Sygn. akt: KIO 109/22
Wyrok

z dnia 31 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Marta Stoma

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2022 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A. w postepowaniu prowadzonym przez Kancelaria
Prezydenta RP

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska S.A. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty T-Mobile Polska S.A. z uwagi na jej
niezgodnos¢ z warunkami zaméwienia.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Kancelarie Prezydenta RP i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zfotych zero groszy), uiszczong przez odwoltujgcego - Orange Polska
S.A. tytulem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:

tysiecy sze$cset ztotych zero groszy), stanowigcg zwrot poniesionych kosztow
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccoovervineenenieeene

Sygn. akt: KIO 109/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Kancelaria Prezydenta RP, Ul. Wiejska 10, 00-902 Warszawa prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na ,Swiadczenie ustug telefonii komoérkowej



i Internetu mobilnego dla Kancelarii Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej i Biura
Bezpieczenstwa Narodowego”. Znak sprawy: BA.5/2021. Numer ogtoszenia w TED: 2021/S
207-541990

Odwolujgcy: Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160 , 02-326 Warszawa wniost
odwotanie na czynno$ci Zamawiajgcego oraz zaniechania czynno$ci, do ktérych byt on
zobowigzany.

Odwolujgcy ztozyt oferte w i jego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.
Zaniechano odrzucenia oferty wykonawcy T-Mobile Polska S.A. (, T-Mobile”), pomimo
niezgodnosci jej treSci z warunkami zamdéwienia.

Zamawiajgcemu zarzuca:

1. Zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile pomimo tego, Ze jej tre$¢ byta niezgodna z
warunkami zamowienia z uwagi na zaoferowanie przez T-Mobile zaréwno ptatnych
dodatkowych pakietow transmisji danych w abonamentach G1 i M1, jak i nielimitowanej
transmisji danych w kraju dla wszystkich aktywacji w ramach abonamentu oraz prowadzenie
przez Zamawiajgcego w zakresie pakietéw transmisji danych, stanowigcych kryterium oceny
ofert o wadze 20 punktéw, negocjacji z wykonawcg T-Mobile, za pomocg procedury
wezwania do wyjasnienia tresci oferty, a takze dokonanie przez Zamawiajgcego istotnej
zmiany tresci oferty wykonawcy T-Mobile w trybie poprawienia innej omytki, co umozliwito
dodanie 20 punktéw dla oferty wykonawcy T-Mobile i doprowadzito do jej wyboru jako
najkorzystniejszej, co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5), art. 223 ust. 1 oraz art. 223
ust. 2 pkt 3) Pzp.

Wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Odrzucenia oferty wykonawcy T-Mobile ze wzgledu na to, ze jej tre$¢ jest niezgodna
z warunkami zamoéwienia;

3. Dokonania ponownej czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.
UZASADNIENIE

Dnia 4 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
wybierajac oferte wykonawcy T-Mobile. Czynno$¢ Zamawiajgcego nalezy uznac za
niezgodng z ustawg z nastepujgcych wzgleddw.

I. Niezgodnos¢ tresci oferty T-Mobile z warunkami zaméwienia (art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp)

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia. W doktrynie przestanka jest rozumiana w sposob
jednoznaczny, jako, najkrocej rzecz ujmujgc, merytoryczna niezgodno$¢ z precyzyjnie
okreslonymi wymaganiami Zamawiajgcego. Takie rozumienie tej przestanki znajduje swoje
oparcie zarbwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie. Przykladowo mozna spotkac sie ze
stanowiskiem, ze ,podstawg do odrzucenia oferty jest niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia. Na tre$¢ oferty sklada sie $wiadczenie wykonawcy. Niezgodnos¢ tresci oferty z
warunkami zamowienia polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny

z tymi warunkami, tj. w sposo6b nieodpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego w

odniesieniu do przedmiotu zaméwienia (...) Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu Swiadczenia jego
ilosci lub jakosci, warunkdw realizacji lub innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia. Analiza niniejszej podstawy odrzucenia oferty pozwala na stwierdzenie, ze
oczywistym warunkiem dokonania takiej czynnosci z uwagi na niezgodnos¢ oferty z
warunkami zamoéwienia powinno by¢ precyzyjne i jednoznaczne okreslenie tych wymagan
przez zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia.” (za: B. Artymowicz i in. [w:] Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP, Warszawa, 2021, str.
716). W doktrynie mozna znalez¢ rowniez inne zblizone stanowisko, zgodnie z ktérym
»Dokonujac analizy komentowanego pkt 5 przez pryzmat definicji warunkéw zamowienia
zawartej w art. 7 pkt 29 pzp, nalezy przyja¢, ze tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami
zamowienia, jezeli jest niezgodna z warunkami, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania
0 udzielenie zamowienia, wynikajgcymi w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamodwienia,



wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowiett umowy o zaméwienie publiczne. Dla
zastosowania podstawy odrzucenia oferty z ust. 1 pkt 5 konieczne jest uchwycenie, na czym
konkretnie niezgodno$¢ pomigdzy ofertg wykonawcy a warunkami zaméwienia polega, czyli
co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
jednoznacznie ustalonymi warunkami zamowienia.” (A. Gawronska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 226.).

W przedmiotowym postepowaniu w stosunku do oferty wykonawcy T-Mobile zachodzi
niezgodnos¢ do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia
oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu
$wiadczenia, ktore dodatkowo odnosito sie do kryteriow oceny ofert okreslonych przez
Zamawiajgcego.

Wykonawca T-Mobile zaoferowat z jednej strony opfaty za dodatkowe pakiety danych dla
abonamentow G1i M1 (wiersze 3 i 4 w tabeli w Formularzu Ofertowym), a jednoczes$nie w
ramach abonamentu zaoferowat nielimitowang transmisje danych w kraju dla wszystkich
aktywaciji (pkt 3 Formularza Ofertowego).

Oznacza to wewnetrzng sprzeczno$¢ oferty poniewaz z jednej strony zakres $wiadczenia
obejmuje w ramach abonamentu nielimitowang transmisje danych, z drugiej strony za
transmisje po przekroczeniu limitu, wykonawca T-Mobile oczekuje dodatkowego
wynagrodzenia. Oferta wykonawcy T-Mobile miata zatem swego rodzaju charakter

wariantowy, co nie byto dopuszczalne w $wietle warunkéw zamowienia.

Nadto byla wprost sprzeczna z warunkami zaméwienia, co do sposobu sporzadzenia oferty -
Zamawiajacy wprost wyrazit w treSci formularza ofertowego, w instrukciji, ze: ,W przypadku
zaznaczenia TAK Wykonawca w tabeli powyzej w pozycji 3 i 4 wpisze 0, a jesli zaznaczy NIE
w tych pozycjach poda cene takiego pakietu”. Zamawiajgcy nie dopu$cit zaoferowania obu
wariantéw jednoczesnie (alternatywa roztgczna).

Wbrew pozorom o$wiadczenie wykonawcy T-Mobile w tym zakresie byto bardzo istotne,
gdyz uniemozliwito ocene i poréwnanie oferty tego wykonawcy z innymi ofertami. Na skutek
sprzecznej tresci oferty, wynikajgcej z niezgodnosci z warunkami zamowienia, nie bylo
mozliwosci ustalenia, czy wykonawca T-Mobile zaoferowat ptatne dodatkowe pakiety
danych, czy tez nielimitowang transmisje danych dla wszystkich aktywacji. Nie pozwalato to
przyzna¢ temu wykonawcy punktéw w kryterium Il oceny ofert pn. ,Zapewnienie
nielimitowanej transmisji danych w kraju dla wszystkich aktywacji w ramach abonamentu”,
ktére miato wage az 20%.

