Sygn. akt: KIO 1914/24

WYROK
Warszawa, dnia 19 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:Monika Szymanowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 31 maja 2024 r. przez odwolujgcego Orange Polska S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Komende Wojew6dzka Policji w Poznaniu przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego Polkomtel
Sp. z 0.0. w Warszawie

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwolujgcego Orange Polska S.A. w Warszawie i:

2.1.zalicza na poczet kosztéw kwote 22 200,00 zt (dwadzieScia dwa tysigce dwiescie ztotych) stanowigcg
uiszczony wpis od odwotania i uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego.

2.2.zasgdza od odwotujgcego Orange Polska S.A. w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Komendy
Wojewodzkiej Policji w Poznaniu kwote 3 600,00 zt (trzy tysigce szes$éset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1914/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewddzka Policji w Poznaniu ul. Jana Kochanowskiego 2A, 60-844 Poznan, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w sieci telefonii
komorkowej wraz ze sprzetem na potrzeby Policji woj. wielkopolskiego”, o ogtoszeniu o zamdwieniu opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 marca 2024 r. pod numerem54/2024 158218-2024, dalej zwane
~postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej zwanej ,p.z.p.”,
jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 31 maja 2024 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego wnidst wykonawca Orange
Polska S.A. Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawag dalej zwany ,odwotujgcym”. We wniesionym Srodku zaskarzenia
odwolujacy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna):
1.bezpodstawne wezwanie wykonawcéw T-Mobile i Polkomtel do uzupetnienia innych dokumentéw wymaganych w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, podczas gdy wezwanie dotyczylo dokumentéw

stanowigcych cze$¢ oferty i nie stanowito uzupetnienia innych dokumentéw sktadanych w toku postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, lecz uzupetnienie oferty po terminie sktadania ofert, co stanowi naruszenie

art. 128 ust. 1 Pzp;
1.niedopuszczalne w Swietle ustawy dokonanie zmiany tresci ofert wykonawcéw T-Mobile i Polkomtel, pod pozorem

uzupetnienia innych dokumentéw, skladanych w postepowaniu, w trybie art. 128 ust. 1 ustawy, podczas gdy
nieztozone przez wykonawcow T-Mobile i Polkomtel wraz z ofertg cenniki stanowity tres¢ oferty i jako takie nie

mogly zostac¢ uzupetnione, gdyz ich uzupemienie stanowitoby zmiane tresci oferty, co stanowi naruszenie art. 223

ust. 1 Pzp;
2.zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw T-Mobile i Polkomtel z uwagi na to, ze ich tres¢ byta niezgodna z

warunkami zamowienia ze wzgledu na to, ze oferty tych wykonawcéw nie zawieraly wszystkich wymaganych
elementdw, tj. cennikow ustug, wedtug ktérych miaty by¢ rozliczane ustugi, ktérych ceny nie byty podane wprost

w ofercie, co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.



