzutu nie mozna uznac¢ za zasadny.

Te same uwagi dotyczg zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi
na zaoferowang cene za abonament miesieczny za karte data. W przypadku tego zarzutu
odwotanie w zasadzie nie zawiera uzasadnienia, pomijajgc gotostowng teze zaoferowaniu
ceny w celu sztucznego zawyzeniu punktacji i przytoczenie fragmentéw uzasadnien
orzeczeh. Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze w przeciwienstwie do kwestii razgco niskiej
ceny, w przypadku zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji, ciezar dowodu obcigza na

zasadach ogoélnych Odwotujgcego.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ...........ceneeee.
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