Nie byto zadnych podstaw, zeby uzna¢, ze oferta wykonawcy T-Mobile powinna uzyskac 0
punktéw, ani 20 punktoéw w Kryterium Il, tym samym poprzez niezgodno$¢ z warunkami
zamowienia nie byto mozliwe jej poréwnanie z innymi ofertami i jej klasyfikacja.

Nalezy podkresli¢, ze wszystkie zatgczniki dla wykonawcdw zostaty przygotowane przez
Zamawiajgcego w formie plikobw .docx, nie ma zatem mozliwosci, ze takie uzupetnienie
odpowiednich kolumn dokonato sig bez udziatu wykonawcy T-Mobile (np. poprzez formute w
arkuszu programu Excel), przeciwnie, to, ze zostaty podane ceny jednostkowe netto, ceny
jednostkowe brutto i ceny taczne za dodatkowe pakiety danych wskazuje na celowe
dziatanie wykonawcy T-Mobile.

Podsumowujac, tre$¢ oferty wykonawcy T-Mobile byta niezgodna z warunkami zaméwienia,
nie wynikato z niej, jaki zakres Swiadczenia i na jakich warunkach zostat zaoferowany, a
przez swojg wewnetrzng sprzeczno$¢ uniemozliwiata réwniez ustalenie, jaka punktacja
powinna zostac przyznana tej ofercie. W konsekwencji nalezy uznac, ze oferta wykonawcy

T-Mobile podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp jako niezgodna z
warunkami zamowienia.

Il. Niedopuszczalne negocjacje dotyczgce ztozonej oferty (art. 223 ust. 1 Pzp)
Niezgodno$¢ oferty wykonawcy T-Mobile z warunkami zamowienia wptyneta na dalsze
czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu. Wskutek wewnetrznej sprzecznosci oferty
wykonawcy T-Mobile Zamawiajgcy zwrécit sie do tego wykonawcy o wyjasnienia w trybie art.
223 ust. 1 ustawy, co w takiej sytuacji nalezy uznac za usprawiedliwione.

O ile jednak art. 223 ust. 1 Pzp stanowi podstawe do wezwanie do wyjasnienia treci oferty,

a zatem tych o$wiadczen i informacji, ktore oferta juz zawiera, to w tym samym przepisie
wyrazony zostat takze zakaz negocjacji miedzy wykonawcg a Zamawiajgcym dotyczacych
oferty i jakiejkolwiek zmiany jej treSci, z zastrzezeniem wyjatkdéw tam przewidzianych (o czym



szerzej w pkt lll niniejszego pisma).

Zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp, zd. drugie ,Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem
ust. 2i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci”. Jak przyjmuje sie w doktrynie
LArt. 223 ust. 1 Pzp wyraza w tym miejscu ogding zasade niezmiennosci tresci oferty po
uptywie terminu skifadania ofert. Wyjasnienie tresci oferty z zastosowaniem powyzszej
regulacji powinno miesci¢ sie w granicach merytorycznych tresci oferty i zawartych w niej
oswiadczen i informaciji, tj. nie moze stanowi¢ zmiany oferty” (za: Komentarz, red. H. Nowak,
M. Winiarz, UZP, Warszawa, 2021, str. 697,698).

W przedmiotowym postepowaniu doszto do negocjacji miedzy wykonawcg T-Mobile, a
Zamawiajgcym, ktéra doprowadzita do zmiany tresci oferty T-Mobile. Zamawiajgcy pismem z
2 grudnia 2021 r. zwrécit sie do wykonawcy T-Mobile m. in. ,0 wyjasnienie zapiséw w
formularzu oferty dotyczacych pkt 3 oraz pkt 3 i 4 tabeli.” (oSwiadczenia dotyczgcego
nielimitowanej transmisji danych oraz cen jednostkowych z dodatkowe pakiety transmis;ji
danych - przypis Odwotujgcego). W odpowiedzi w piSmie z 7 grudnia 2021 r. wykonawca
oswiadczyt, ze ,W zakresie czesci drugiej wezwania wskazujemy, ze Wykonawca omytkowo
wskazat w pkt 3 i 4 tabeli optate za dodatkowy pakiet odpowiednio minut i danych. Celem
Zamawiajgcego byto zaoferowania nielimitowanej transmisji danych w kraju dla wszystkich
aktywacji w ramach abonamentu (wskazano to w pkt 3 Formularza oferty), a co za tym idzie
zamiarem Wykonawcy byto wskazanie w pkt 3 i 4 tabeli 0,00 zt (zaréwno jako jednostkowg
cene netto, jednostkowg cene brutto i warto$¢ brutto). Zamawiajgcy nie bedzie ponosit
dodatkowych kosztéw za dodatkowy pakiet minut i dodatkowy pakiet danych. W zwigzku z
tym Zamawiajgcy powinien skorygowa¢ odpowiednio tabelg zamieszczong w Formularzu
oferty T-Mobile z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych wskazanej powyzej omytki.”.
W konsekwencji, w kolejnym piSmie Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze poprawit przedmiotowe
kwoty, jako inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia -
informacja na temat poprawienia omytki znalazta sie w kolejnym pi$mie Zamawiajgcego do
wykonawcy T-Mobile z dn. 14 grudnia 2021 r. (str. 2 pisma).

Wykonawca T-Mobile oswiadczeniem ziozonym po terminie sktadania ofert dokonat zmiany
tresci oferty polegajgcej na zmianie cen jednostkowych w ofercie, nadajac jej takg tres¢, aby
mogt on uzyskaé wyzszg punktacije i aby jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.
Podkresli¢ nalezy, ze z pierwotnej tresci oferty nie wynikalo w zaden sposéb jaka jest tres¢
oferty wykonawcy T-Mobile w zakresie pakietow transmisji danych, czy obejmuje
nielimitowang transmisje danych, czy tez dodatkowe pakiety. O$wiadczenie w tym zakresie
zostato ztozone dopiero na wezwanie Zamawiajgcego w sytuacii, gdy wykonawca T-Mobile
miat juz informacje z otwarcia ofert i wiedziat, ze jesli nie zaoferuje nielimitowanej transmisji
danych, to nie uzyska zamowienia.

Co wiecej, na to, ze doszto do niedozwolonych negocjacji dotyczacych oferty wykonawcy T-
Mobile wskazuije nie tylko, to, ze wykonawca ten zmienit w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego tresc¢ oferty, lecz réwniez to, ze wskazat Zamawiajgcemu, jakiej czynnosci
powinien on dokonac¢, aby ta zmiana byta skuteczna (poprawienie omytki).

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze w toku wyjasnien tresci oferty
wykonawcy T-Mobile doszto do niedozwolonych negocjaciji, w ktérych na skutek pytania
Zamawiajgcego, wykonawca zmienit tre$¢ oferty tak, aby byta ona zgodna z warunkami
zamédwienia i aby uzyskat przedmiotowe zamdwienie, co stanowi naruszenie art. 223 ust. 1
ustawy.

lll. Niedozwolone poprawienie innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z
dokumentami zaméwienia (art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp)

Konsekwencjg prowadzonych przez Zamawiajgcego negocjacji z wykonawcg T-Mobile byto
dokonanie wspomnianego juz poprawienia innej omytki, polegajacej na niezgodnosci oferty z
dokumentami zaméwienia. Czynnos¢ Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za niezgodng z ustawa,
niezaleznie od tego, ze doszto do niej na skutek wczesniejszego naruszenia ustawy
polegajgcego na niedozwolonych negocjacjach dotyczacych oferty wykonawcy T-Mobile.