Wobec powyzszego odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia ofert wykonawcow T-Mobile Polska S.A. w Warszawie (dalej jako:
»1-Mobile”) i Polkomtel Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej takze jako ,Polkomtel’), dokonania ponownej czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej z pominieciem ofert odrzuconych.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia, w przedmiocie zarzutdéw nr 1 i 2, odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zgodnie
z art. 128 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy jest uprawniony do wezwania do uzupetnienia innych dokumentéw skiadanych w
postepowaniu, ale nie jest uprawniony do dokonywania w ten sposéb zmian tresci oferty. Zmiana tresci oferty jest
niedopuszczalna w $wietle art. 223 ust. 1 p.z.p., ktdry wprost zabrania prowadzenia przez zamawiajgcego jakichkolwiek
negocjacji tresci oferty. Zakresem dyspozycji przepisu art. 128 ust. 1 p.z.p. jako inne dokumenty nie sg objete
»=o8wiadczenia lub dokumenty, ktérych ziozenie, poprawienie, uzupetnienie lub wyjasnienie jest niedopuszczalne w
Swietle przepisow PZP albo jesli przepisy te okreslajg konsekwencje ich nieztozenia, ztozenia niekompletnego lub z
btedami. Beda to zatem o$wiadczenia i dokumenty sktadajgce sie na oferte sensu stricto z uwagi na zakaz dokonywania
zmian w tresci oferty po uptywie terminu ich sktadania (art. 223 ust. 1 p.z.p.), np. formularz cenowy niezbedny do
wyliczenia ceny oferty oraz rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy na etapie realizacji zamoéwienia.” (za: M. Jaworska
[w:] w (red.) M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2021). Takie stanowisko znajduje rowniez potwierdzenie w orzecznictwie — w
wyrokach Izby z dnia 17 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3018/21, z dnia 6 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 797/23.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze wezwanie nie byto uprawnione, gdyz dotyczyto dokumentu stuzgcego wycenie
przedmiotu zamowienia i okreSlajgcego w jaki sposob rozliczane bedg ustugi niewymienione wprost w formularzu
ofertowym, a zatem dokumentu, ktory stanowit tre$¢ oferty, a wezwanie wykonawcéw T-Mobile i Polkomtel do
uzupetnienia cennikdéw stanowito niedopuszczalng zmiane tresci oferty (negocjacje) dokonang pod pozorem wezwania
do ztozenia dokumentoéw skladanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W zakresie uzasadnienia zarzutu nr 3 odwotujgcy podniost, ze w doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze
,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Zamawiajgcy dokonuje zatem
oceny oferty pod wzgledem jej zgodno$ci z warunkami zamowienia, a nie — jak na mocy przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych z 2004 r. — z SIWZ. Dokonujac analizy komentowanego pkt 5 przez pryzmat definicji warunkéw zamoéwienia
zawartej w art. 7 pkt 29 p.z.p., nalezy przyjac, ze tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zaméwienia, jezeli jest
niezgodna z warunkami, ktére dotyczg zaméwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgcymi w
szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteriow oceny ofert,
wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowierh 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 zamoéwienia polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi warunkami zamowienia. W wyroku KIO z 9.09.2021 r., KIO 2520/21, Izba
wskazata, ze o niezgodnosci tresci oferty z postanowieniami SWZ mozna moéwi¢ w przypadku ominiecia pewnego
zakresu $wiadczenia, zaoferowania odmiennego zakresu lub braku jego dookreslenia w spos6b umozliwiajgcy ocene,
czy wykonawca zlozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajacego.” (za: A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska,
A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LE X/el. 2023,
art. 226).

Wykonawcy Polkomtel i T-Mobile nie zataczyli do ofert ztozonych w postepowaniu cennikow kosztow potgczen
miedzynarodowych z podziatem na kraje, zgodnie z wykazem dostgpnym w publicznej ofercie, a takze cennikéw
wszystkich ustug dodatkowych, ktére nie wchodzg w koszt abonamentu zgodnie z wykazem dostepnym w publicznej
ofercie. Zgodnie z rozdziatem IV pkt 3 lit ) OPZ (str. 39) zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy zatgczyli do oferty
cenniki ,kosztow potgczen miedzynarodowych z podziatem na kraje, zgodnie z wykazem dostepnym w publicznej
ofercie, a takze cennik wszystkich ustug dodatkowych, ktére nie wchodzg w koszt abonamentu zgodnie z wykazem
dostepnym w publicznej ofercie”. W oparciu o te cenniki majg by¢ rozliczane ustugi nieobjete abonamentem wynikajagcym
z oferty ztozonej przez wykonawce w postepowaniu, co wynika z §3 ust. 6 i §4 ust. 10 wzoru umowy, jak réwniez z
rozdziatem IV OPZ. Wedlug odwotujgcego, ww. cenniki sktadajg sie na tres¢ oferty i jako takie nie mogg zostac
uzupetnione, a ich brak oznacza, ze tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Zatem oferty wykonawcow
Polkomtel i T-Mobile powinny byty zosta¢ odrzucone przez zamawiajgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