Przede wszystkim w Swietle art. 223 ust. 1 ustawy zakazane jest dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany tresci oferty z wyjatkiem art. 223 ust. 2 oraz art. 187 Pzp, przy czym ten drugi przepis
nie ma znaczenia w okoliczno$ciach sprawy. Skoro tak, art. 223 ust. 2 Pzp nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco, gdyz stanowi wyjatek.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp ,Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce
na niezgodnos$ci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty”. Z samego przepisu wynika, ze poprawienie omytki w ofercie T-Mobile byto
niedopuszczalne.



Zmiana tresci oferty dokonana na skutek poprawienia innej omytki byta na tyle istotna, ze
decydowata o przyznaniu, bgdZ nie wykonawcy T-Mobile az 20 dodatkowych punktéw, ktdre
zadecydowaty o wyborze tej oferty jako najkorzystniejszej.

Dokonana przez Zamawiajgcego zgodnie z o$wiadczeniem woli ztozonym przez wykonawce
T-Mobile, w toku niedopuszczalnych negocjacji, zmiana tresci oferty tego wykonawcy,
zmienita zakres Swiadczenia w zakresie transmisji danych, ktéra to ustuga byta na tyle
istotna dla Zamawiajgcego, ze nie tylko Zamawiajgcy wyszczegolnit jg w tabeli cenowej i
wymagat uwzglednienia przy obliczaniu ceny oferty, lecz rowniez przewidziat dodatkowe 20
punktéw za zaoferowanie nielimitowanej transmisji danych przez wykonawcéw - nie sposob
moéwi¢, ze poprawienie innej omytki prowadzace do zmiany tresci oferty w tym zakresie byto
nieistotne.

Poniewaz poprawienie innej omytki, polegajgcej na niezgodnosci oferty wykonawcy T-
Mobile z dokumentami zamoéwienia doprowadzito do istotnej zmiany jej tresci, nalezy je
uzna¢ za niedopuszczalne w Swietle art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze, zwazywszy, ze tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce T-
Mobile byta niezgodna z warunkami zamdéwienia i podlegata ona odrzuceniu na podstawie na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, nalezy stwierdzi¢, ze powinna ona zosta¢ odrzucona,
niezaleznie od tego, ze Zamawiajagcy w celu jej ratowania dokonywat czynnosci z
naruszeniem art. 223 ust. 1 ustawy (niedozwolone negocjacje dotyczace tresci oferty) oraz z
naruszeniem art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp (niezgodne z ustawg poprawienie innej omyiki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia). Wobec powyzszego
whiesiono jak na wstepie.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci, z uwagi na catkowitg niezasadnosc¢
podniesionych w nim zarzutéw, gdyz prawidtowo dokonat wyboru w postepowaniu oferty T-
Mobile Polska S.A. jako najkorzystniejszej, uprzednio dokonujgc zgodnie z przepisem art.
223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprawienia innej omytki w tresci oferty ww. Wykonawcy, w
wyniku czego zostato potwierdzone, ze tre$¢ oferty jest zgodna z warunkami zamoéwienia, w
szczegoblnosci w zakresie zaoferowanych dodatkowych pakietow minimum 60 GB do
abonamentow G1 i M1 oraz dodatkowych pakietow danych bez limitu do abonamentéw G1 i

M1, a tym samym nie zachodzi podstawa do odrzucenia tej oferty, na podstawie przepisu art.
226 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz Zamawiajgcy nie prowadzit negocjacji z T-Mobile Polska
S.A. tresci oferty, zar6wno w zakresie tresci oferty, jak rowniez tym bardziej w zakresie
zaoferowania przez T-Mobile Polska S.A. nielimitowanej transmisji danych w kraju dla
wszystkich aktywacji w ramach abonamentu, ocenianego w ramach Il kryterium oceny ofert
o wadze 20 punktow.

Uzasadnienie odpowiedzi na odwotanie.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile pomimo tego,
ze jej tre$¢ byta niezgodna z warunkami zamdwienia z uwagi na zaoferowanie przez
wykonawce T-Mobile zaréwno ptatnych dodatkowych pakietéw transmisji danych w
abonamentach G1i M1, jak i nielimitowanej transmisji danych w kraju dla wszystkich
aktywacji w ramach abonamentu oraz prowadzenie przez Zamawiajgcego w zakresie
pakietow transmisji danych, stanowigcych kryterium oceny ofert o wadze 20 punktow,
negocjacji z wykonawcg T-Mobile, za pomocg procedury wezwania do wyjasnienia treSci
oferty, a takze dokonanie przez Zamawiajgcego istotnej zmiany tresci oferty wykonawcy T-
Mobile w trybie poprawienia innej omytki, co umozliwito dodanie 20 punktéw dla oferty
wykonawcy T-Mobile i doprowadzito do jej wyboru jako najkorzystniejszej, co stanowi
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5), art. 223 ust. 1 oraz art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego, zarzuty sg catkowicie niezasadne, gdyz zostaly one oparte na:

(1) btednej interpretacji przepisu zastosowanego, tj. art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, w
zakresie dopuszczalnosci poprawienia innej omytki, polegajgcej na niezgodnosci oferty
Wykonawcy z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty,

(2) btednym uznaniu, ze tre$¢ oferty wybranego Wykonawcy jest, na podstawie przepisu
art. 226 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp, niezgodna z warunkami zamowienia oraz

(3) przypisaniu Zamawiajgcemu czynnosci, ktore nie miaty miejsca w przedmiotowym
postepowaniu, gdyz Zamawiajgcy nie negocjowat tresci oferty, a tym samym nie mogt
naruszyc¢ przepisu art. 223 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, stosownie do ktérego niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
ofert.



Uzasadnienie stanowiska Zamawiajgcego

1. W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazyé, Zze niesporne sg kluczowe okoliczno$ci
podniesione w odwotaniu, tj.: (-) T-Mobile Polska S.A. w ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu ofercie, tj. w ,Formularzu oferty - Zatgcznik nr 1 do SWZ’, po pierwsze, w pkt
3 zaznaczyt ,TAK”, poprzez postawienia ,[X]* ” oraz przekreslit ,NIE” w zakresie
zadeklarowania, ze: ,O$wiadczamy, ze oferujemy nielimitowana transmisje danych w kraju
dla wszystkich aktywacji, w ramach abonamentu:”,

po drugie, w tabeli zamieszczonej na s. 2 ,,Formularzu oferty, w zakresie ,Oferujemy
realizacje zamoéwienia zgodnie ze specyfikacjg warunkow zamdwienia za ponizszg cene:” w
pkt 3 i4 w zakresie: ,3. Optata za dodatkowy pakiet minimum 60 GB do abonamentéw G1 i
M1” oraz ,4. Optata za dodatkowy pakiet danych bez limitu do abonamentéw G1 i M1”
Wykonawca T-Mobile Polska S.A. wpisat cene jednostkowag netto (PLN) w kolumnie 4: ,1 z”
oraz cene jednostkowg brutto (PLN) w kolumnie 5: ,1,23 z{".

(-) wzor ,Formularzu oferty - Zatagcznik nr 1 do SWZ’, w tym réwniez oferta ztozona przez T-
Mobile Polska S.A. zawierata nastepujgce adnotacje:

-W przypadku nie zaznaczenia zadnej z opcji lub zaznaczenia obu jednoczesnie,
Zamawiajacy uzna, ze Wykonawca nie oferuje ww. ustugi i nie przyzna Wykonawcy punktow
w tym kryterium. W przypadku zaznaczenia TAK Wykonawca w tabeli powyzej w pozycji 3 i
4 wpisze 0, a jesli zaznaczy NIE w tych pozycjach poda cene takiego pakietu.”.

(-) W dniu 2 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wystgpit do T-Mobile Polska S.A. na podstawie art.
223 ust. 1 ustawy Pzp o: ,wyjasnienie zapisow w formularzu ofertowym dotyczacych pkt 3
oraz pkt 3 i 4 tabeli. W wyja$nieniach do pkt 3 zamawiajacy wskazat, ze w przypadku

zaznaczenia TAK [w pkt 3 formularza oferty] Wykonawca w tabeli w pozyciji 3 i 4 wpisze 0, a
jesli zaznaczy NIE w tych pozycjach poda cene takiego pakietu.

Wykonawca w pkt 3 zaznaczyt TAK i jednoczesnie w pkt 3 i 4 tabeli wskazat ceny za
dodatkowy pakiet.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwraca sie o wyjasnienie powstatych rozbieznosci.”.
(-) W odpowiedzi na powyzsze wezwanie T-Mobile Polska S.A. w pi$mie z dnia 7 grudnia
2021 r. ztozyt wyjasnienia: ,W zakresie czeSci drugiej wezwania wskazujemy, ze Wykonawca
omytkowo wskazat w pkt 3 i 4 tabeli optate za dodatkowy pakiet odpowiednio minut i danych.
Celem Zamawiajgcego [wg Zamawiajgcego prawidiowo powinno byé Wykonawcy -

oczywista omytka pisarska] byto zaoferowania nielimitowanej transmisji danych w kraju dla

wszystkich aktywacji w ramach abonamentu (wskazano to w pkt 3 Formularza oferty), a co

za tym idzie zamiarem Wykonawcy byto wskazanie w pkt 3 i 4 tabeli 0,00 zt (zaréwno jako
jednostkowa cene netto, jednostkowg cene brutto i warto$¢ brutto). Zamawiajacy nie bedzie
ponosit dodatkowych kosztéw za dodatkowy pakiet minut i dodatkowy pakiet danych. W
zwigzku z tym Zamawiajgcy powinien skorygowac¢ odpowiednio tabelg zamieszczong w
Formularzu oferty T-Mobile z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych wskazanej
powyzej omyiki.”.

(-) Nastepnie, Zamawiajgcy w piSmie z 14 grudnia 2021 r. poinformowat T-Mobile Polska
S.A, ze: ,Zamawiajgcy, na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprawia inng omytke
polegajgcg na korekcie wartosci w poz. 3 i 4 tabeli formularza ofertowego, w kolumnach:

v Jednostkowa cena netto (PLN) - zamiast 1,00 wpisanie 0,00;

v Jednostkowa cena brutto (PLN) - zamiast 1,23 wpisanie 0,00;

v Wartos¢ brutto w zt - poz. 3 zamiast 29,52 wpisanie 0,00, a w poz. 4 zamiast 442,80
wpisanie 0,00.

W konsekwencji prawidlowo wyliczona warto$¢ oferty wynosi 579.772,80 zt brutto.

W zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 223 ust. 3 ustawy Pzp, Wykonawca w terminie
podanym ponizej przekaze informacje o wyrazeniu zgody na poprawienie powyzszej omyiki



lub zakwestionowaniu jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie

Zamawiajacy uzna za wyrazenie zgody na poprawienie omytki.”.

W odpowiedzi wykonawca o$wiadczyt, ze wyraza zgode na poprawienie omytki w sposob
wskazany przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 14 grudnia 2021 r.”.

2. W powyzszych okolicznosciach faktycznych, Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze
wpisanie przez T-Mobile Polska S.A. cen 1 zi netto z tytutu optaty za: ,dodatkowy pakiet
minimum 60 GB do abonamentéw G1 i M1” w pozyciji 3 formularza ofertowego oraz
,dodatkowy pakiet danych bez limitu do abonamentéw G1 i M1” w pozyciji 4 formularza
ofertowego, stanowi przyktad innej omytki, polegajgca na niezgodnosci oferty Wykonawcy z
dokumentami zaméwienia, niepowodujgce;j istotnej zmiany w tresci oferty, w rozumieniu art.
223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Powyzsza kwalifikacja zostata dokonana przez Zamawiajgcego na podstawie ponizszych
ustalen.

Po pierwsze, ofercie T-Mobile Polska S.A. powinno zosta¢ przyznane 20 punktéw w
kryterium Il - ,Zapewnienie nielimitowanej transmisji danych w kraju dla wszystkich aktywacii
w ramach abonamentu (T)” z uwagi na zaznaczenie ,TAK” przez tego Wykonawce w pkt 3
formularza ofertowego.

Powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego wprost wynikata z literalnego brzmienia postanowienia
pkt 19.3 lit a) SWZ, stosownie do ktérego: ,Do oceny ofert w kryterium Il (T) Zamawiajacy
przyjmie wartos¢ zaoferowang przez Wykonawce w pkt 3. Jednakze w przypadku: a)
zaznaczenia Tak przez wykonawce, Zamawiajgcy przyzna 20 punktéw w kryterium Il (T).” .
Wola uzyskania przez tego Wykonawce maksymalnej liczny 20 punktow w Il kryterium
zostata wyrazona w sposob zgodny z SWZ i nie budzgcy zadnych watpliwosci
Zamawiajgcego.

Po drugie, Zamawiajgcy wprost przewidziat w SWZ oraz adnotacji pod pkt 3 Formularza
ofertowego, ze ,w przypadku zaznaczenia Tak Wykonawca w pozycji 3 i 4 tabeli w
formularzu oferty wpisze 0, a je$li zaznaczy Nie w tych pozycjach poda cene takiego
pakietu”.

Skoro zatem T-Mobile Polska S.A. zaznaczyt w Tak w pozycji 3 Formularza, to powinien
réwniez wpisac 0 ztotych w pozycjach 3 i 4 tabeli.

W powyzszych postanowieniach, Zamawiajgcy wskazat jednoznaczng kolejno$¢ dziatan
podejmowanych przez Wykonawce w zakresie formutowania oferty oraz posrednio wigzacy
Zamawiajgcego sposobu poprawienia ewentualnej omytki w ofercie Wykonawcy, ktéry nie
zastosowat sie do powyzszych postanowien dokumentacji przetargowe;.

Po trzecie, Zamawiajacy nie znalazt Zadnych podstaw, opartych na zapisach dokumentaciji
przetargowej lub jakichkolwiek innych racjonalnych lub logicznych, aby sadzi¢, ze wolg T-
Mobile Polska S.A. bylo zaoferowanie symbolicznej ceny jednostkowej 1 ztotego netto za
dodatkowy pakiet danych bez limitu do abonamentéw G1 i M1, a w konsekwenc;ji
Wykonawca chciat zaznaczy¢ ,Nie” w pkt 3 formularz oferty i zrezygnowaé z otrzymania 20
punktow w Il kryterium oceny ofert (,Zapewnienie nielimitowanej transmisji danych w kraju
dla wszystkich aktywacji w ramach abonamentu (T)”).