Odwotujacy dalej podkreslit, ze ustawa p.z.p. nie przewiduje trybu, w jakim przedmiotowe cenniki mogtyby zostac
uzupetnione — nie sg to ani podmiotowe, ani przedmiotowe srodki dowodowe, co wyklucza mozliwo$é skorzystania z art.
125 ust. 1 p.z.p., 0 czym szerzej byta mowa w uzasadnieniu zarzutow nr 1-2. W opinii odwotujgcego tres¢ ofert
wykonawcow T-Mobile i Polkomtel jest niezgodna z warunkami zaméwienia i oferty te powinny zosta¢ przez
zamawiajgcego odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Zamawiajgcy pod pozorem wezwania do
uzupemienia dokumentow w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p. dokonat niedozwolonej, w Swietle art. 223 ust. 1 p.z.p.,



modyfikacji tresci oferty tak, aby usungé w sposob sprzeczny z prawem niezgodnosS¢ z warunkami zamodwienia tresci
rzeczonych ofert.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania — zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w odpowiedzi
na odwotanie z dnia 17 czerwca 2024 r.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p., Izba dopuscita do udzialtu w postepowaniu
odwotawczym wykonawce Polkomtel Sp. z o0.0. ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa (dalej zwanego
~przystepujgcym”), ktory zglosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko
procesowe w formie pisemne;.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materialtem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ziozonych do protokotu w
toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia
zgodnie z wymaganiami art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania
meritum sprawy.

Izba ustalita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny, strony roznity sie oceng prawng zaistniatych
okolicznosci faktycznych — osig sporu byta weryfikacja prawidlowosci czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
wezwaniu przystepujgcego i wykonawcy T-Mobile do uzupetnienia, w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p., innych dokumentéw
sktadanych w postepowaniu tj. ,cennika kosztow potagczen miedzynarodowych z podziatem na kraje, zgodnie z wykazem
dostepnym w publicznej ofercie, a takze cennika wszystkich ustug dodatkowych, ktére nie wchodzg w koszt abonamentu
zgodnie z wykazem dostepnym w publicznej ofercie” (rozdziat IV pkt 3 lit. e OPZ), ktdérych wykonawcy nie zlozyli wraz
z ofertami, a przedtozono je dopiero na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia z dnia 16 maja 2024 r. Kiedy w ocenie
odwolujagcego wezwania do uzupetnienia tych dokumentéw byly bezpodstawne (zarzut nr 1), doprowadzity do
nieuprawnionej zmiany tre$ci ziozonych ofert (zarzut nr 2), za$ oferty obydwu wykonawcow, ktérzy nie ziozyli
przedmiotowych cennikdéw wraz z ofertami, powinny zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucone na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 5 p.z.p. (zarzut nr 3).

Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1
p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba — po dokonaniu ustale’n poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania przedstawionej przez
zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreSlony przez okoliczno$ci podniesione w odwotaniu oraz
stanowiska stron i przystepujgcego ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty zostaly oparte na wybidérczej, autorskiej wyktadni treSci dokumentaciji postepowania dokonanej
przez odwotujgcego, ktora jest nieprawidtowa. W ocenie sktadu orzekajgcego czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na
wyborze oferty przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej zostata dokonana w sposéb wiasciwy, a w wyniku
wystosowanego przez zamawiajgcego wezwania do uzupeinienia innego dokumentu (powszechnego cennika operatora
dotyczacego ustug $wiadczonych poza abonentem) nie doszto do zmiany tresci oferty przystepujacego i wykonawcy T-
Mobile; nie byto réowniez podstaw do odrzucenia ofert tych wykonawcéw, jako ofert, ktérych tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia, wiec odwotanie zostato oddalone.