Pomocniczo nalezy rowniez mie¢ na uwadze, ze pozostali dwaj Wykonawcy rowniez
zaoferowali bezptatng nielimitowang transmisje danych w kraju dla wszystkich aktywacji w
ramach abonamentu w celu uzyskania maksymalnej liczby 20 punktéw w ramach Il kryterium
oceny ofert. To tez posrednio potwierdza, ze réwniez zamiarem T-Mobile Polska S.A. bylo
uzyskanie maksymalnej liczby punktow w tym kryterium pozacenowym.

Po trzecie, Zamawiajacy uznat, ze poprawienie powyzszej omyiki nie bedzie miato
charakteru istotnej zmiany oferty, gdyz:

(-) poprawka dotyczyta 2 pozycji (0 najmniejszej wartosci i znaczeniu dla catkowitej ceny



ofertowej brutto) z 9 pozycji formularza cenowego,
(-) poprawka dotyczyta zastgpienia wartosci 1 zt netto i 1,23 zt brutto wartoscig 0 ztotych,

(-) wartos¢ brutto w ztotych poprawionych pozyciji oferty wynosita przed poprawka: 29,52 zt
(w poz. 3 tabeli) i 442,80 zt (w poz. 4 tabeli), co daje tacznie 472,32 zt, co w odniesieniu do
warto$ci brutto oferty Wykonawcy w kwocie: 580 245,12 prowadzi do wniosku, ze oferta
zostata poprawiona o 0,08%,

(-) dokonanie tej poprawki nie przektadato sie w zaden sposéb na punktacje oferty T-Mobile
Polska S.A. w zakresie kryterium Il ,nielimitowanej transmisji danych w kraju dla wszystkich
aktywacji w ramach abonamentu”, jak réwniez miato sladowy wptyw na nieznaczne
(pomijalne dla wyniku przedmiotowego postepowania) zwigkszenie punktacii oferty tego
Wykonawcy w zakresie | kryterium dotyczgcego ceny (w wyniku jej zmniejszenia z kwoty 580
245,12 ztotych brutto do kwoty 579 772,80 ziotych brutto),

(-) dokonujac tej poprawki Zamawiajgcy kierowat sie Scisle jednoznacznymi postanowieniami
SWZi formularza ofertowego, ktére - racjonalnie rzecz ujmujgc prawie na pewno - zostaty
po prostu przeoczone przez Wykonawce przy przygotowywaniu oferty, przy braku
jakichkolwiek przestanek moggcych wskazywaé na celowe dziatanie w zakresie $wiadomego
zakwestionowania przez Wykonawce powyzej przywotanych postanowien SWZ i formularza

ofertowego,

(-) niezaleznie od wyjasnien ztozonych przez ww. Wykonawce, poprawienie omytki miato
charakter obiektywnie uzasadniony, zaréwno co do jej wystgpienia, jak sposobu
poprawienia,

(-) znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie, np. w szczegdélnosci w wyroku z 1 lutego 2012
r. (KIO 140/12 i 142/12), ktory zapadt w analogicznych, a wrecz tozsamych okoliczno$ciach,
z ktorego wynikato, ze Zamawiajacy w takich okoliczno$ciach jest zobowigzany poprawic
inng omytke w ofercie Wykonawcy.

3. Konieczno$¢ zakwalifikowania powyzszej sytuacji jako podlegajgcej poprawieniu ,innej
omytki” znajduje potwierdzenie w urzedowym komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych,

np.s. 701:

~Poprawienie nieprawidlowosci z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp wystepujgcej w ofercie uzaleznione
jest od spetnienia dwoch przestanek:

1) po pierwsze, zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego
dziatania wykonawcy polegajgcego na Swiadomym ztozeniu oSwiadczenia woli o okreslonej
tresci. Obowiazek zamawiajgcego poprawienia omytek nieoczywistych wprowadzony w celu
unikniecia licznych niegdy$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek
dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic
itp., lecz wszystkie te zmiany muszg miescic¢ sie w pojeciu ,omyiki”,

2) po drugie, poprawienie niezgodnosci nie spowoduije istotnych zmian w tresci oferty.”.

Inas. 702: ,Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosci wtedy, gdy
sposéb, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw skifadajagcych sie na
oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okoliczno$ciach poprawienie omytki
bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjadnieh w trybie art. 223 ust. 1 Pzp.”
oraz ,Jak stanowi art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprawieniu podlegajg omytki niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsza regulacja poprzez odniesienie do ,istotnosci
zmian” wyraza zasade, ze skoro to zamawiajgcy ma dokona¢ weryfikacji oferty, to poprawki
muszg miesci¢ sie w ramach korekty mozliwej dla zamawiajgcego.”.

4. Nalezy réwniez uwzglednic, ze przy interpretaciji i zastosowaniu przepisu dotyczacego
~poprawienia innej omyiki, polegajacej na niezgodnosci oferty Wykonawcy z dokumentami
zamowienia, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty” nalezy mie¢ na uwadze:

(-) zasade efektywnosci z przepisu art. 17 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp, stosownie do ktérego
Zamawiajacy udziela zamowienia w spos6b zapewniajgcy najlepszg jakos¢, uzasadniong
charakterem zaméwienia, w ramach srodkéw, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje oraz uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektéw (...)
gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow;



oraz

(-) geneze przewidzenia powyzszego przepisu w poprzedniej ustawie Pzp (por. art. 87 ust. 2
pkt 3)), ktory zostat wprowadzony do polskiego porzgdku prawnego dotyczgcego zamdwien
publicznych w celu wyeliminowania sytuacji wyboru duzo drozszej oferty z powodu
koniecznosci odrzucenia tanszej oferty, zawierajgcej nieistotne i mozliwe do poprawienia
przez Zamawiajgcego niezgodnosci z dokumentacjg danego postepowania (SW2).

W powyzszym kontek$cie nalezy zauwazyc, ze odrzucenie oferty T-Mobile Polska S.A.
bedzie sie wigzato z ewentualnoscig wyboru ostatniej w rankingu ofert - oferty Orange
Polska S.A. na kwote: 867 705,12 ztotych, a wiec o okoto 300 tysiecy ztotych drozszg od
oferty wybranego Wykonawcy.

5. Za catkowicie bezpodstawny nalezy uzna¢ zarzut Odwotujgcego, ze Zamawiajacy
prowadzit jakiekolwiek negocjacje z wybranym Wykonawca.

Po pierwsze, zaden z zapiséw zacytowanych powyzej pism wymienionych pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg nie wskazujg na zamiar albo nie nosi znamion zaproszenia lub
prowadzenia negocjacji pomiedzy wymienionymi powyzej Podmiotami.

Po drugie, z powszechnie przyjetej interpretacji przepiséw ustawy Pzp, w tym
potwierdzonych w bogatym orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej wynika, ze kazda
niespojnos¢ w ofercie nie tylko moze by¢, ale wrecz powinna by¢ przedmiotem wyjasnien
przez Wykonawce, ktory ztozyt te oferte. Zamawiajgcy w petni podziela powyzszy poglad, ze
w toku przeprowadzonego w sposoéb staranny i profesjonalny badania ofert jest zobowigzany
wyjasni¢ z udziatem zainteresowanego Wykonawcy wszystkie watpliwosci dotyczace
zlozonej przez niego oferty. Powyzsze dotyczylo réwniez stwierdzonej niespojnosci w ofercie
T-Mobile Polska S.A. w zakresie wypetnienia pozycji 3 i 4 tabeli w formularzu ofertowym
wartoscig 1 ztotego zamiast 0 ztotych.

Po trzecie, wezwanie do wyjadnien ma stuzyé rzeczowemu wyja$nieniu przez Wykonawce
wszystkich okolicznosci, w ktorych doszto do powstania stwierdzonej przez Zamawiajgcego
niespéjnosci w ofercie tego Wykonawcy, a w konsekwencji ustalenia, czy rzeczywiscie w
przedmiotowych okolicznoSciach mamy do czynienie z inng omytka, ktérg nalezy poprawic

zgodnie z postanowieniami SWZ i Formularza ofertowego.

6. Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w nastepujgcym,
przykladowym i bogatym orzecznictwie Krajowej lzby Odwolawczej (zapadty na gruncie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z dnia 29 stycznia 2004 r., bedgcego poprzednikiem
przepisu art. 223 ust. 1 obecnej ustawy Pzp).

Krajowa Izba Odwotawcza poparta powyzszy poglad w swoim wyroku z dnia 3 pazdziernika
2017 r. (KIO 1926/17), w ktorym wskazata, ze konieczno$¢ wyjasnienia watpliwosci
dotyczacych tresci ztozonej przez wykonawce oferty wynika z obowigzku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwzglednieniem zasady nalezytej
starannosci: ,,Przepis art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) nie ustanawia obowigzku
zadania wyjasnien, ale ze wzgledu na uzycie czasownika »moze« daje zamawiajgcym
uprawnienie zgdania wyjasnien. Cho¢ przepis ten ustanawia fakultatywno$¢ zgdania, jednak
zgodnie z zasadg nalezytej staranno$ci zamawiajgcy powinien zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien, gdy tres¢ oferty budzi watpliwosci zamawiajgcego”.

Podobnie |Izba wypowiedziata sie w wyroku z dnia 27 listopada 2017 r. (KIO 2383/17), w
ktérym stwierdzita, ze: ,nie mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na
Zamawiajgcym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia.
Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien w zakresie
treSci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, ze regulacja art. 87 ust.
1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji Zamawiajgcego - czyli prawa
Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien jednakze potgczonego z obowigzkiem zazadania
tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposéb
staranny i nalezyty”.

Najnowsze orzecznictwo wskazuje, ze z biegiem lat znaczgco rozszerzono zakres



przypadkow, w ktérych dopuszczalne jest poprawienie nieistotnych omytek oferty. Miedzy
innymi w wyroku z dnia z 11 grudnia 2018 r. (KIO 2459/18) Izba podkreslita, ze:

»hiezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ nie stoi na przeszkodzie poprawieniu oferty, gdyz
takim wtadnie sytuacjom wprost dedykowany jest przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, jezeli
zmiana nie ma charakteru istotnego. Chociaz postepowanie o udzielenie zamdwienia
cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze przestania¢ celu
postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych uchybienia, ktére mogg zostac
poprawione, a ktorych poprawienie nie bedzie stato w sprzeczno$ci z zasadami udzielania
zamowien publicznych”.

W zwigzku z powyzszym, jezeli watpliwosci co do niezgodnosci tresci oferty z
postanowieniami SIWZ majg charakter usuwalny, Zamawiajgcy nie tyle moze, co wrecz
powinien zbada¢ zasadno$¢ poprawienia omytek powodujgcych takg niezgodnosé, a
nastepnie dokona¢ ich poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Za takg
interpretacjg przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (obecnie art.
226 ust. 1 pkt 6) w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) zgodzita sie Krajowa Izba
Odwolawcza m.in. w wyroku z dnia 28 grudnia 2018 r. (KIO 2589/18): ,Dla odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. nie moze by¢ zadnych watpliwosci co do tego,
ze tre$¢ zlozonej oferty jest niezgodna z tre$cig SIWZ, niewystarczajgce jest powziecie co do
tego watpliwosci, ktére nie sg poparte dowodami jednoznacznie na to wskazujgcymi’”.
Podobnie KIO orzekta w wyroku z dnia 28 stycznia 2019 r. (KIO 53/19): ,Przepis art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. ma bowiem bezwzgledne zastosowanie, ale jedynie w sytuaciji, gdy
rozbieznosci pomiedzy treScig oferty, a treScig siwz majg charakter nieusuwalny w drodze
ustawowych instrumentow opisanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Natomiast
zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. przed zbadaniem przestanek
zaistnienia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest niedopuszczalne”.

7. W wyniku zgodnego z przepisami ustawy Pzp wyjasnienia oferty T-Mobile Polska S.A.
oraz poprawienia przez Zamawiajgcego powyzej opisanej omytki w ofercie tego Wykonawcy
nie zachodzi réwniez zarzucana w odwotaniu niezgodnos$¢ tresci oferty wybranego
Wykonawcy z warunkami zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, wnosze, jak na wstepie.

Uczestnik postepowania: T-Mobile Polska S.A. podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania w
catosci i w uzupetnieniu zgtoszonego przystgpienia przedstawi argumentacje.

Potwierdzajgc ustalony stan faktyczny wskazat, ze jednym z kryteriow oceny ofert w
postepowaniu byto ,Zapewnienie nielimitowanej transmisji danych w kraju dla wszystkich
aktywacji w ramach abonamentu (T) ” (waga 20%) i ze w pkt 3 Formularza oferty wskazano
,O$wiadczamy, ze oferujemy nielimitowang transmisje danych w kraju dla wszystkich
aktywacji, w ramach abonamentu: TAK [ NIE [ ]*** W przypadku nie zaznaczenia zadnej z
opcji lub zaznaczenia obu jednoczes$nie, Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca nie oferuje ww.
ustugi i nie przyzna Wykonawcy punktéw w tym kryterium. W przypadku zaznaczenia TAK
Wykonawca w tabeli powyzej w pozyciji 3 i 4 wpisze 0, a jesli zaznaczy_ NIE w tych
pozycjach poda cene takiego pakietu. ”

Przyznat, ze przygotowujgc oferte przeoczyt dopisek dodany w pkt 3 Formularza, co
spowodowato, ze poz. 3 i 4 tabeli z cenami zostaty omytkowo uzupetnione o kwoty.

Stan prawny.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego nie doszio do zaktualizowania sie hipotezy art. 226 ust.
1 pkt 5 PZP - tre$¢ oferty TMobile nie jest niezgodna z warunkami zaméwienia, a zatem nie
ma podstaw do jej odrzucenia. O ile faktycznie Wykonawca wypetnit poz. 3 i 4 tabeli z
cenami, podczas gdy zgodnie z informacjg podang w formularzu oferty z uwagi na

zaoferowanie nielimitowanej transmisji danych w abonamencie w tych pozycjach powinien

on wskazac ,07, to nie Swiadczy to od razu o niezgodnosci z warunkami zamoéwienia.
Uchybienie to Zamawiajacy stusznie uznat za inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty
z dokumentami zamowienia, niepowodujacy istotnej zmiany w tresci oferty i dokonat jej
poprawienia.

Analiza ztozonego Formularza oferty przez T-Mobile nie pozostawia watpliwosci, ze celem
Wykonawcy byto zaoferowanie nielimitowanej transmisji danych. Wykonawca w pkt 3



Formularza oferty wyraznie zaznaczyt jeden z wariantéw - poprzez wpisanie ,X’ obok
odpowiedzi , Tak” i jednocze$nie dodatkowo poprzez przekreslenie odpowiedzi ,Nie”. Nie
ulega wiec watpliwosci, ze deklaracja w zakresie zaoferowania nielimitowane transmisji
danych zostata wyrazona w ofercie w sposob jasny i wyrazny niebudzgcy watpliwosci.
Réwniez Zamawiajacy nie miat w tym zakresie watpliwosci, gdyz w informaciji z otwarcia ofert
wskazat, ze T-Mobile zaoferowat zapewnienie nielimitowanej transmisji danych.