Na wstepie nalezy zaznaczyé, ze ocena i badanie ofert w postepowaniu jest dokonywana przez zamawiajgcego
na kanwie tresci dokumentacji postepowania, ktéra powinna by¢ wyktadana w sposéb Scisty — stanowi to gwarancje
pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zamdwien publicznych, okre$lonych w art. 16 pkt 1 i 2 p.z.p.
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci postepowania. Tak, aby z
jednej strony wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogow zamawiajgcego (czy weryfikacja ofert konkurenciji),
a takze, zeby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig
przy ocenie ofert. Obecnie, kiedy nie ma juz mozliwosci zmiany dokumentacji postepowania, do czego absolutng barierg
jest uplyw terminu na skfadanie ofert, brzmienie dokumentacji wigze zamawiajgcego, wykonawcéw i Krajowg Izbe
Odwotawcza, a badanie i ocena ofert nastepuje wylgcznie na podstawie wymagan zamawiajgcego okreslonych w SWZ

Jak trafnie wskazuje sie w orzecznictwie: ,Nie budzi watpliwosci poglad, ze tre§¢ SIWZ jest wigzgca dla
wszystkie uczestnikbw postepowania przetargowego, a 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. W skazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy,
iz zamawiajacy, na etapie oceny ofert, nie jest uprawniony do zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
czy nadawania jego zapisom innego znaczenia niz wynikajgca z ich oczywistego brzmienia. Postanowienia specyfikaciji
sg dla niego wigzace i wylgcznie na ich podstawie moze on ocenia¢ tres¢ ztozonych ofert.” (tak wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 15.04.2021 r. sygn. akt: XXl Zs 22/21).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu lzba wskazuje, ze w catosci podzielita
stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, ze odwotanie oparto na wadliwym rozumieniu wymogu zatgczenia do
oferty cennika, o ktérych mowa w rozdziale IV pkt 3 lit. e zatgcznika nr 7 do SWZ, OPZ <ennika kosztow potgczen
miedzynarodowych z podziatem na kraje, zgodnie z wykazem dostepnym w publicznej ofercie, a takze cennika
wszystkich ustug dodatkowych, ktdre nie wchodzg w koszt abonamentu zgodnie z wykazem dostepnym w publicznej
ofercie — ktéry w ramach tego postepowania nie stanowi tresci oferty, a jest to dokument dodatkowy/pomocniczy, w
praktyce majacy zagwarantowa¢ zamawiajgcemu stosowanie optat nieujetych w zamawianym abonamencie na
poziomie ogolnodostepnym dla klientéw operatora telekomunikacyjnego.

Zgodnie z dokumentacjg postepowania ptatno$¢ za Swiadczone ustugi odbywa sie w ramach cen wskazanych w
wypetnionym przez wykonawce formularzu ofertowym, na zasadzie miesiecznego abonamentu, co stanowi cene oferty
(rozdziat 14 SWZ opis sposobu rozliczenia ceny, pkt 14.1 i 14.2, rozdziat 12 SWZ opis sposobu przygotowywania ofert,
pkt 12.2.1). Powyzsze jest spdjne z brzmieniem tabel formularza ofertowego odnoszgcego sie odpowiednio do wartosci
abonamentu i sprzetu, a takze projektem umowy stanowigcym zatgcznik nr 5 do SWZ, w ktérym ceny z formularza
ofertowego znajdujg odzwierciedlenie w § 3 ust. 1. Ponadto, to wiasnie ceng oferty z wypetnionego formularza
ofertowego konkurowali wykonawcy w postepowaniu (rozdziat 15 opis kryterioéw, ktdrymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert, pkt 15.1.1), a uzupetniony cennik nie miat
zadnego wptywu na ranking ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.