3. Zamawiajgcy po analizie formularza oferty miat Swiadomosé omytki i wiedziat na czym
ona polega. W wezwaniu z 2 grudnia 2021 r. poprosit o ,wyjasnienie zapisow w formularzu
oferty dotyczacych pkt 3 oraz pkt 3 i 4 tabeli”. Rozbiezno$¢ byta widoczna i fatwa do
zidentyfikowania.

4. Nawet gdyby Zamawiajgcy nie poprawit tej omytki w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, to
oczywistym jest, ze z uwagi na zaoferowanie nielimitowanej transmisji danych Wykonawca
nie bytby uprawniony do pobierania optat za dodatkowe pakiety danych dla abonamentu Gl i
M, Istotne jest, ze zgodnie z pkt 18.3 SWZ ,Podana w ofercie catkowita warto$¢ brutto
realizacji zamowienia w okresie obowigzywania umowy (cena) stuzy jedynie do poréwnania i
ocen ztozonych ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Warto§¢ umowy podpisanej z
Wykonawcg wynika¢ bedzie ze srodkéw przeznaczonych na jej realizacje, a rozliczenie
nastepowaé bedzie w oparciu o ceny jednostkowe podane w formularzu oferty. ” Obnizenie
ceny oferty T-Mobile 0 472,32 zt nie wptyneto za zmiane pozycji T-Mobile w rankingu ofert,
cena oferty T-Mobile w dalszym ciggu byfa nizsza niz cena oferty Odwotujgcego.

5. W wyjasnieniach z 7 grudnia 2021 r. Wykonawca nie prowadzit z Zamawiajagcym
negocjacji - potwierdzit jedynie to, co wynikato z tresci oferty - Zze jego celem byto
zaoferowanie nielimitowanej transmisji danych w kraju dla wszystkich aktywacji w ramach
abonamentu, tj. bez dodatkowych kosztow. W wyroku KIO 1088/17 wskazano, ze ,skoro
dopuszczalne jest wyjasnienie tre$ci ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego
wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerenciji
wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.
Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na «nieoczywisty» charakter "innych omytek», o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP 2004 r., wezwanie do wyjasnien moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu,
czy i gdzie zostaty one popetnione, a takze czy i w jaki sposdb mogg zosta¢ poprawione”.

6. Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie: inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. ”

7. W przedmiotowym stanie faktycznym bez watpienia mozemy méwic¢ o ,omyice polegajgcej
na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia”, co przyznat sam Odwotujacy.

8. Do rozwazenia pozostaje zatem druga przestanka wprost wynikajgca z art. 223 ust. 2 pkt
3 PZP czy poprawienie omytki wykrytej przez Zamawiajgcego spowodowato istotng zmiane
tresci oferty T-Mobile. ,Pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. W
zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP z
2004 r. winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu
indywidualnych okoliczno$ci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwenc;ji
zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych
niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia. W orzecznictwie konsekwentnie przyjmuje
sie np. mozliwo$¢é poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialia
negotii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia
przedmiotu Swiadczenia, pod warunkiem ograniczenia zakresowego, ilo§ciowego czy
jakosciowego tego typu zmian” (KIO 1341/13). Biorgc pod uwage warto$ci wpisane przez
Wykonawce w poz. 3 i 4 tabeli zawartej w Formularz oferty - odpowiednio:

3. Oplata za dodatkowy pakiet minimum 60 GB do abonamentéw Gl i Ml Jednostkowa cena
netto (PLN) - 1,00 Jednostkowa cena brutto (PLN) - 1,23 Warto$¢ brutto w zt - 29,52

4. Optata za dodatkowy pakiet danych bez limitu do abonamentéw Gl i Ml Jednostkowa cena
netto (PLN) - 1,00 Jednostkowa cena brutto (PLN) - 1,23 Warto§¢ brutto w zt - 442,80

nie sposo6b uznac, ze poprawienie omytki i ,wyzerowanie” wskazanych powyzej pozyciji
doprowadzito do istotnej zmiany tresci oferty. W konsekwencji cena oferty Wykonawcy ulegta
obnizeniu 0 472,32 zt (czyli zaledwie o 0,08%). Patrzgc przez pryzmat powyzszych wskazan
nalezy zauwazyc, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zakres koniecznych zmian nie byt
znaczny, a ich poprawienie spowodowato jedynie niewielkg zmiane ceny oferty (przy czym z
uwaga na to, ze zmiana polegata na obnizeniu ceny nalezy jg uzna¢ za korzystng dla
Zamawiajgcego).

9. W doktrynie wskazuije sie ponadto, ze ,Poprawienie omyiki nie moze prowadzi¢ do



istotnej zmiany tresci oferty (ij. merytorycznej zawarto$ci oferty), a nie zmiany, ktéra bedzie
miata istotne znaczenie dla wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Dlatego tez przy ocenie tego poziomu istotno$ci nie ma znaczenia wpltyw poprawienia omytki
na kolejnos¢ ofert wynikajgcg z uszeregowania ich wedtug kryteriéow oceny ofert. Nalezy
pamietac, ze wybodr najkorzystniejszej oferty, ktory jest celem tworzenia takiego rankingu,
nastepuje sposrod ofert zweryfikowanych pozytywnie w toku ich badania i oceny, {j. ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. Inaczej mdéwiac, uszeregowanie przez zamawiajgcego ofert na
podstawie kryteriow oceny ofert jest uwarunkowane wczesniejszym rozstrzygnieciem co do
poprawienia omytki w konkretnej ofercie lub alternatywnie - jej odrzucenia.” (red. H. Nowak.

M. Winiarz, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. , UZP, Warszawa 2021, str. 702).

10. Wszystkie informacje, ktérych potrzebowat Zamawiajgcy do poprawienia oferty
Wykonawcy znajdowaly sie w jej treSci, Zamawiajgcy nie musiat uzupetnia¢ oferty o
informacje, ktore sie w niej pierwotnie nie znalazty. Nawet bez wzywania Wykonawcy do
wyjasnien Zamawiajgcy mogtby poprawi¢ przedmiotowg omytke - z uwagi na informacje jaka
Wykonawcy w trybie art. 223 ust. 1 PZP i odpowiedzi Wykonawcy nie mozna wiec
potraktowac jako negocjaciji tresci oferty. Wyjasnienia te nie do prowadzit do kreowania
nowej tresci ofert dotyczyto wytgcznie tego, co byto juz w niej zawarte. Poprawienie omyiki
na zasadach okre$lonych w art. 223 ust. 2 Pzp moze nastgpi¢ w sytuacji, gdy z tresci oferty
mozna wywies¢ fakt istnienia omytki (w przedmiotowym stanie faktycznym nie budzi to
watpliwosci), a przede wszystkim powzig¢ wiedze o charakterze pomytki i sposobie jej
poprawienia w celu doprowadzenia do zgodnosci tresci oferty z SWZ. W przedmiotowym
stanie faktycznym Zamawiajgcy miat wystarczajgce dane do dokonania poprawienia tej
niespojnosci.

11.  Oczywistym jest, ze skladajgc oferte, wykonawca zamierza ztozy¢ jg zgodnie z
wymaganiami SIWZ, gdyz celem ziozenia oferty jest uzyskanie zaméwienia. Na podstawie
dokumentow postepowania mozna z tatwoscig ustali¢, gdzie popetniona zostata omytka.
Celem instytucji poprawienia omytki w tresci oferty jest uniknigcie konieczno$¢ odrzucenia
oferty wykonawcy z powodu jej niewielkiej niezgodnosci z trescig SWZ i poprawienie
zawartych w tej ofercie pomytek popetnionych podczas sporzgdzania oferty - w przypadku,
gdy wiadomo jest, w jaki sposdb omytki te poprawic, a taka sytuacja wystepuje w ninigjszym
postepowaniu. Tres¢ art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP nie rozréznia, czy omytka w tresci oferty
wykonawcy dotyczy elementdw istotnych czy nieistotnych umowy. Istotg tego artykutu jest
poprawienie omytki w sytuacji, gdy poprawienie takie nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty. W niniejszym postepowaniu, jak wskazano powyzej, poprawienie omytki dotyczyto
jedynie ,wyzerowania” dwoch pozycji tabeli cenowej i w konsekwenciji obnizenia ceny oferty
o niecate 0,08%. Poprawienie tej omytki nie spowodowato zatem istotnych zmian w tresci
oferty.

IV. Biorgc powyzsze pod uwage, w przedmiotowym stanie faktycznym, wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego nie doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
przepisow Pzp. Omytka, ktorg popetit Wykonawca w formularzu oferty kwalifikowata sie do
poprawienia w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP jako omytka polegajgca na niezgodnosci oferty
z dokumentami zamowienia, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty, nie sposéb wiec
mowic w tej sytuaciji o niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia. Z uwagi na to, ze
wszelkie elementy niezbedne do poprawienia omytki znajdowaty sie w pierwotnej tresci
oferty, a wyjasnienia z 7 grudnia 2021 r. nie doprowadzity do zmiany tresci oferty, nie sposob
rowniez mowic z tej sytuacji o negocjacjach tresci oferty pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawca.

Uwzgledniajgc dokumentacije postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
roéwniez biorgc pod uwage stanowiska stron przedstawione w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie rozpoznawanych
zarzutow zastuguje na uwzglednienie.

W niekwestionowanym, ergo niespornym stanie faktycznym co do tresci oferty ztozonej
przez przystepujacego, tu rozumianej jako tre§¢ zawarta w ztozonym ,Formularzu oferty”,
oferta ta zawierata stwierdzenia wzajemnie niezgodne, co dotyczy z jednej strony optaty za
dodatkowe pakiety danych dla abonamentéow G1 i M1 (wiersze 3 i 4 w tabeli w Formularzu
Ofertowym), a jednocze$nie w ramach abonamentu zaoferowania nielimitowanej transmisji
danych w kraju dla wszystkich aktywacji, co wynika z oswiadczenia o tresci , TAK” w punkcie
3 Formularza Ofertowego. W ocenie odwotujacego oznacza to wewnetrzng sprzecznosc¢
oferty poniewaz z jednej strony zakres $wiadczenia obejmuje w ramach abonamentu
nielimitowang transmisje danych, z drugiej strony za transmisje po przekroczeniu limitu,
wykonawca T-Mobile oczekuje dodatkowego wynagrodzenia. Oferta wykonawcy miata zatem
swego rodzaju charakter wariantowy, co nie byto dopuszczalne w $wietle warunkéw
zamowienia.



Odwolujgcy tres¢ wskazang ocenia jako niezgodng z warunkami zamodwienia, co oznacza
ziszczenie przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, jako
ze zgodnie z norma w tym przepisie zawartg przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia.

Skiad orzekajgcy podziela jako zasadne stanowisko odwotujgcego. Potwierdza sie, ze oferta
jest obarczona wzajemnie sprzecznymi oswiadczeniami wykonawcy co do tresci
deklarowanego $wiadczenia i ceny oferty, niezaleznie od faktu, czy cena oferty jest
ostateczna, czy okreslona jedynie na potrzeby oceny ofert w kryterium cenowym. Istotniejsze
od deklarowanej ceny, jest fakt iz wymieniane wyzej parokrotnie sktadniki cenowe w dwoch
pozycjach maja, w zalezno$ci od tego, czy wskazujg kwote ,0”, czy inng, znaczacy wptyw na
wynik postepowania. Zgodnie bowiem z warunkami zaméwienia, bezptatne Swiadczenie
wymienionej ustugi prowadzi do przyznania wykonawcy punktacji w kryterium

pozacenowym.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ze w okolicznosciach sprawy dopuszczalne
byto poprawienie btedu zawartego w ofercie na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp
przez przyjecie, ze poprawione zostaty inne omyiki polegajace na niezgodno$ci oferty z
dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Nalezy zauwazyc,
ze poprawienie wymagato zmiany obliczen dla wyniku w dwéch pozycjach oraz przeliczenia
wartoéci i ich uwzglednienia w cenie koncowej - aczne;j.

Z formalnego punktu widzenia analogicznie mozliwe byto takze uznanie zaistnienia omytki w
oswiadczeniu z pkt 3 przy zatozeniu, ze cena jest obliczona bezbfednie. Zrozumiale jest, ze
takie hipotetyczne rozwigzanie problemu omyiki i jej poprawienie stato sie nieracjonalne po
otwarciu ofert i Swiadomosci, ze negatywna ocena w kryterium pozacenowym nie daje
mozliwosci uzyskania wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej. Taki skutek nie byt jednak
mozliwy do przewidzenia w dacie sktadania ofert.

W konsekwenciji Izba stwierdza, ze postepowanie dowodowe oparte na dokumentac;ji
prowadzonej przez zamawiajgcego, w szczegolnosci fakt ztozenia oferty, ktorej tresS¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia, ktora to niezgodnos¢ nie mogta byé usunieta w trybie
poprawienia omylek przewidzianym w art. 223 ustawy pzp, wykazato zasadnos¢
podstawowego zarzutu odwotania. Mozna przy tym zauwazyc, ze to tre$¢ czesci ,cenowej”
oferty byta bezpos$rednio zwigzana z trescig o$wiadczenia dotyczgcego kryterium
pozacenowego. Argumentacja, zgodnie z ktorg wykonawca jest zainteresowany uzyskaniem
najwyzszej punktacii, jest oczywista, lecz z treSci oferty wynika, ze oSwiadczenie o tresci
»TAK” nie zostato potwierdzone trescig formularza cenowego.

W kolejnym obszarze zarzutéw, uznajac, ze zamawiajacy jest uprawniony do prowadzenia
czynnosci wyjasniajgcych dotyczacych oferty z udziatem wykonawcy, zarzut odwotania w
tym zakresie jest nieuzasadniony, w tym stwierdzenie, iz zamawiajacy prowadzit, z
naruszeniem art. 223 ust. 1 ustawy pzp, niedozwolone negocjacje, jako ze takowych nie
stwierdzono. Takze teza, ze to wykonawca dokonat zmiany w formularzu nie potwierdzita sie.

W finalnym stwierdzeniu uznaje sie, ze oferta przystepujgcego o treSci przez niego
sformutowanej jest niezgodna z warunkami zamowienia i podlega odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, a poprawienie jej treSci przez zamawiajgcego nastgpito bez
podstawy prawne;j.

W swietle dokonanych ustalen, orzeczono, jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

PrzewodniczaCy: .......cccccveveeeeenne
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