Natomiast przechodzac do rekonstrukcji o$wiadczenia woli zamawiajgcego dotyczgcego cennika, ktdérego
dotyczyto wezwanie zamawiajgcego wystosowane do wykonawcy T-Mobile i przystepujacego, ktory nie zostat ztozony
wraz z ofertami, jest on dokumentem, ktory zgodnie z OPZ i projektem umowy jest dodatkowym, powszechnie
dostepnym (zawartym w publicznej ofercie skierowanej do wszystkich klientéw operatora telekomunikacyjnego)
cennikiem poftgczen miedzynarodowych i ustug dodatkowych, ktére nie wchodzg w koszt abonamentu, w tym bedg
rozliczana na podstawie cen zawartych w najtanszym obowigzujgcym cenniku operatora dla promociji biznesowych i
indywidualnych (vide rozdziat IV pkt 3 lit. e OPZ oraz lit. a wykonawca zobowigzany jest do ,a) Apewnienia dostepu do
wszystkich ustug aktualnie oferowanych przez Wykonawce oraz nowych ustug, ktére Wykonawca wprowadzi do swojej
oferty w czasie trwania umowy. Usfugi nie wymienione przez Zamawiajgcego oraz nowe, wprowadzone do oferty w
czasie trwania umowy rozliczane bedg zgodnie z najtariszymi obowigzujgcymi cennikami operatora dla promociji
biznesowych i indywidualnych”, lit. d) wykonawca jest zobowigzany do ,d) Zapewnienia, iz potgczenia gtosowe,
wysylanie/odbieranie wiadomosci SMS i MMS oraz dostep do sieci Internet wykonywane w ramach roamingu
miedzynarodowego oraz inne ustugi niezawarte w formularzu ofertowym bedg naliczane zgodnie z ceng podang
w najtanszym obowigzujgcym cenniku operatora dla promocji biznesowych i indywidualnych” oraz § 3 ust. 6 i § 4 ust. 10
wzoru umowy). Zgodnie z SWZ omawiany cennik dotyczy zatem ustug, ktére sg nieobjete abonamentem/zamoéwieniem,
ktérych nie wymagano w formularzu ofertowym, nie wyceniano ich w ofercie i nie konkurowano nimi w ramach kryterium
oceny ofert. Nigdzie w SWZ nie wskazano, ze jest to tre§¢ oferty, ani ze ceny w cenniku majg by¢ wartoSciami statymi,
obowigzujgcymi przez caly okres realizacji umowy, czy ze same ustugi cennika sktadanego wraz z ofertg majg byé
wigzgce i niezmienne.

Wprost przeciwnie— przedmiotowy cennik nie musi byt staly, nie jest wigzacy, wykonawcom nie sg znane
wszystkie ustugi, jakie bedg Swiadczone na jego podstawie, w tym dotyczy on takze nowych ustug, ktoére operator
wprowadzi do swojej powszechnej oferty w czasie trwania umowy, ktére bedg rozliczane zgodnie z najtanszymi
obowigzujgcymi cennikami dla promocji biznesowych i indywidualnych (rozdziat IV pkt 3 lit. a, e, d OPZ, § 3 ust. 6i § 4
ust. 10 wzoru umowy). Nie zmienia powyzszego takze wskazywana przez odwotujgcego na rozprawie tres¢ tabel z OPZ,
gdzie roaming miedzynarodowy rozliczany jest ,wg cennika operatora”, poniewaz nadal chodzi o zdefiniowany w
dokumentacji postepowania cennik opisany w rozdziale IV pkt 3 lit. a, e, d OPZ i we wzorze umowy, a nie o jaki$ inny
cennik. Zamawiajgcy ma takze racje, iz zeby przyjac, ze ten cennik stanowi tres¢ oferty, to w dokumentacji postepowania
—w zwigzku z charakterem i zakresem objetych cennikiem ustug — musiatyby znalez¢ sie postanowienia dotyczace jego
zmiany, np. w zwigzku z wprowadzeniem nowej ustugi dodatkowe;j.

Z SWZ wynika, ze jest to dokument dotyczgcy mechanizmu ustalania cen za $wiadczenia nieobjete trescig oferty,
w ramach ogolnodostepnych ustug operatora (dotyczacych zmiennego zakresu i zmiennej ceny). Zamawiajgcy w ten
sposéb zabezpieczyt sobie mozliwo$¢ skorzystania z ustug operatora nieobjetych przedmiotem zamowienia, jak réwniez
nowych ustug, ktére operator moze wprowadzi¢ do swojej oferty, po najnizszych ogdélnych cenach oferowanych w danym



momencie, o bagatelnej wartoci (szacowanej na podstawie obecnie realizowanej umowy na okoto 30.000,00 zt przez
okres trzech lat). Ergo, zgodnie ze spojng i jednoznaczng trescig dokumentaciji postepowania nie jest to tres¢ oferty, przy
czym odwotujgcy ma racje, ze zgodnie z regutami p.z.p. tre$¢ oferty jest co do zasady niezmienna, w przeciwienstwie do
omawianego cennika.

Izba zgadza sie takze z zamawiajgcym i przystepujgcym, ze stanowisko odwotujgcego dotyczace manipulacii
cenami jest zbyt daleko idgce i wymagatoby manipulaciji cennikiem ogdélnym, obowigzujgcym dla wszystkich klientdw
operatora telekomunikacyjnego, a nie dla tego zamawiajgcego i przedmiotowego zamowienia. Jak réwniez argumentacja
odwotujgcego dotyczgca braku mozliwosci uzupetnienia dokumentu wadium, kosztoryséw ofertowych oraz wskazane w
odwotaniu poglady orzecznictwa i doktryny nie sg nawet luzno zwigzane z rozpoznawanym sporem, ktory dotyczy
zbadania prawidlowo$ci czynno$ci zamawiajgcego w zwigzku z brzmieniem konkretnej dokumentacji postepowania, w
tym uksztattowanej w tym SWZ roli, charakteru i zakresu dokumentu cennika.

| jedynie na marginesie nalezy zauwazyc, ze zapewne nie doszioby do sporu, jezeli zamawiajgcy wpisatby ten
dokument w rozdziale 12 SWZ dotyczacym opisu sposobu przygotowywania ofert, a nie na koncowych stronach OPZ,
poniewaz o ile sposob rozliczenia ustug z cennika pojawia sie w SWZ kilka razy, to sam obowigzek ztozenia go wraz z
oferta mogt zosta¢ przez wykonawcdw pominiety z powodu niezbyt klarownego wyartykutowania w do$¢ obszernej
dokumentacji postepowania. Dokument ten ma réwniez taki charakter, ze jego ziozenie niewiele wnosi, nie jest wigzacy,
czy niezbedny do przeprowadzania postepowania; w tym zakresie strony nie rozliczajg sie zgodnie z cennikiem
sktadanym w przetargu, a na podstawie powszechnego cennika dla klientow operatora, obowigzujgcego na moment
Swiadczenia ustugi.

Ponadto odwotujgcy na rozprawie podnosit, ze nalezy odejs¢ od wyktadni jezykowej postanowien wzoru umowy,
wobec absurdalnych jej wynikéw polegajgcych na przyjeciu dziatania zamawiajgcego niezgodnego prawem. Przyjmujac,
ze odwolujgcemu raczej chodzito o zamiar, cel i kontekst sytuacyjny dotyczacy wyktadni oSwiadczen woli, nie za$
o regute interpretacyjng dotyczgcg wyktadni prawa (wyktadnia prowadzaca do absurdu, kiedy odchodzi sie od wyktadni
gramatycznej dotyczy rekonstrukciji przepisow prawa, a nie oswiadczen woli), to nadal sktad orzekajgcy nie stwierdzit
podstaw do odejscia od literalnego, oczywistego brzmienia SWZ, w tym réwniez w zakresie jej integralnej czesci bedacej
wzorem umowy. Majgc na uwadze zgromadzony materiat procesowy i o$wiadczenia stron, nie ma zadnych
obiektywnych powodéw do takiego dziatania, ani podstaw do uznania, ze tre§¢ dokumentacji postepowania nie
odzwierciedla rzeczywistej intencji autora. Zastosowanie wykladni gramatycznej SWZ pozwala na otrzymanie
wiadciwego wyniku, a literalne brzmienie odpowiada woli zamawiajgcego.

Argumentacja formutowana przez odwolujgcego pozostata takze gotostownym stanowiskiem strony, kiére nie
zostato wykazane, ani wyartykulowane w terminie na postawienie takich zarzutow brzmieniu SWZ. Nawet nie zawarto
takiej argumentacji w rozpoznawanym odwotaniu wychodzgc na rozprawie poza jego granice. Dodatkowo, w odniesieniu
do ewentualnych — pozornych badz rzeczywistych — watpliwosci co do tresci SWZ, nie mozna pomija¢, ze wykonawcy
mieli prawo zwréci¢ sie do zamawiajgcego o ich wyjasnienie w trybie art. 135 ust. 1 p.z.p. lub wnie$§¢ odwotanie wobec
brzmienia dokumentacji sprzecznej z ustawg p.z.p. W postepowaniu zaden z wykonawcdw nie miat podnoszonych
watpliwosci, nie stwierdzit wady SWZ, nie bylo réwniez zadnych pytandotyczacych sposobu rozumienia przedmiotowej
treSci. Zatem zamawiajgcy w sposoéb obiektywnie uzasadniony mégt zatozyé, ze powyzsze jest dla profesjonalisty jasne
i jednoznaczne, inaczej nalezycie dziatajgcy wykonawca poprositby o wyjasnienie dokumentacji przetargu albo wniostby
odwotanie wobec jej niezgodnego z prawem brzmienia.

Niemniej, nawet gdyby przyjaé, ze tres¢ SWZ moze budzi¢ watpliwosci i mozna bytoby rozumie¢ jg na co
najmniej dwa sposoby (w oderwaniu od wyktadni gramatycznej, zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego sformutowanym
na rozprawie i literalnie, jak podnosit zamawiajgcy i przystepujacy) — z czym sktad orzekajgcy sie nie zgadza — to nalezy
uwzgledni¢ uksztattowang w orzecznictwie zasade, iz wszelkie niejasno$ci/niezgodnosci w przedmiocie dokumentaciji
postepowania sg ttumaczone na korzy$¢ wykonawcow, za linig orzeczniczg nakazujgcy interpretacje o$wiadczen woli
na korzy$¢ podmiotu, ktéry jest tego oSwiadczenia adresatem. Jak stwierdzono w wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 31 maja 2022 r. sygn. akt: XXIIl Zs 58/22 ,Jak stusznie w toku postepowania odwotawczego, zauwazat
przystepujacy Konsorcjum: (...) spotka akcyjna w G. oraz (...) sp&tka z ograniczong odpowiedzialnoscig w G., a Sad
Okregowy jego stanowisko aprobuje, iz wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodno$ci nalezy rozpatrywaé na
korzy$¢ wykonawcy, co ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania. Jak zostato to rowniez
podkreslone w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO/KD 38/17 nalezy wskaza¢, ze
obowigzuje swoista "Swieta" zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy
rozpatrywa¢ na korzy$¢ wykonawcow, (...)«. Regula ta wynika z prawniczej paremii» In dubio contra proferentem«
znaczacej w jezyku polskim »W atpliwosci nalezy tlumaczy¢ przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy
jest autorem ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ'.

Konkludujgc, skoro przedmiotowy dokument nie stanowit tresci oferty na kanwie wigzgcej strony SWZ, toa priori



nie mogto doj$¢ do naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego i wykonawcy T-Mobile jako ofert, ktdrych tres¢ jest niezgodna warunkami zamowienia, ani naruszenia
art. 223 ust. 1 p.z.p. dotyczacego prowadzenia nieuprawnionych negocjacji tresci zfozonych ofert. Wezwanie do
uzupetnienia i przediozenie spornego cennika w toku badania i oceny ofert w konsekwencji nie zmienito tresci ofert
wykonawcow, poniewaz ten cennik takg trescig nie jest, zatem tez nie doszto w postepowaniu do naruszenia art. 128 ust.
1 p.z.p.; wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego nie naruszylo ustawy p.z.p., a czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zostata dokonana w sposob prawidtowy. Zarzutu nr 1-3 z pefitum odwotania, jako niewykazane i
niepotwierdzone w ustalonym stanie rzeczy, zostaly przez Izbe oddalone.

Brak potwierdzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwolanie zostato przez Krajowag lzbe Odwotawczg
oddalone.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 pkt w zw. z § 5
pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta odwotujgcego jako strone przegrywajgcg kosztami postepowania odwotawczego, na
ktore zlozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwotania, koszty wynagrodzenia jego petnomocnika (zgodnie z limitem
wynikajgcym z § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia) i koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego, ktére zostaty
zasgdzone od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego na podstawie przedtozonej do akt faktury VAT w kwocie 3600,00
zt.

Przewodniczacy:



