Sygn. akt: KIO 2939/23

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz
Protokolant:Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu5 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce: SUPERMEDIA Sp. z o.0., ul. Kamionkowska 45,
03-812 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez: Miasto Stoleczne Warszawa w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi: Biuro Informatyki Urzedu mst. Warszawy we wspoélpracyz Biurem Zamowien
Publicznych Urzedu mst. Warszawy, Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa; Adres do korespondencji: Aleje
Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa
przy udziale wykonawcy Citimedia.pl Sp. z o. o., Al. Armii Ludowej 28, 0-609 Warszawazgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia: art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawyz dnia 11 wrzes$nia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) poprzez zastosowanie tego przepisu oraz
poprawienie tresci ofert SUPERMEDIA Sp. z o.0., ul. Kamionkowska 45, 03-812 WarszawaCitimedia.pl Sp.z
0. 0., Al. Armii Ludowej 28, 0-609 Warszawa oraz Telnap Telecom Sp. z o.0., ul. Modlinska 61, 03-199
Warszawa w poz. 20 formularza oferty, pomimo braku zaistnienia uregulowanych w ww. przepisie warunkow
do dokonania tej czynnosci (co naruszato wyrazony w art. 223 ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) zakaz prowadzenia miedzy zamawiajagcym a wykonawca
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci), a w konsekwengc;ji
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 11 Ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t,j. Dz. U. z
2023 r. poz. 1605) poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty SUPERMEDIA Sp. z 0.0., ul. Kamionkowska
45, 03-812 Warszawa z uwagi na brak zgody SUPERMEDIA Sp. z o.0., ul. Kamionkowska 45, 03-812 Warszawa
na poprawienie omytki oraz art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ewentualnie art. 255 pkt 6 Ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) w zw. z art. 58 kodeksu

cywilnego lub w zwigzku z art. 70° kodeksu cywilnego oraz w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) poprzez brak uniewaznienia
postepowania pomimo, ze jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy, ze wzgledu na prowadzenie go w spos6b nie zapewniajacy uczciwej konkurencji i

przejrzystosci z uwagi na skonstruowanie formularza ofertowego (zdefiniowanego na platformie zakupowej
Zamawiajacego i niepodlegajacego edycji przez wykonawcow) niezgodnego z pozostalg trescig Specyfikaciji
Warunkéw Zamoéwienia (w zakresie pozycji 20), w wyniku czego nie jest mozliwe zbadanie zgodnosci tresci
ofert z warunkami zamowienia a ztozone w postepowaniu oferty sg nieporéwnywalne, a w konsekwenc;ji art.
239 ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605)
poprzez wybor oferty Citimedia.pl Sp.z o. o., Al. Armii Ludowej 28, 0-609 Warszawa jako najkorzystniejszej, i
nakazuje Zamawiajacemu: Miasto Stoleczne Warszawa w imieniu ktorego postepowanie prowadzi: Biuro
Informatyki Urzedu mst. Warszawy we wspoétpracy z Biurem Zamoéwien Publicznych Urzedu mst. Warszawy,
Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa; Adres do korespondencji: Aleje Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 26.09.2023 r. w Czesci 2, a nastepnie

uniewaznienie postepowania w Czesci 2 na podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 5 Ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwieni publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) w zwiazku z art. 70° kodeksu
cywilnego oraz w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) jako obarczonego wada uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoleczne Warszawa w imieniu ktérego postepowanie prowadzi: Biuro
Informatyki Urzedu mst. Warszawy we wspotpracy z Biurem Zamoéwien Publicznych Urzedu mst. Warszawy,
Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa; Adres do korespondencji: Aleje Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa i

2.1zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
uiszczong przez SUPERMEDIA Sp. z o.oul. Kamionkowska 45, 03-812 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2zasadza od Miasta Stolecznego Warszawa w imieniu ktérego postepowanie prowadzi: Biuro Informatyki



Urzedu mst. Warszawy we wspolpracy z Biurem Zamoéwien Publicznych Urzedu mst. Warszawy, Pl. Bankowy
3/5, 00-950 Warszawa; Adres do korespondencji: Aleje Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawana rzecz
SUPERMEDIA Sp. z 0.0., ul. Kamionkowska 45, 03-812 Warszawawote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeSéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw
wpisu oraz wydatkow petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 2939/23

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Ustuga wynajmu witdkien Swiattowodowych - czes¢ |l
Swiadczenie ustugi wynajmu widkien $wiattowodowychw relacjach wymienionych w zatgczniku nr 3 do Umowy ,Lista
relacji swiadczenia Ustugi dla czesci II", postepowanie nr ZP/ JZE/ 271/ 11l-108/ 23, zostato wszczete ogloszeniermv
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 07.08. 2023 r. pod nr 2023/S 150 -480195
przez Miasto Stoteczne Warszawa w imieniu ktérego postepowanie prowadzi: Biuro Informatyki Urzedu m.st. Warszawy
we wspotpracy z Biurem Zamoéwien Publicznych Urzedu m.st. Warszawy, Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa; Adres do
korespondencji: Aleje Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa zwanej dalej. ,Zamawajgcym”. Do ww. postepowania o
udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo ,ustawy Pzp”.

W dniu 26.09.2023 r. (na platformie zakupowej: ) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej
dla Zadania 2 —Citimedia.pl Sp. z o. o, Al. Armii Ludowej 28, 0-609 Warszawa zwanego dalej: .Citimedia.pl Sp. z 0. 0.”
albo .Citimedia” albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta Telnap Telecom Sp. z 0.0,
ul. Modlinska 61, 03-199 Warszawa zwanej dalej: ,Telnap Telecom Sp. z 0.0.” albo .Telnap”. Nadto, odrzucit oferte
SUPERMEDIA Sp. z 0.9.ul. Kamionkowska 45, 03-812 Warszawa zwana dalej: SUPERMEDIA” albo .SUPERMEDIA

Sp. z 0.0.” albo .Odwotujgcym”

Dnia05.10.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - eP UAP Jodwotanie wzgledem czynnosci z 07.09.2023 r. dla Zadania 2

ztozyto SUPERMEDIA Sp. z 0.0. Zarzucit naruszenie:

1)art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zastosowanie tego przepisu oraz poprawienie tresci ofert Odwoltujgcego,
Citimedia oraz Telnap w poz. 20 formularza oferty, pomimo braku zaistnienia uregulowanych w ww. przepisie warunkéw

do dokonania tej czynno$Sci (co naruszato wyrazony w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp zakaz prowadzenia migdzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci), a
w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwolujgcego z uwagi na brak zgody Odwotujgcego na poprawienie omyiki,

2)art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ewentualnie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 58 kodeksu cywilnego lub w zwigzku z art. 705 kodeksu cywilnego (dalej: ,KC") oraz w zwigzku z art. 16 pkt 11 3
ustawy Pzp poprzez brak uniewaznienia postepowania pomimo, ze jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, ze wzgledu na prowadzenie go w sposob nie zapewniajacy uczciwej konkurenciji i

przejrzystodci z uwagi na skonstruowanie formularza ofertowego (zdefiniowanego na platformie zakupowej
Zamawiajgcego i niepodlegajacego edyciji przez wykonawcéw) niezgodnego z pozostatg treScig SWZ (w zakresie pozycii
20), w wyniku czego nie jest mozliwe zbadanie zgodnosci tresci ofert z warunkami zaméwienia a ztozone w postepowaniu
oferty sg nieporéwnywalne,

3)art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ewentualnie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 58 kodeksu cywilnego lub w zwigzku z art. 705 kodeksu cywilnego oraz w zwigzku z art. 137 ust. 6 ustawy Pzp oraz
w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo, ze jest ono obarczone
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, ze wzgledu na dokonanie zmiany tresci SWZ w
zakresie dodania do formularza ofertowego (zdefiniowanego na platformie zakupowej Zamawiajgcego i niepodlegajgcego



edycji przez wykonawcéw) poz. 73, co miato miejsce w dniu 1.09.2023 roku (w piatek), a wiec na 2 dni przed terminem
sktadania ofert, ktéry uptywat 4.09.2023 roku (w poniedziatek) - bez obowigzkowego przedtuzenia terminu sktadania ofert,
4)zarzut ewentualny: na wypadek nie uwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt 2) i 3) powyzej, odnoszacych sie do
zaniechania uniewaznienia postepowania - naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert Citimedia oraz Telnap jako ofert niezgodnych z warunkami zaméwienia, co do ktérych nie byto podstaw do ich
poprawienia w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

a w konsekwencji

5)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy Citimedia jako najkorzystniejszej,

2. Wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty Citimedia jako najkorzystniejszej;

2)ponowienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

3)uniewaznienia czynnosSci poprawienia tresci ofert Odwolujgcego, Citimedia oraz Telnapw poz. 20 formularza
ofertowego oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

4)uniewaznienia postepowania;

5)ewentualnie odrzucenia oferty wykonawcy Citimedia oraz oferty wykonawcy Telnap.

Ponadto Odwotujgcy wnosit o:

6)zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego i optat
skarbowych od petnomocnictw, poniesionych przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustugi wynajmu widkien
Swiattowodowych w relacjach wymienionych poprzez pasywng infrastrukture $wiattowodowa. Zaméwienie obejmuje
udostepnienie Zamawiajgcemu widkien $wiattowodowych w relacjach, ich biezacg konserwacje oraz zapewnienie ich
poprawnego i nieprzerwanego dziatania na zasadach okreslonych w § 5 ust. 6 wzoru umowy. Zaméwienie podzielone jest
na dwie czesci:

-cze$é | Swiadczenie ustugi wynajmu widkien $wiattowodowych w relacjach wymienionychw zatgczniku nr 3 do Umowy
L,Lista relacji $wiadczenia Ustugi dla czesci I,
-cze$¢ Il Swiadczenie ustugi wynajmu widkien $wiattowodowych w relacjach wymienionych w zatgczniku nr 3 do Umowy
L,Lista relacji Swiadczenia Ustugi dla czesci II".
Wedle pkt 14.1. SWZ:
»14.1. Oferta sktada sie z:

a) wypetnionego, zdefiniowanego przez Zamawiajgcego w systemie. Formularza oferty - zakres danych wypetnianych

przez Wykonawce w systemie zostat okre$lony w pkt 23 i 25 SWZ."
W pkt 23 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze:

,23. Sposob obliczania ceny oferty
23.1. Cena ofertowa brutto dla kazdej cze$ci zamdéwienia wynika z wypetnionego przez Wykonawce Formularza oferty,
ktory zostat zdefiniowany w systemie przez Zamawiajgcego. W Formularzu oferty Wykonawca podaje cene jednostkowag
brutto miesiecznego wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustugi w danej relacji, z uwzglednieniem postanowier pkt 26 SWZ.
System uniemoZlivi Wykonawcy samodzielne dokonywanie zmianw Formularzu oferty. Ryzyko koniecznosci wykonania
wszelkich prac towarzyszgcych, mogacych pojawi¢ sie w trakcie realizacji zamdwienia, ryzyko zwigzane ze zmianami
stawki podatku VAT, kurséw walut, cet itp., obcigza Wykonawce i nalezy uwzglednic je w ofercie. tgczna wartos$c brutto z
Formularza oferty, jest warto$cig przyjeta do wyliczenia ceny zamdwienia, stuzgcg wytgcznie do poréwnania ofert oraz
ustalenia czy warto$¢ oferty nie przekracza kwoty, ktérg Zamawiajgcy moZe przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.
Rozliczenia za wykonane ustugi bedg dokonywane w oparciu o rzeczywiscie wykonane prace oraz o ceny jednostkowe
zaoferowane przez Wykonawce w Formularzu oferty.
23.2. Oferowana cena winna obejmowaé wszystkie koszty i sktadniki wraz z narzutami, niezbedne do wykonania
przedmiotu zamdwienia w zakresie objetym specyfikacja | wzorem umowy. Zamawiajgcy nie zapewnia zwolnienia
Wykonawcy z zadnych podatkéw, opfat, cet, cen materiatow, transportu itp., ktérych nie przewidziano w SWZ, ani nie
bedzie zwracat zadnych kar naleznych z jakiegokolwiek tytutu, nie bedzie teZz ponosit kosztéw wynikajgcych z cen
materiatdw, transportu, czynno$ci, ustug, $wiadczen, ubezpieczen itp., ktérych nie przewidziano w dokumentacji
przetargowey.
Zgodnie z pkt 256 SWZ jedynym kryterium oceny ofert w niniejszym Postepowaniu w ramach Czesci Il bytaena (waga
100%).
Okreslajgc zasady oceny oferty wedtug ww. kryterium, Zamawiajgcy wskazat w pkt 26, Ze:
fasady oceny ofert wg ustalonych kryteriow
Kryterium ,cena brutto” Kl - waga 100% - maksymalnie 100 pkt.
Ocena ofert dokonywana bedzie w kryterium ,cena brutto" wedtug nastepujgcego wzoru:
P_1=(najnizsza cena ofertowa brutto)/(cena brutto oferty badanej)x100

W zdefiniowanym w systemie Formularzu oferty, Wykonawca podaje ryczatfowe ceny jednostkowe brutto dla



poszczegdinych relacji (dla danej Cze$ci), po ktérych zobowigzuje sie zrealizowa¢ cate zamdwienie.
Zamawiajgcy wskazuje w ponizszej tabeli szacunkowe iloSci, ktére zostang przyjete do wyliczenia przez system
catkowitej ceny brutto zamdwienia:
dla Czesci ll
L.P

Ustuga llos¢

miesieczny abonament wynajmu wiékien $wiattowodowych dla relacji: Al. | 36 miesiecy
Jerozolimskie 44 - ul. Nowogrodzka 43, Typ |
(....) [tu znajdowaly sie wiersze obejmujgce poz. 2-19 - przypis

Odwotujgcego] 36 miesigcy
20 miesigczny abonament wynajmu wiékien swiattowodowych dla relacji: | 36

ul. Chatubinskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43, Typ Il miesiecy

(....) [tu znajdowaty sie wiersze obejmujgce poz. 21-71 - przypis | 36 miesiecy

Odwotujgcego]

miesieczny abonament wynajmu wtdkien Swiattowodowych dla relacji: pl. | 36 miesiecy
72 Bankowy 2 - ul. Sandomierska 12, Typ Ill

Analogiczne zestawienie znajdowalo sig réwniez w Zatgczniku nr 3 do umowy.
Jak wynika z powyzszego, w ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy nie przygotowat jako edytowalnego

zatgcznika do dokumentéw zamédwienia - wzoru formularza ofertowego, ale odestat w dokumentach zaméwienia i

zdefiniowat w ramach platformy zakupowej elektroniczny formularz, ktéry wykonawcy zobowigzani byli wypetni¢ sktadajac

oferte na platformie zakupowej Zamawiajgcego. Dopdki wiec dany wykonawca nie przystgpit do wypetiania oferty, nie miat

de facto wiedzy jak przedmioty formularz jest skonstruowany i jakie pozycije zawiera.

W dniu 17 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tre§ci SWZ w nastepujacy sposob:,Zamawiajgcy informuje o

Zmianie tresci SWZ:

+ zmianie ulega pkt 26,1. SWZ, gdzie Zamawiajgcy wskazuje w tabeli szacunkowe ilosci, kiére zostang przyjete do

wyliczenia przez system catkowitej ceny brutto zamowienia:

()
dla Czesci ll zmianie ulega poz. 20 i dodaje sie poz. 73
Lp. | Ustuga llos¢
miesieczny abonament wynajmu widkien $wiattowodowych dla | 36 miesigcy
20 relacji: ul. Chatubiniskiego 8 - ul. Miynarska 43/45, Typ |
73 miesigeczny abonament wynajmu wdkien Swiattowodowych dla | 36 miesigcy
relacji: ul. Flisa 6 - ul. Sandomierska 12, TYP |

<zmianie ulega zatgcznik nr 3 do wzoru umowy "Usta relacji $wiattowodowych":
*(...)

“dla czesci ll poprzez zmiane w poz. 20 i dodanie poz. 73

<zmianie ulega formularz ofertowy:

#(...)

+ dla czesci ll poprzez zmiane w poz. 20 i dodanie poz. 73

o(...)

Zatgcznik:

- zaktualizowane zatgczniki nr 2 i 3 do wzoru umowy".

Zamawiajgcy wskazat wiec pismem z dnia 17 sierpnia 2023 r, ze dokonat modyfikacji w formularzu ofertowym dla
czesci ll Zamoéwienia poprzez zmiane zakresu przedmiotu zamoéwienia w poz. 20 i dodanie poz. 73.

Powyzsze stanowisko doprowadzito do wewnetrznej sprzecznosci dokumentéw zamowienia, gdyz - jak sie
okazalo - Zamawiajgcy w rzeczywisto$ci nie dokonat zmiany zdefiniowanego przez Zamawiajgcego w systemie
Formularza ofertowego, w szczegdlno$ci nie dostosowat go do opisanej wyzej zmiany SWZ. Odwolujgcy wskazuje, ze w
dniu 1.09.2023 r., po godzinie 14.00., kiedy to rozpoczat proces sktadania oferty - w czasie uzupetniania wygenerowanego
przez platforme zakupowg Zamawiajgcego formularza, okazato sie, ze poz. nr 20 jest niezmieniona, a poz. 73 jest
niedodana.

W dniu 01.09 (pigtek) formularz ofertowy zawierat 3 btedy:

1)72 pozycje zamiast 73.

2)W pozycji nr 20 opis niezgodny ze zmiang SWZ z dnia 17.08.2023 r. w zakresie adresu konca relacji: ,miesieczny
abonament wynajmu widkien $wiattowodowych dla relacji: ul. Chatubinskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43, Typ II"

3)W pozycji nr 20 opis niezgodny ze zmiang SWZ z dnia 17.08.2023 r. w zakresie typu relacji: ,miesieczny abonament
wynajmu widkien swiattowodowych dla relaciji: ul. Chatubifiskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43, Typ II"



Odwotlujacy wprowadzit wiec do formularza ofertowego i zapisat oferte zawierajgcg 72 pozycje i zakres poz. 20
nieuwzgledniajgcy zmiany SWZ dokonanej w dniu 17 sierpnia 2023 r../W tym miejscu stosowny zrzut ze strony
internetowey/.

Odwotujgcy nie ztozyt jednak ww. oferty i skontaktowat sie telefonicznie z Zamawiajgcym, tj. ze wskazang w SWZ
do kontaktéw p. J.Z. i wskazat na ww. wewnetrzng niespdjno$é dokumentéw zaméwienia.

Jak nalezy zatozy¢ - w wyniku powyzszego - w tym samym dniu Zamawiajgcy dokonat zmiany zdefiniowanego
przez Zamawiajgcego w systemie Formularza ofertowego:

O godzinie 14:51, Odwolujgcy otrzymat wiadomos$¢ z systemu zakupowego Zamawiajgcego: /W tym migjscu
stosowny zrzut ze strony internetowey/.

Dodatkowo o wprowadzonych zmianach swiadczg dowody z systemu Zamawiajgcego:

Runda 1 - otwarta w dniu 04-08-2023 o godzinie 16:23 zamknieta w dniu 01-09-2023 o godzinie 14:51 (po zmianie
formularza) oraz Runda 2 otwarta w dniu 04-08-2023 o godzinie 16:23 (niezgodna ze stanem faktycznym data, poniewaz
Runda 2 zostata otwarta w dniu 01-09-2023 o godzinie 14:51). /W tym miejscu stosowny zrzut ze strony internetowey/.

Zamawiajgcy wprowadzit do systemu formularz ofertowy z dodang poz. 73, pozostawiajac jednakze niezmieniong
pozycje 20 (co zostato oznaczone przez Zamawiajgcego jako ,Runda 2"), tj.:

1) Pojawity sie 73 pozycje
2) W pozycji nr 20 zmienit sie Typ, jednak adres kornca relacji pozostat niezmieniony: ,miesieczny abonament wynajmu
widkien $wiattowodowych dla relacji: ul. Chatubinskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43, Typ I'

Powyzsza zmiana formularza ofertowego zostata dokonana z pominigciem regulacji ustawy Pzp dotyczacych
zmiany tresci SWZ (art. 137 ustawy Pzp) - w systemie zamieszczony zostat zmieniony formularz (w dalszym ciggu
czeSciowo niezgodny z pozostatg cze$cig SWZ). Powyzsze miato miejsce w pigtek 1.09 o godzinie 14.51 podczas gdy
termin sktadania ofert uptywat w poniedziatek 4.09.2023 r. o godzinie 10.00.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert, w postepowaniu w czesci lll oferty ztozyli:
Nr Nazwa (firmm) i adres Wykonawey Nazwa kryterium Wartodé
Cena 956 802.24 PLN

SUPERMEDIA Sp zoo Kamionkowska 45.
03-812 Warszawa NIP PL9570549503

2 Cena 843 976.80 PLN
CITIMEDIA.PLSp z 0.0., Aleja Armii
Ludowej 28.00-609 Warszawa NIP PL
1231215741

Ceﬂ'
3 TeMAP.Telecom Sp z 0.0., ui Modliniska @ 1748750.04 PLN

61,03-199 Warszawa NIP PL
5242818190

Co istotne, kazdy z wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w Czesci Il postepowania, w poz. nr 20 dokonat wyceny:
miesieczny abonament wynajmu wiékien éwiattowodowych dla relacji: ul. 36 miesiecy
Chatubinskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43, Typ 1

(w dalszej czesci niniejszego Odwotania, dla uproszczenia wywodu Odwotujgcy bedzie nazywat ten zakres przedmiotu
zaméwienia ,pozycja 20 A")

zamiast:

miesieczny abonament wynajmu widkien swiattowodowych dla 36 miesiecy
20 relacji: ul. Chatubinskiego 8 - ul. Mitynarska 43/45, Typ 1

20

(w dalszej czesci niniejszego Odwotania, dla uproszczenia wywodu Odwotujgcy bedzie nazywat ten zakres przedmiotu
zaméwienia ,pozycjg 20 Z’)

A zatem kazdy z wykonawcow zaoferowat przedmiot zaméwienia niezgodny z warunkami zamoéwienia
wynikajacymi ze zmiany SWZ z dnia 17.08.2023 r. (pozycja 20 wersja Z), a jednoczesnie zgodny z przygotowanym przez
Zamawiajgcego wzorem oferty sensu stricte (pozycja 20 wersja A).

W odniesieniu do Odwotujgcego, majgc na uwadze znaczenie o$wiadczenia woli, jakim jest oferta (formularz
ofertowy - oferta sensu stricte), dokonat on wyceny realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnie z udostepnionym przez
Zamawiajgcego wzorem formularza ofertowego. Po pierwsze nie byto mozliwosci zmiany w tym zakresie, a po drugie
przebieg postepowania, w tym zwlaszcza brak zmiany formularza w zakresie adresu koficowego relacji z poz. 20, mimo
wprowadzenia w tym formularzu w dniu 01.09.2023 roku innych zmian, wskazywat na intencje Zamawiajacego by oferta
obejmowata relacje do ulicy Nowogrodzkiej 43, Typ | (pozycja 20 A).

Istotne jest, ze zakres przedmiotowy pozycji 20 A i pozycji 20 Z zasadniczo sie rézni - rowniez w odniesieniu do
kosztu realizacji. Odzwierciedla to ponizsza mapa: /W tym miejscu odwotania/.

Odnoszac sie do kazdej relacji z osobna Odwolujgcy wskazal, ze:
Pozycja20 A: miesieczny abonament wynajmu widkien $wiattowodowych dla relacji: ul. Chatubinskiego 8 - ul.
Nowogrodzka 43, Typ |:

W odniesieniu do Odwotujgcego sig, z uwagi na brak dostepnosci wolnych witdkienw istniejgcej infrastrukturze

Supermedia, zrealizowanie relacji objetej pozycjg 20 A wymaga inwestycji obejmujacej budowe dedykowane;j linii kablowej



pomiedzy budynkami lokalizacji ul. Chatubinskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43:

*Projekt linii kablowej (Projekt Wykonawczy) - dokument opisujgcy przebieg trasy, parametry techniczne kabla, planowane
do uzycia zigcza, inne uwarunkowania zwigzane z infrastrukturg, przedktadany do Orange Polska jako dokument
techniczny stanowigcy podstawe do zawarcia umowy dzierzawy kanalizacji, wymagany przy kazdej budowie lub
modernizaciji okablowania w kanalizacji Orange Polska,

*Budowe sieci - wszelkie prace budowlane zwigzane z zaciggiem kabla swiattowodowego wraz z instalacjg pozostatej
infrastruktury $wiattowodowej (tj.: zlgcza, zapas kablowy), usunieciem ewentualnych niedroznosci w kanalizacji
dzierzawionej od Orange Polska na trasie przebiegu danej relacji,

*Spawanie-tgczenie poszczegdinych odcinkéw kabla $wiattowodowego na trasie danej relacji, moze by¢ wiele takich
pofaczen,

*Dokumentacja (Dokumentacja Powykonawcza) - dokumentacja powykonawcza stanowigca formalne potwierdzenie
obecnoéci okablowania Supermedia w kanalizacji na okreslonym odcinku, przekazywana do Orange Polska po
zakonczeniu prac budowlanych.

*Asysty Orange Polska - pfatny nadzér nad realizacjg budowy sieci (asysty) oraz prace odbiorowe wykonywane przez
pracownikow Orange Polska.

Powyzsze dotyczy nastepujgcego odcinka o diugosci: 2 061m:

/W tym miejscu odwotania mapal/.

Odwotlujacy dokonat wiec wyceny realizacji przedmiotu zamdwienia zgodnie z udostepnionym przez Zamawiajgcego
wzorem, uwzgledniajgc opisane wyzej koszt realizacji ww. inwestycii.

Co oczywiste koszt ww. budowy znaczaco wplywa na wycene oferty Supermedia. W skazat, ze Wykonawca (a takze
pozostali Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty) dokonywali wyceny oferty poprzez wyliczenie ceny za wszystkie relacje i jej
réwny podziat na 73 pozycje (w przypadku Citimedia, z uwzglednieniem roznicy cenowej w relacjach Typu | i Il). Tym
samym inny zakres przedmiotu zamoéwienia w pozycji 20 wptywa istotnie na catg ceng zamédwienia. W odniesieniu do
Odwotujacego wycena pozycji 20 o zakresie zgodnym z przygotowanym przez Zamawiajgcego formularzem ofertowym
spowodowata zwigkszenie ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia o kilkanascie procent (w stosunku do ceny, jakg
oferowatby Odwotujacy, gdyby formularz uwzgledniat tg pozycje w wersji opisanej ponizej).

Pozycja 20 Z: miesieczny abonament wynajmu widkien $wiattowodowych dla relacji: ul. Chatubinskiego 8 - ul. Mlynarska
43/45, Typ |

Na powyzszym odcinku Supermedia posiada dostepng infrastrukture, a wiec realizacja zamoéwienia o takim zakresie
nie wymaga poniesienia naktadow inwestycyjnych. Co oczywiste, zaoferowanie realizacji w poz. 20 ninigjszej relacji
znaczgco wplywa na cene cato$ci zamowienia (i kazdej pozyciji osobno, zgodnie z argumentacijg powyzej).

Zamawiajgcy pismami z dnia 05.09.2023 r. wezwat wykonawcow Citimedia, Supermedia i Telnap do wyrazenia zgody
na poprawienie innej omytki na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujgc w wezwaniach m.in. co nastepuje:
,Biuro Informatyki Urzedu m.st. Warszawy prowadzgcewe wspotpracy z Biurem Zamowieh Publicznych Urzedu m.st
Warszawy wyzej wskazane postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego wzywa Panstwa do:

1. wyrazenia zgody na poprawienie w Panstwa ofercie innej omytki polegajacej na niezgodno$ci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

W zwigzku z opublikowaniem 17.08.2023 r. zmiany do SWZ i brakiem odpowiedniego zaktualizowania formularza oferty
Zamawiajacy informuje o poprawieniu w pozycji 20 w formularzu oferty Wykonawcy nazwy ustugi na:

miesieczny abonament wynajmu widkien swiattowodowych dla 36 miesiecy
20 relacji: ul. Chatubiniskiego 8 - ul. Mitynarska 43/45, Typ 1

W dniu 08.09.2023 r. wykonawca Citimedia wyrazit zgode na poprawienie ww. innej omytki wskazanej przez
Zamawiajgcego. Analogicznej zgody w dniu 8 wrze$nia 2023 r. udzielit Wykonawca Telnap.

Z kolei Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyrazenia zgody na poprawienie ww. innej
omytki wskazat, ze:
»W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego datowane na dzien 5.09.2023 r. (doreczone Supermedia w dniu 6.09.2023 r.),
Supermedia wskazuje, ze:
Ad.1 Zamawiajgcy dokonat niewfasciwej klasyfikacji btedu w Formularzu oferty jako .nnej omytki polegajgcej na
niezgodno$ci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgcej istotnych zmian wtresci oferty” w rozumieniu art. 223 ust.
2 pkt. 3 ustawy Prawo zamdwier publicznych (Dz. U.2023, poz. 1605) (dalej: ,PZP"), podczas gdy poprawienie tego rodzaju
bfedu w ofercie w zakresie elementéw sktadowych kosztorysu ma istotne znaczenia na kalkulacje przedstawiong w ofercie,
w tym fgczng warto§¢ wyceny, tym samym powoduje istotne zmiany w ofercie, przez co tryb art. 223 ust 2 pkt. 3 nie
powinien mie¢ tu zastosowania.
Supermedia zgodnie z wymaganiami pkt. 14.1 lit a) SWZ ztozyta oferte w ramach Postepowania w oparciu o wypetniony,
zdefiniowany przez Zamawiajgcego w systemie Formularz oferty obejmujacy m.in. Liste pozyciji (relacji). Wykonawca nie
mogt ztoZzy¢ oferty w oparciu o inny, w tym samodzielnie stworzony formularz oferfowy. Lista pozycji relacji wskazana w
systemowym Formularzu oferty zawierata zakres danych nie podlegajgcych edycji, tym samym Zamawiajgcy nie



przewidziat moZlinosci ich modyfikacji. Supermedia przyjefa wiec, ze Zamawiajgcy $wiadomie jcelowo wymaga od
wykonawcy wskazania relacji wymienionej w Liscie pozycji pod pkt. 20 jako:

miesieczny abonament wynajmu widkien $wiattowodowych dla relacji: ul. Chatubiriskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43, Typ |
Szacowanie fgcznej ceny realizacji przedmiotu Umowy w ofercie zlozonej przez Supermedia odbyfo sie w oparciu o
elementy kosztotworcze przypisane dla wyzej wskazanej relacji okreslonej w Formularzu oferty, ktére zostaty w kolejnym
etapie usrednione dla poszczegdinych relacji.

Jezeli, wiec Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy dokonali wyceny dla innej relacji niz ta wskazana w Liscie pozycji pkt.
20 to pownien byt dokona¢ zmian w Formularzu Oferty, gdyz zgodnie z wymogami dotyczacymi sktadania oferty
Zamawiajgcy wykonawcy byli zobligowani do zastosowania wytgcznie systemowego Formularza Oferty.

Zastosowanie trybu wynikajgcego z art. 223 ust. 2 pkt. 3 PZP wymaga, aby zaistniaty nastepujgce przestanki: omytka nie
moze by¢ wynikiem $wiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy, wystgpienie omytki powoduje niezgodnosc¢ oferty z
dokumentami zamdwienia, a poprawienie takiej omytki nie spowoduje istotnych zmian wtre$ci oferty. Nalezy podkreslic, ze
Zmiana opisu przebiegu relacji obejmujgca inne punkty $wiadczenia ustugi niz te wskazane przez Zamawiajgcego w
Formularzu oferty jest istotng zmiang wplywajgcg zaréwno na cene jednostkowa jak i wycene cafoSci oferty. Zas
kwalifikator istotnych zmian" naleZzy odnosi¢ do cafosci tresci oferty, a konsekwencje tych zmian naleZy oceniac, biorgc
pod uwage przedmiot zaméwienia i cato$¢ oferty [za wyrokiem KIO z dnia 28 lutego 2023, KIO 423/23]. Co wiecej, zmiana
dokonana przez Zamawiajgcego nie powinna by¢ dokonana samodzielnie przez Zamawiajgcego, albowiem jej
wprowadzenie fgczy sie z konieczno$cig modyfikacji ceny wskazanej przypisanej do pozycji pkt. 20 Listy pozycji (relacji)
Jak i tacznej ceny $wiadczen. Wynika to z przyjetego przez wykonawce (Supermedia) procesu kalkulacji ceny, zaktadat on
bowiem oszacowanie wszystkich niezbednych kosztéw inwestycyjnych (capex) oraz utrzymaniowych w okresie realizacji
umowy o zamoéwienie publiczne (opex) w tym takze tzw kosztéw budynkowych dla wszystkich relacji w czesci Il, co
uwzglednia ostateczna kwota brutto oferty wykonawcy (Supermedia). Wartosci przypisane w Formularzu oferty do kazdej
pozycji byty wynikiem réwnego podziatu warto$ci ostatecznej kwoty brutto na 73 relacje w okresie trwania umowy tj. przez
36 miesiecy. Stad w konsekwencji poprawienia omytki w formularzu ofertowym niezbedne bytoby dokonanie przez
wykonawce nowej wyceny catej cze$ci Il, zmiana warto$ci dla wszystkich pozycji, co skutkowatoby zmiang nie tylko
warto$ci dla wszystkich pozycji (relacji), ale réwniez miatoby w efekcie wplyw na cene fgczng zamdwienia. Tym samym,
zastosowanie trybu art. 223 ust. 2 pkt. 3 PZP nie jest adekwatne dla rodzaju btedu polegajgcego na zmianie opisu relacji
determinujgcej potrzebe dokonania nowej wyceny (pkt. 20 Listy pozycji) [za wyrokiem KIO z dnia 13 stycznia 2022, KIO
37772/21].

Supermedia ztozyta oferte na wwmaganym przez Zamawiajgcego systemowym Formularzu oferty zgodnie z dyspozycjg
SWZ. Jezeli Zamawiajgcy nie dokonat aktualizacji Formularza oferty, pomimo dokonanej zmiany tresci SWZ, to
wykonawca (w tym Supermedia) nie powinien ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego zaniechania ze strony
Zamawiajgcego, gdyz to Zamawiajgcy byt dysponentem systemu generujgcego Formularz oferty i wpisanych w nim
warunkow zamowienia.

Biorgc pod uwage powyZzsze, w tym okolicznos¢, Ze btedy dokonane przez Zamawiajgcego nie podlegajg konwalidacji, w
zwigzku z brakiem moZliwosci zastosowania trybu z art. 223 ust.2 pkt. 3 PZP, naleZy stwierdzi¢, Zze Postepowanie
obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie
zamOdwienia publicznego. Tym samym, zachodzi obligatoryjna przestanka uniewaznienia Postepowania, zgodnie z art. 255
pkt. 6 PZP, z ktérej Zamawiajgcy powinien skorzystac. Wskazujemy, ze wtym stanie rzeczy nie jest moZliwy wybor oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy PZP w warunkach przejrzysto$ci, rownego traktowania wykonawcdow oraz
uczciwej konkurencji [za wyrokiem KIO z dn. 27.04.2021, KIO 913/21]".

W dniu 26 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu o

wyborze jako najkorzystniejszej oferty Citimedia. Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwolujgcego
wskazujac, ze:
L,Uzasadnienie: Zamawiajgcy 17 sierpnia 2023 r. wprowadzit modyfikacje SWZ dla czesci U zamdwienia, polegajacg na
zZmianie nazwy w poz. 20 na ,miesieczny abonament wynajmu wokien $wiatftowodowych dia relacji: ul. Chatubiriskiego 8 -
ul. Mtynarska 43/45, Typ I"i dodaniu poz. 73 ,miesieczny abonament wynajmu widkien $wiattowodowych dla relacji: ul.
Flisa 5 — ul. Sandomierska 12, TYPY' w zatgczniku nr 3 do umowy ,Lista relacji Swiadczenia Ustugi dla Czesci 11",
Informacja o powyZszej modyfikacji zostata opublikowana 17 sierpnia 2023 r. na stronie prowadzonego postepowania.
Razem z informacjg o modyfikacji S W ZZamawiajgcy opublikowat rowniez zaktualizowany zatacznik nr 3 do umowy.
Omytka polegata na braku odpowiedniego zaktualizowania przez Zamawiajgcego formularza oferty w poz. 20w zwigzku z
opublikowaniem 17 sierpnia 2023 r. zmiany do SWZ. Zamawiajgcy pismem z dnia 05 wzesnia 2023 r. (przekazane 06
wze$nia 2023 r) wezwat Wykonawce do wyrazenia zgody na poprawienie w ofercie innej omyftki polegajacej na
niezgodno$ci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, w zakresie poprawy opisu
poz. 20 w formularzu ofertowym, zgodnie z tre$cig zmiany SWZ z 17 sierpnia 2023 r. Wykonawca w odpowiedzi przestanej
08 wzes$nia 2023 r. zakwestionowat poprawienie w formularzu oferty omytki, w zwigzku z czym jego oferta podlega
odrzuceniu’.



Zarzutu naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zastosowanie tego przepisu oraz poprawienie tresci ofert
Odwotujacego, Citimedia oraz Teinap w poz. 20 formularza ofertowego. pomimo braku zaistnienia uregulowanych w ww.
przepisie warunkéw do dokonania tej czynnosci (co naruszato wyrazony w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp zakaz prowadzenia
miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
treSci), a w konsekwenciji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie ofert

Odwolujgcego, z uwagi na brak zgody Odwotujgcego na poprawienie omytki.

W pierwszej kolejnosci podkreslit, ze wypracowana w orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca do wytyczeni
jednoznacznej granicy zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (wcze$nigj art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z 2004 r
to mozliwo$¢ samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytki, bez udziatu wykonawcy, co mozliwe jest jedyni
wowczas, gdy nie ma watpliwosci, co do rzeczywistej tresci o$wiadczenia woli Wykonawcy, jakim jest oferte
Zastosowanie jej w praktyce eliminuje ryzyko naruszenia wynikajgcego z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp (wczesniej art. 87 us
1 ustawy Pzp z 2004 r.) zakazu prowadzenia negocjacji z wykonawcg ztozonej oferty i dokonywania jakiejkolwiek zmian
jej tresci, jak rowniez gwarantuje przestrzeganie zasad réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurenciji (tak np

KIO 140/13).

W okolicznosciach postepowania z catoksztattu ztozonych ofert, nie wynika abyw zakresie poz. 20 wykonawcy
chcieli zaoferowac realizacje pozycji 20 w wersiji: ,miesieczny abonament wynajmu widkien swiattowodowych dla relacji:
ul. Chatubinskiego 8 - ul. Mtynarska 43/45, Typ I" (w niniejszym odwotaniu nazywane poz. 20 Z.), a wigc w wersji
wynikajgcej z dokonanej przez Zamawiajgcego poprawy.

Z treSci ofert wynika wyraznie, ze oferty obejmuija realizacje tej pozycji w wersji: ,miesieczny abonament wynajmu
wiokien Swiattowodowych dla relacji: ul. Chatubinskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43, Typ I". W niniejszym przypadku nie
wystepujg w ofertach jakiekolwiek wewnetrzne sprzecznosci, jaki$ ,punkt zaczepienia”, ktory uzasadniatby podejrzenie
omylki, wskazywat na odmienng intencje wykonawcow. Zaden z wykonawcow nie ziozyt wraz z ofertg stosownego
os$wiadczenia, wskazujgcego na objecie ofertg zakresu poz. 20 Z (zamiast poz. 20 A), Formularz oferty nie zawierat nawet
ogolnego oswiadczenia, ktére w praktyce sg czesto zamieszczane w tego typu dokumentach, o zapoznaniu sie,
akceptacji SWZ i zgodnosci oferty z SWZ. Niezaleznie od powyzszego, dokonanie przez Zamawiajgcego poprawy relaci,
w ktérej majg by¢ Swiadczone ustug:

z relacji opisanej w poz. 20 A

na relacje opisang w poz. 20 Z,

de facto powodowato, ze Zamawiajgcy okre$lat za wykonawce cene za realizacje ustug w relacji opisanej w poz. 20 Z. Nie
majgc do tego podstaw prawnych, ani faktycznych, tj. jakiejkolwiek wiedzy na temat tego, jaka mogtaby by¢ wycena
Swiadczenia ustug w relacji opisanej w poz. 20 Z, przyjmowat bowiem, Zze bedzie to cena, kiérg wykonawca wskazat za
realizacje ustug dla relacji opisanej w poz. 20 A. Tym samym dokonanie przez Zamawiajgcego poprawy spowodowato
wytworzenie przez niego catkowicie nowego oswiadczenia wykonawcy, co do realizacji ustug w relacji niewskazanej w
formularzu ofertowym po cenie zaoferowanej za $wiadczenie ustug wskazanych w formularzu. Cena za realizacje ustug w
tej pozycji mogla zaleze¢ od wielu zmiennych, innych dla kazdego wykonawcy. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
okreSlania ceny Swiadczenia ustug za wykonawce. Dokonanie przez Zamawiajgcego zmiany zakresu zamoéwienia i
faktycznej wyceny zmienionego zakresu zamoéwienia nalezy uzna¢ za naruszajace zakaz prowadzenia negocjacji z
wykonawca ztozonej oferty i dokonywania jakiejkolwiek zmiany jej tresci.

W niniejszym przypadku, nie mozna wiec méwi¢ o nieistotnej zmianie treci oferty, skoro Zamawiajgcy musiat
dokona¢ zamiany zakresu przedmiotu zamdwienia w jednejz pozycji (relacji) i okreslenia za wykonawce ceny za
Swiadczenie ustug w tej zmienionej relacji. Ceny za swiadczenie ustug w zmienionej pozycji 20 Z nie mozna bylo wyliczy¢
na podstawie danych wskazanych w ofercie, czy wynikajacych z tresci oferty lub SWZ. Zamawiajgcy nie moze w trybie
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przyjmowa¢ wartoéci sktadowych ceny oferty, kiére byly wyliczone za inny zakres
przedmiotowy ustug, jako wartosci wiasciwych dla nowego, realnie niewycenionego w ofercie zakresu ustug. Bez
znaczenia zdaniem Odwotujgcego jest, ze rzekoma ,omytka" dotyczy na pierwszy rzut oka tylko jednej pozyciji sposréd 73,
bowiem wycena tej pozyciji miata znaczacy wplyw na cene catej oferty. Jak juz wskazano w pkt | uzasadnienia niniejszego
odwotania, realizacja pozycji 20 A wymagata - co najmniej w przypadku Supermedia - realizacji inwestycji, ktérej koszt
znaczaco wptywat na wycene oferty Supermedia nie tylko w tej pozycji, ale rowniez wyceny catej oferty w Zadaniu I
(wykonawca, dokonywat wyceny oferty poprzez wyliczenie ceny za wszystkie relacje i jej rowny podziat na 73 pozycije),
zmieniajgc cene globalng o co najmniegj kilkanascie procent. W tym zakresie Odwolujacy powotuje sie na argumentacje i
orzecznictwo ujete w piSmie do Zamawiajgcego z dnia 8 wrze$nia 2023 roku (cytowanymw pkt | uzasadnienia
Odwotania). Analogicznie, dokonujgc poprawy Zamawiajgcy nie miat takze, bo nie mégt mie¢ - wiedzy, czy i w jakim
zakresie poprawka wptywa na cene jednostkowa i cene globalng ofert Wykonawcow Citimedia oraz Telnap.

Reasumujac, faktu, iz w pozycji 20 wykonawcy oferowali realizacje relacji ,miesieczny abonament wynajmu
wiokien Swiattowodowych dla relacji: ul. Chatubinskiego 8 - ul. Mtynarska 43/45, Typ /" i to w dodatku za cene okreslong dla
relacji ul. Chatubinskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43, Typ |, w zaden sposob nie mozna wywies¢ z treSci zadnej z ofert,
podobnie jak btedne jest zatozenie, ze zmiana ma charakter nieistotny. Dziatanie Zamawiajgcego stanowito niewatpliwie



ksztaltowanie tresci ofert, co jest domeng wykonawcow (wyjatki w tym zakresie okreslone ustawg Pzp zawierajg istotne,
wyzej opisane ograniczenia).

Co wiecej, wskazaé nalezy, ze regulacja art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stuzy do poprawiania niezamierzonych
omylek w treSciach ofert, a nie btedébw Zamawiajgcego. Wykonawcy sporzadzili oferty na przygotowanym przez
Zamawiajgcego nieedytowalnym formularzu, zgodnie z wymaganiami SWZ, ktéra wskazywata réwniez, ze ,System
uniemozliwi Wykonawcy samodzielne dokonywanie zmian w Formularzu oferty." (pkt 23.1. SWZ).Z zatozenia wiec
wskazany przepis nie jest instrumentem do korygowania przez Zamawiajacego btednie sporzadzonej SWZ.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw do tego by skorzysta¢ z instytuciji, o ktérej mowa
w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zaréwno w odniesieniu do oferty Odwolujgcego, jak i ofert wykonawcow Citimedia i
Telnap.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego znajduje poparcie w orzecznictwie z zakresu zamoéwien publicznych:

- Podstawowym warunkiem umozliwiajgcym zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest stwierdzenie, ze dokonanie
poprawy nie spowoduje istotnych zmian treSci oferty. W sytuacji nieujecia przez wykonawce okreslonego, istotnego
elementu przedmiotu zamowienia nie moze ono zosta¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., gdyz bytoby to
catkowicie niezgodne z podstawowymi zasadami postepowan wyrazonymi wart. 7 ust. 1 p.z.p. (KIO 352/21);

- ,Skiad Orzekajgcy zwrocit uwage; iz prawda jest, ze mozliwo$¢ poprawy drobnych btedéww ofercie na podstawie ww.
przepisu, w szczegolnosci btedéw pojawiajgcych sie w kosztorysach i lezacy po stronie zamawiajgcego obowigzek ich
poprawy nie ma charakteru nieograniczonego. W ocenie Izby, nie zachodzity przestanki do poprawy oferty odwotujgcego,
ktéra we wskazanych wyzej czeSciach jest sprzeczna z treScig SIWZ, a jej poprawienie spowodowatoby istotng zmiane jej
treSci, chociazby ze wzgledu na zmiane zakresu rzeczowego robét i zmiane rodzaju materiatéw. Izba nie podzielita
pogladéw odwotujgcego, ze jedyng przestanke stosowania normy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowi ,niewielka"
réznica cenowa ewentualnej dokonanej korekty". (KIO 1252/11);

- Art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty. Pierwszym warunkiem umozliwiajgcym
dokonanie poprawy jest zatem stwierdzenie, ze niezgodnos¢ oferty z wymaganiami zamawiajgcego nastgpita w sposéb
niezamierzony przez wykonawce. (KIO 1559/21).

Konsekwencjg naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest - w stosunku do oferty Odwolujgcego - naruszenie
art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego. Skoro Zamawiajgcy nie
byt uprawniony do poprawienia omytki, to nie mégt oferty odrzucié¢ z powodu braku wyrazenia zgody na ta, wadliwa,
czynnos¢ Zamawiajgcego. Wykonawca nie moze ponosi¢ konsekwencji bledébw Zamawiajgcego, ktéry doprowadzit do
wewnetrznej sprzecznosci dokumentéw zamowienia.

Zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ewentualnie art. 255 pkt 6
ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 KC lub w zwigzku z art. 70 KC oraz w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez brak
uniewaznienia postepowania pomimo, e jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy, ze wzgledu na prowadzenie go w sposoéb nie zapewniajgcy uczciwej konkurenciji i przejrzystosci z
uwagi na skonstruowanie formularza ofertowego (zdefiniowanego na platformie zakupowej Zamawiajgcego i
niepodlegajacego edyciji przez Wykonawcéw) niezgodnego z pozostatg treScig SWZ (w zakresie pozyciji 20), w wyniku
czego nie jest mozliwe zbadanie zgodnosci treSci ofert z warunkami zamowienia a ztozone w_postepowaniu oferty sg
nieporéwnywalne,

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest uniewazni¢ postepowanie, jezeli:

~postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego;"

Zamawiajgcy ma zatem obowigzek uniewaznienia postgpowania o udzielenie zaméwienia ze wzgledu na jego
wade, o ile spetnia ona dwa kryteria. Po pierwsze, musi to by¢ wada niemozliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu ze
wzgledu na stan zaawansowania postepowania o udzielenie zamoéwienia. Ponadto chodzi o nieprawidtowosci rzutujgce
bezpoSrednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Celem
postepowania jest bowiem zawarcie wylgcznie w petni skutecznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. / Por. A.
Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, A. Gawrohnska-Baran, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 255. https:/sip.lex.pl/#commentary/587871145/734347 (dostep: 2023-09-26
13:44)/.

Po ustaleniu, ze na danym etapie postepowania wada jest nieusuwalna (po otwarciu ofert bezsprzecznie
nieusuwalne sg wszelkie wady, ktore dotyczg tresci dokumentéw zamoéwienia) rozwazy¢ nalezy, czy okreslona wada jest
na tyle istotna, ze uniemozliwia zawarcie waznej umowy o zaméwienie. Podstawowy katalog okolicznosci wywotujgcych
taki skutek zawiera art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:
1) z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupdéw bez



uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce
postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
ofert;

Zwrocit uwage, ze ze wzgledu na podstawowe zasady udzielania zamoéwien, na podstawie wykladni systemowej
art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, orzecznictwo KIO (KIO 610/23)(Takie stanowisko prezentuje réwniez Prezes UZP w
Komentarzu do ustawy Pzp, wskazujgc, ze: ,Przepis ten (...) odwoluje sie ogoélnie do zawarcia umowy z naruszeniem Pzp
oraz do zaniechania obowigzkéw ogtoszeniowych".) wypracowato stanowisko, zgodnie z ktérym wskazany przepis
prowadzi do uniewaznienia umowy o udzielenie zamdwienia publicznego w nastepujgcych sytuacjach:

1. udzielenie zaméwienia nastgpito z naruszeniem ustawy (przy czym trzeba przyja¢, ze chodzi o nie jakiekolwiek
naruszenie, a naruszenie kwalifikowane - takie, ktére miato wptyw na przygotowanie ofert/wynik postgpowania);

2. udzielenie zamowienia, nastgpito bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo przekazania
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogloszenia
zmieniajgcego ogloszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Jak podkresla KIO, nie mozna przyjgé, ze tres¢ art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp reguluje przestanke uniewaznienia
umowy wylgcznie zwigzang z nieprawidlowo$ciamiw obowigzkowych ogtoszeniach. Trzeba zatem przyjaé, ze
ustawodawca przewidziat dwie podstawy uniewaznienia, do ktorych referuje wskazany przepis, tj. do zawarcia umowy z
naruszeniem ustawy Pzp oraz do zaniechania obowigzkéw odnoszacych sie do ogtoszen. Cho¢ przepis sformutowany
jest mato przejrzyscie, to trudno ustali¢, ze ustawodawca, jako prowadzgcg do niewaznosci umowy, miatby przyjac
jedynie przestanke zwigzang z ogtoszeniami, majacymi znaczenie dla sporzadzenia ofert, a zakladat wazno$¢ umowy
przy innych naruszeniach przepisow, ktére rowniez majg znaczenie dla sporzgdzenia ofert. Dlatego tez w orzecznictwie
podkre$la sie, ze intencjg ustawodawcy byto wprowadzenie przesfanki niewazno$ci wzglednej umowy zawartej z
kwalifikowanym naruszeniem ustawy, tj. takim, ktére miato znaczenie dla przygotowania ofert, a wigc wptyneto na wynik
postepowania. Na tym tle przyktadowo w wyroku KIO 610/23 Izba uznata, ze niejasny, nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamédwienia i opis jednego z kryteriow oceny ofert stanowi takie naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktére ma oczywiste i
zasadnicze znaczenie dla oceny ofert, a wiec umowa zawarta w wyniku takiego postepowania podlegataby uniewaznieniu
na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (a w konsekwencji zachodzi przestanka do uniewaznienia postepowania
uregulowana w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp). Takie podej$cie do interpretacii art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z 457 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp jest widoczne takze w orzeczeniach: KIO 913/21, KIO 909/22, KIO 497/23.

Nawet jednak przyjmujac, ze art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie obejmuje innych naruszen ustawy Pzp majgcych
wptyw na wynik, a jedynie naruszenia zwigzane z ogtoszeniami, Odwotujgcy podkresla, ze analogiczne, aczkolwiek oparte
na innej podstawie prawnej stanowisko, wskazujgce na konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, w ktérym wadliwe sg
postanowienia SWZ, Izba wywodzi z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw.z art. 58 kodeksu cywilnego i art. 189 kodeksu

postepowania cywilnego, jak i w zw. z art. 70° kodeksu cywilnego. Jak wynika z orzeczenia KIO 652/23: ,sktad orzekajgcy
stwierdzit, ze oferty sg nieporbwnywalne, nie mozna doprowadzi¢ do ich poréwnywalnosci z zachowaniem zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a nieporéwnywalnos¢ ofert wynika z postanowien SWZ. W
konsekwencji powyzszego, lzba uznata, ze wprowadzenie opisu kryterium pozacenowego dotyczgcego wartosci
wynagrodzenia nie pozwala na weryfikacje i poréwnanie ofert. Wobec powyzszych okolicznosci Izba uznata, ze
zastosowanie znajdzie przestanka, wynikajgca z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, nakazujgca uniewaznienie postepowania w
przypadku gdy w jego toku wystgpita niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Spetnione zostaty bowiem wszystkie przestanki uprawniajace
do zastosowania tego przepisu. Stwierdzi¢ nalezy, ze w postepowaniu doszio do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw regulujacych jego prowadzenie (wada postepowania). Wada ta polega na tym, ze Zamawiajacy w sposo6b
nieprecyzyjny i niejednoznaczny okreslit kryterium pozacenowe (...). Nie ulega réwniez watpliwo$ci, ze naruszenie to
stanowi wade niemozliwg do usuniecia, gdyz na tym etapie postepowania, (...), nie mozna dokona¢ zmiany postanowien
SWZ (...). Nalezy tez stwierdzi¢, ze owa wada postepowania skutkuje brakiem mozliwo$ci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Niewaznos¢ taka moze zosta¢ stwierdzona zarébwno w oparciu o art. 58 kodeksu cywilnego, w
trybie art. 189 kodeksu postepowania cywilnego, jak i w oparciu o mozliwo$¢ przewidziang w art. 705 kodeksu cywilnego.
Jednoczes$nie nie stoi na przeszkodzie stwierdzenia niewaznosci umowy w oparciu o ww. przepisy, brak wystapienia
przestanek zawartych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp w przedmiotowym przypadku. Jak zauwazono w Komentarzu do PZP
wydanym w 2021 r., pod. red. Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych H. Nowaka (strony 1230-1231) enumeratywne
wyliczenie wad powodujgcych niewazno$¢ wzgledng umowy (wzruszalno$é) wart. 457 ust. 1 oraz art. 458 Pzp nie
wyklucza natomiast mozliwo$ci zaistnienia wad czynnoSci prawnej, powodujgcych niewazno$é bezwzgledna, w
szczegolnosci w Swietle art. 58 Kc. Powodztwo przewidziane w art. 189 Kpc mozna wnosi¢ w kazdym przypadku, w
ktérym zachodzi niewaznos¢ bezwzgledna umowy w sprawie zaméwienia publicznego. (...) Pojecie aukcji albo przetargu,
o ktéorym mowa w art. 705 kodeksu cywilnego, nalezy przy tym definiowaé niezaleznie, na podstawie ogdlnych uregulowan



Kodeksu cywilnego. Te ostatnie nie wskazujg szczegdlowych rozwigzan proceduralnych, a wynika z nich jedynie, ze
aukcja lub przetarg to postepowania otwarte, konkurencyjne, poprzedzone ogloszeniem. Majac to na uwadze, nalezy
wskazaé, ze dyspozycja art. 705 kodeksu cywilnego znajdzie zastosowanie do umoéw w sprawie zamowien publicznych
zawartych w wyniku jakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem) prowadzonego w oparciu o
przepisy ustawy Pzp."

Nawet zatem przy przyjeciu odmiennej niz wyzej przedstawiona interpretacji art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
wskazaé nalezy, ze w przepisach Pzp istnieje mozliwos¢ uznania umowy za niewazng na podstawie art. 457 ust. 5 Pzp,
ktory stanowi, ze przepis ust. 1 nie wylgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 705 KC, zgodnie
z ktérym organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zada¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej
umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wplyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Dyspozycja tego przepisu ma zastosowanie do uméw w sprawie
zamowien publicznych zawartych w wyniku jakiegokolwiek postepowania poprzedzonego ogtoszeniem prowadzonego w
oparciu o przepisy ustawy Pzp. Mozliwos¢ zadania uniewaznienia umowyw sprawie zaméwienia publicznego w oparciu o

art. 70° KC jest niezalezna od podstaw uniewaznienia na podstawie przepisow Pzp. Jednoczesnie powyzszy przepis
moze by¢ podstawg uniewaznienia umowy woéwczas, gdy zamawiajgcy (strona umowy) poprzez niezgodne z ustawg Pzp
okreslenie warunkéw zaméwienia wptywa na wynik postepowania, co w okolicznosciach sprawy jest bezsprzeczne, o
czym szerzej ponizej. Wewnetrzna sprzeczno$¢ dokumentdw zamowienia, powodujgca brak mozliwosci zbadania
zgodnosci tresci ofert z SWZ i realng nieporéwnywalnos¢ ofert, ktdérych dopuscit sie Zamawiajgcyw niniejszym
postepowaniu, stanowig ewidentne naruszenie przepisow prawa - ustawy Pzp, w szczegdlno$ci wymagajgcych od
zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposob precyzyjny, doktadny (w tym co do zakresu) i przede wszystkim
umozliwiajgcy wykonawcom kalkulacje ceny ofertowej, ktére zdaniem Odwolujgcego miato, a co najmniej mogto mieé¢
wpltyw na jego wynik. Analogiczna sytuacja zachodzi w odniesieniu do art. 58 § 1 KC, zgodnie z ktérym czynno$¢ prawna
sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny
skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy
ustawy.

A zatem za utrwalone uzna¢ nalezy stanowisko, wskazujgce na konieczno$¢ podjecia przez zamawiajgcego
decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, jezeli po terminie skladania ofert ustalone zostanie, ze dokumenty zamoéwienia
zawierajg postanowienia, ktorych zastosowanie prowadzi¢ bedzie do naruszenia naczelnych zasad udzielania zamowien
publicznych. Inna interpretacja ustawy Pzp prowadzitaby zresztg do wniosku, ktérego nie da sie pogodzi¢ z zatozeniem o
racjonalnosci ustawodawcy, tj. wniosku, ze zamawiajgcy zmuszony jest zawrze¢ umowe nawet w wyniku postepowania
obarczonego istotnymi btedami, godzgcymi w podstawowe zasady udzielania zamoéwien, bowiem na pewnym etapie nie
moze juz ani swych btedow konwalidowac ani postgpowania uniewaznic.

Majac powyzsze na uwadze wskazac nalezy, ze w postepowaniu Zamawiajgcy skonstruowat formularz ofertowy
(zdefiniowany na platformie zakupowej Zamawiajgcego i niepodlegajacy edycji przez wykonawcow) niezgodny z pozostatg
treScig SWZ (w zakresie pozycji 20). Z jednej wiec strony postanowienia SWZ i wzoru umowy wskazywaty na obowigzek
zapewnienia $wiadczenia ustug w relacji 20 Z, podczas gdy przygotowany przez Zamawiajgcego Formularz ofertowy
udostepniony wykonawcom po jego rzekomych zmianach, wskazywat na obowigzek realizacji ustug w relacji 20 A. W tej
sytuacji mozna potencjalnie przyja¢, ze cze$¢ wykonawcow wycenita nieprawidiowy zakres ustug (niezgodny z SWZ), lub
ujeta w cenie dodatkowe ryzyka zwigzane z niewiadomym zakresem Swiadczenia. W Zzaden spos6b nie mozna jednak
stwierdzi¢ na pewno, jak finalnie wycenili swoje oferty wykonawcy w niniejszym postepowaniu, gdyz zostali zmuszeni do
ztozenia oferty w warunkach niepewnosci co do rzeczywistego zakresu Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego. Wynikiem
tego btedu jest brak mozliwosci zbadania zgodnosci tresci ofertz warunkami zamoéwienia oraz ewidentna
nieporownywalno$¢ ztozonych w postepowaniu ofert.

Jednym z podstawowych obowigzkédw Zamawiajgcego jest prawidtowe sporzgdzenie SWZ, m.in. takie, ktére nie
bedzie budzito uzasadnionych watpliwosci co do zakresu przedmiotu zamowienia - obowigzkéw wykonawcy, ktory
Swiadczyt bedzie dane ustugi. To miedzy innymi nie budzace watpliwosci ustalenie obowigzkéw umownych decyduje, czy
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego mozna uznac za czynigce zado$¢ podstawowym zasadom Pzp, w
tym zasadzie przejrzystoSci postepowania. Warunkiem zachowania zasady przejrzystosci postepowania jest miedzy
innymi jednoznaczne okres$lenie przedmiotu zamoéwienia. Chodzi o to, by wykonawcy, mogli zorientowaé sie i wzig¢ pod
uwage przy przygotowywaniu ofert, jakie sg oczekiwania zamawiajgcego wzgledem ofert sktadanych w postepowaniu.
Niejednoznaczno$¢ dokumentdw zamowienia stanowi negatywng przestanke udziatu w postepowaniu dla wykonawcow
(ogranicza konkurencje) i prowadzi do nieporownywalnoéci ofert, stanowigc wade takiego postepowania. Takie btedy,
zwtaszcza dotyczace zakresu i elementow kosztotworczych przedmiotu zamowienia nie pozwalajg na przeprowadzenie
obiektywnego procesu oceny kazdej oferty, na poréwnanie ztozonych ofert i wyboér najkorzystniejszej. W przedmiotowej
sprawie zachodzi ewidentny zwigzek przyczynowo - skutkowy, wskazujgcy na co najmniej potencjalny wptyw btedu
Zamawiajgcego, polegajgcego na wewnetrznej sprzecznosci dokumentow zamowienia na wynik postepowania. W wyniku
dziatan Zamawiajgcego postepowanie jest obarczone wadg, niemozliwg do usuniecia, poniewaz powstata od dnia zmiany



SWZ (z pominieciem zmiany formularza ofertowego) i zostata ujawniona juz po upltywie terminu skiadania ofert. To
obowigzkiem zamawiajgcego jest prawidtowe uksztattowanie tresci dokumentéw zamdwienia. Zaniechania w tym zakresie
nie mogg obcigza¢ wykonawcow, ktdérych uprawnieniem jest dgzenie do podpisania umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, ktéra bedzie wazna i nie objeta sankcjg niewaznosci, ktorej zakres i cena bedg oznaczone i niebudzace
watpliwosci. Zidentyfikowana i opisana wyzej wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zaméwienia publicznego, gdyz ta bedzie realnie niesprecyzowana co do zakresu przedmiotowego i ceny, czyli
elementéw stanowigcych essentialia negotii.

Zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp ewentualnie art. 255 pkt 6
ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 kodeksu cywilnego lub w zwigzku z art 705 kodeksu cywilnego oraz w zwigzku z art 137
ust. 6 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo,

ze jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie n i ep od legajgcej uniewaznieniu umowy, ze wzgledu na
dokonanie zmiany treSci SWZ w zakresie dodania do formularza ofertowego (zdefiniowanego na platformie zakupowej

Zamawiajgcego i niepodlegajgcego edycji przez Wykonawcoéw) poz. 73, co mialo miejsce w dniu 1.09.2023 roku (w
iatek), a wiec na 2 dni przed terminem skiadania ofert, ktéry u at 4.09.2023 roku (w poniedziatek) - bez
obowigzkowego przediuzenia terminu sktadania ofert,

W odniesieniu do powyzszego zarzutu aktualne pozostaje przedstawione przy poprzednim zarzucie uzasadnienie
dotyczace interpretacji i zastosowania w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 457 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp ewentualnie art 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 kodeksu cywilnego
lub w zwigzku z art. 705 kodeksu cywilnego.

Majgc powyzsze na uwadze wskazac nalezy, ze w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat w SWZ na obowigzek
sporzgdzenia oferty na formularzu ofertowym, ktéry zamiescit na platformie zakupowej, ktdry nie podlegat edycji przez
wykonawcow (nalezato go wypetni¢ w miejscach do tego przeznaczonych - tj. w zakresie cen przyporzadkowanych do
niemozliwych do zmiany opiséw pozycji zawierajgcych okreslenie relacji, co do ktérych miaty by¢ Swiadczone ustugi
objete przedmiotowym zamoéwienia). Jak wynika z opisu stanu faktycznego ujetego w odwotaniu Zamawiajgcy dokonat
zmiany treSci ww. formularza ofertowego dodajac do niego poz. 73, co miato miejsce w dniu 1.09.2023 roku (w pigtek), o
godzinie 14.51, a wiec na 2 dni przed terminem sktadania ofert, ktéry uptywat w dniu 4.09.2023 roku (w poniedziatek o
godzinie 10.00.).

Jednoczes$nie stosownie to tresci art. 137 ust. 6 ustawy Pzp: w przypadku, gdy zmiany tresci SWZ sg istotne dla
sporzadzenia oferty lub wymagajg od wykonawcéw dodatkowego czasu na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i
przygotowanie ofert, zamawiajacy przedtuza termin sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i
przygotowanie oferty”. Wskazany przepis stanowi jedng z rekojmi zachowania w postepowaniu zasady uczciwej
konkurencji, gwarantujgc wykonawcom czas na sporzadzenie oferty (zarbwno co do meritum, np. sposobu i ceny
wykonania zamowienia, jak i w zakresie ,technicznym" jej sporzadzenia i zamieszczenia w systemie zakupowym, zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego).

Zmiana, o ktdérej mowa w niniejszym zarzucie niewatpliwie jest istotna dla sporzadzenia oferty (skoro dotyczy
formularza ofertowego, bez ktoérego ztozenie oferty w postepowaniu nie bylo mozliwe i pozycji podlegajacej wycenie, ktéra
wplywata na cene catkowitg oferty, podczas gdy jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu byta cena o wadze 100%).
Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy ewidentnie nie zapewnit wykonawcom odpowiedniego czasu na analize
wprowadzonych zmian i dostosowanie do nich skladanych ofert, pomimo, ze ustawa Pzp przewiduje wprost taki
obowigzek. Niewykluczone, ze jacys wykonawcy odstapili od sktadania ofert z uwagi na p6zng modyfikacje formularza
ofertowego i wczesniejszg niespdjnos¢ formularza z SWZ w tym zakresie, powodujgcg niepewnos¢ co do tego, czy poz.
73 jest, czy nie jest objeta zamodwieniem lub z uwagi na brak mozliwo$ci ustalenia cen $wiadczenia ustug dla pézno
dodanej poz. 73 (wycena wymaga czesto ustalen z operatorami, wystapienia do nich o oferty, dokonania wyceny ustug,
itp.). Co warte odnotowania proces wyceny w niniejszym postepowaniu obejmowat szereg pozycji i wigzat sie z
ogromnym naktadem pracy i dopetnieniem szeregu formalnosci, uzyskaniem czesto ofert od innych podmiotow, itp.

Nawet, gdyby Wykonawcy mieli juz gotowg wycene tej pozycji przedtuzenie terminu sktadania ofert byto konieczne
chotby z powoddéw organizacyjno - technicznych - dotyczacych wypetnienia i ztozenia formularza. W warunkach
postepowania byto to mozliwe jedynie od pigtku, godz. 14.51 do poniedziatku godz. 10!. W przypadku dokonywania przez
Zamawiajgcego istotnych dla sporzadzenia oferty zmian tresci SWZ, ustawa Pzp przewiduje bezwzgledny obowigzek
przedtuzenia terminu skfadania ofert (,zamawiajgcy przediuza termin sktadania ofert"). Zaniechanie tego przedtuzenia
stanowi oczywiste naruszenie ww. przepisu, skutkuje naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i stanowi wade
postepowania, w ktérym do takiego naruszenia doszio, zwlaszcza, gdy w wyniku dziatania Zamawiajacego, przy
uwzglednieniu standardowych godzin pracy (wolne soboty i niedziele) zmiana formularza ofertowego miata miejsce na
kilka godzin (!) przed uptywem terminu skladania oferty (zaznaczyé przy tym nalezy, ze wypetnienie formularza,
zawierajgcego 73 pozycje, bylo czasochtonne). W przedmiotowej sprawie zachodzi ewidentny zwigzek przyczynowo -
skutkowy, wskazujgcy na co najmniej potencjalny wplyw btedu Zamawiajgcego, na ograniczenie dostepu do Zaméwienia i
w konsekwencji na wynik postepowania. W wyniku dziatah Zamawiajacego postepowanie jest obarczone wada,




niemozliwg do usuniecia, poniewaz zostata ona ujawniona juz po uplywie terminu sktadania ofert. Wada ma charakter
kwalifikowany, gdyz rzutuje na waznos¢ umowy, bowiem narusza zasade uczciwej konkurencji, wedle ktérej Wykonawcy
muszg mie¢ zagwarantowany dodatkowy czas na zapoznanie sie ze zmianami dokumentéw zaméwienia. Nie mozna
wykluczy€, ze opisana wada wptynefa na krag wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia i de facto na to, z
kim realnie zostanie zawarta umowa w wyniku rozstrzygniecia niniejszego postepowania.

Zarzutu ewentualnego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Citimedia oraz
Telnap jako ofert niezgodnych z warunkami zaméwienia, co do ktérych nie bylo podstaw do ich poprawienia w trybie art.

223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp:;
Odwotlujacy stawia niniejszy zarzut jako ewentualny, na wypadek nie uwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt 2 i

3 powyzej, odnoszacych sie do zaniechania uniewaznienia postgpowania, bowiem w jego ocenie po stwierdzeniu, po
terminie sktadania ofert, wadliwosci opisanych w uzasadnieniu zarzutébw wskazujgcych na konieczno$é jego
uniewaznienia Zamawiajacy winien, bez przystepowania do badania i oceny ofert, postgpowanie uniewaznic.

Przyjmujgc jednak z ostroznosci stanowisko (z ktérym Odwolujacy sie nie zgadza), ze brak jest podstaw do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzpw zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
ewentualnie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 kodeksu cywilnego lub w zwigzku z art. 70 kodeksu cywilnego a
takze powolujgc sie na argumentacje przywotang w uzasadnieniu zarzutu 1), zgodnie z ktérg Zamawiajgcy nie miat
podstaw do poprawienia zadnej z ofert, stwierdzi¢ nalezy, ze zaréwno oferta Citimedia, jak i oferta Telnap sg niezgodne z
warunkami zamowienia z wynikajgcymi ze zmiany SWZ z dnia 17 sierpnia 2023 r. (pozycja 20 wersja Z). Wykonawcy Ci
zaoferowali w poz. 20 swoich ofert realizacje zakresu zamowienia obejmujacy ,miesigczny abonament wynajmu widkien
Swiattowodowych dla relacji: ul. Chatubinskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43, Typ | nie za$ ,miesieczny abonament wynajmu
wiokien Swiattowodowych dla relacji: ul. Chatubinskiego 8 - ul. Mtynarska 43/45, Typ I". Powyzsza niezgodnos¢ z
warunkami zaméwienia nie jest sporna, bo stwierdzit jg sam Zamawiajacy w pismach z dnia 5 wrze$nia 2023 roku (w
sprawie poprawienia rzekomych ,innych omytek"). Skutkiem braku mozliwosci poprawienia tych omylek musi by¢
natomiast zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie ofert Citimedia oraz Telnap jako
niezgodnych z warunkami zaméwienia.

zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy Citimedia jako najkorzystniejsze;,
W zakresie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy Citimedia jako

najkorzystniejszej, Odwotujgcy wskazuje, ze stanowi on konsekwencje opisanych wyzej niezgodnych z przepisami ustawy
Pzp dziatan i zaniechan Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w dniu 09.10.2023 r. (na platformie zakupowej:

https://zamowienia.um.warszawa.pl/pn/umw/demand/122500/notice/public/details) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 524 NPzp, uczestnikdéw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W  dniu12.10.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)Citimedia.pl Sp. z 0. 0. zglosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci. Izba uznata
skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Citimedia.pl Sp.z o. o.
Zgtaszajacy przystgpienie do postepowania kwestionuje w catoSci zarzuty przedstawione przez Odwolujgcego,
podnoszac jednoczesnie brak interesu prawnego Odwolujgcego do ziozenia odwotania. Zglaszajgcy przystapienie
o$wiadcza, ze kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, w tym réwniez Odwotujgcy od dnia 17.08.2023 r.
miat petng wiedze na temat zmiany formularza ofertowego w zakresie dokonanym przez Zamawiajgcego. Dowodem
potwierdzajgcym powyzsze jest wiadomo$é wystana z systemu do Zgtaszajgcego przystgpienie, ktérg Odwotujgcy
rowniez otrzymat - co potwierdzit na str. 8 odwotania. Zmiana, o ktérej mowa w poprzednim zdaniu dotyczyta modyfikacji
ulicy dla relacji opisanej w poz. nr 20 oraz dodania nowej relacji w poz. nr 73 tj. zakresu, ktéry jest przedmiotem odwotania
ztozonego przez Odwotujgcego. Odwotujgcy jako profesjonalny przedsigbiorca biorgcy udziat w postepowaniach, miat
zatem ponad 14 dni na skontaktowanie sie z Zamawiajgcym za pomocag Srodkéw opisanych w SWZ w module
komunikaciji cz. | postanowienia ogoélne pkt 5 SWZ. Wedtug przekazanych przez Odwotujgcego informacji wynika, iz
dopiero, jak wskazuje na str. 9 odwotania, w dniu 01.09.2023 r. skontaktowat sie z przedstawicielem Zamawiajgcego
wykorzystujgc do tego kanat telefoniczny. Zatem, dopuscit sie naruszenia w tym zakresie, nie korzystajgc z systemu
dostepnego pod adresem wskazanym w pkt 1. SWZ lub drogi mailowej na adres wskazany réwniez w pkt 1. SWZ jako
Srodkéw komunikacji miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami._Zgtaszajgcy przystagpienie nie zgadza sie argumentacja
Odwotujacego, jakoby Zamawiajacy dokonat zmiany formularza ofertowego dopiero w dniu 01.09.2023 r. Zmiana zostata
dokonana w dniu 17 sierpnia 2023 r., za$§ omytka w formularzu ofertowym nosi znamiona innej omyiki w rozumieniu art.
223 ust 2 pkt 3 PZP._Podkreslit, iz Zamawiajgcy dokonat prawidtowej modyfikacji Zatagcznika nr 3 do umowy, ktéry byt
dostepny dla wszystkich zainteresowanych na platformie po poinformowaniu ich w dniu 17.08.2023 r. o dokonanej
zmianie._Zgltaszajgcy przystgpienie wskazuje nadto, iz prace zwigzane z przygotowaniem oferty prowadzit od dnia
opublikowania postepowania tj. od 04.08.2023 r. i $ledzit wszelkie zmiany/korespondencje zamieszczang na platformie . w




tym zmiane, o ktérej dowiedziat sie w dniu 17.08.2023 r._Zgtaszajacy przystapienie, sktadajac oferte w dniu 04.09.2023 r.,
pomimo btednej nazwy ulicy w poz. nr 20 uwzglednit kalkulacje kosztow, biorgc pod uwage zmiang dokonang przez
Zamawiajgcego w dniu 17.08.2023 r. Zatem, nieprawdziwe jest stanowisko Odwolujgcego, jakoby inni uczestnicy w tym
Zgtaszajacy przystapienie miat jakiekolwiek watpliwosci zwigzane z wypetnieniem formularza ofertowego w poz. nr 20.
Btedna nazwe ulicy w poz. nr 20 Zgtaszajacy przystagpienie potraktowat jako omytke, ktéra zostata przez Zamawiajgcego
skorygowana po uzyskaniu zgody m.in. Zgtaszajgcego przystgpienie._Wskazat, iz w dniu 05.09.2023 r. Zamawiajacy
wystosowat do wszystkich oferentéw pismo, w ktérym zawnioskowat o wyrazenie zgody na poprawienie w ich ofercie innej
omyiki. Jak wskazat odwolujgcy, zarowno Zgtaszajgcy przystapienie, jak rowniez Telnap Telecom Sp. z 0. 0. w dniu
08.09.2023 r. takg zgode wyrazit, co potwierdza fakt, iz jasnym bylo, iz oferty tych podmiotéw uwzglednialy zmiany
dokonane przez Zamawiajgcego w dniu 17.08.2023 r. Dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego byto prawidlowe, za$
poprawienie przez Zamawiajgcego omyiki w formularzu ofertowym w ocenie Zgtaszajgcego przystgpienie nie
spowodowato istotnej zmiany w tresci ofert. Dodatkowo w ocenie Zgtaszajgcego przystgpienie, odwotujgcy nie udowodnit
jakoby miat interes prawny w ztozeniu odwotania, ze wzgledu na fakt, iz argumentacja zostata stworzona na potrzeby
wylgcznie uzasadnienia interesu prawnego, niezbednego w celu ztozenia odwotania. Zgtaszajgcy przystgpienie nie majac
wiedzy o zgloszonym odwotaniu, poczynit czynnosci majgce na celu zabezpieczenie prawidtowego wykonania umowy, w
zwigzku z czym jego przystgpienie do postepowania odwotawczego jest jak najbardziej uzasadnione.

W dniu 18.10.2023 r.(e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotarn do Prezesa KIO wni6st na pismie, w
trybie art. art. 521 NPzp,odpowiedZz na odwotanie, w ktdrej oddalit odwolanie w_catoSci. Kopia zostata przekazana
Odwolujgcemu i Przystepujgcemu.

Z daleko posunietej ostroznosci Zamawiajgcy zastrzegt, ze nie podziela wyrazonej przez Odwotujgcego oceny, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (zwana dalej: SWZ) opublikowana w postepowaniu stanowita m.in.:
pkt 4.10ferta musi by¢é sporzadzona zgodnie z wymogami okreslonymi w niniejszej specyfikacji warunkéw zamowienia,
zwanej dalej specyfikacja lub w skrécie SWZ
pkt 43SKLADAJAC OFERTE w postepowaniu Wykonawca oswiadcza, ze AKCEPTUJE WARUNKI REALIZACJI
ZAMOWIENIA OKRESLONE W NINIEJSZEJ SWZ oraz warunki ptatno$ci okreslone we wzorze umowy.

Powyzsze przeczy twierdzeniom Odwolujgcego zawartym w uzasadnieniu zarzutu nr 1 (str. 17 odwotania), gdzie
twierdzi on, ze wykonawcy nie skiadali w ofertach ,nawet ogéinego o$wiadczenia (...) o zapoznaniu sie, akceptacji SWZ i
zgodnosci oferty z SWZ'.

W $wietle powyzszego postanowienia SWZ sam fakt ziozenia oferty w postepowaniu stanowit potwierdzenie
przyjecia przez Wykonawce za wigzgce go warunkéw zamoéwienia opisanych w dokumentach zaméwienia.
pkt 5.3Po zatozeniu konta Wykonawca ma mozliwos¢ ziozenia oferty w postepowaniu. Zasady sporzadzania oferty i jej
zawarto$¢ zostaty okreslone w czesci IV SWZ
pkt 6.2PRZEDMIOT ZAMOWIENIA W ZAKRESIE SZCZEGOLOWYM OKRESLONY ZOSTAL WE WZORZE UMOV
ktory stanowi zatgcznik nr 1 do SWZ
pkt 11Zamawiajacy nie dopuszcza skiadania ofert wariantowych.
pkt 14O0ferte skfada sie w systemie dostepnym pod adresem wskazanym w pkt 1. SWZ,w terminie wskazanym w pkt 27
SWzZ
pkt 14.1.aOferte sktada sie z wypetnionego, zdefiniowanego przez Zamawiajgcegow systemie, Formularza oferty - zakres
danych wypetnianych przez Wykonawce w systemie zostat okreslony w pkt 23 i 25 SWZ.
pkt 23.1Cena ofertowa brutto dla kazdej czesci zamédwienia wynika z wypetnionego przez Wykonawce Formularza oferty,
ktéry zostat zdefiniowany w systemie przez Zamawiajgcego. W Formularzu oferty Wykonawca podaje cene jednostkowg
brutto miesiecznego wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi w danej relacji, z uwzglednieniem postanowien pkt 26
SWZ. System uniemozliwi Wykonawcy samodzielne dokonywanie zmian w Formularzu oferty. Ryzyko koniecznosci
wykonania wszelkich prac towarzyszgcych, mogacych pojawi¢ sie w trakcie realizacji zamdwienia, ryzyko zwigzane ze
zmianami stawki podatku VAT, kursow walut, cet itp., obcigza Wykonawce i nalezy uwzgledni¢ je w ofercie. taczna
wartos§¢ brutto z Formularza oferty, jest wartoscig przyjeta do wyliczenia ceny zamoéwienia, stuzgcg wylacznie do
poréwnania ofert oraz ustalenia czy warto$¢ oferty nie przekracza kwoty, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczyé na
realizacje zamoéwienia. Rozliczenia za wykonane ustugi bedg dokonywane w oparciu o rzeczywiscie wykonane prace oraz
o ceny jednostkowe zaoferowane przez Wykonawce w Formularzu oferty.
pkt 23.2 Oferowana cena winna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki wraz z narzutami,
niezbedne do wykonania przedmiotu zamoéwienia w zakresie objetym specyfikacjg i wzorem umowy. Zamawiajgcy nie
zapewnia zwolnienia Wykonawcy z zadnych podatkéw, optat, cel, cen materiatéow, transportu itp., ktdérych nie przewidziano
w SWZ, ani nie bedzie zwracat zadnych kar naleznych z jakiegokolwiek tytutu, nie bedzie tez ponosit kosztéw
wynikajgcych z cen materiatdéw, transportu, czynnosci, ustug, $wiadczen, ubezpieczen itp., ktérych nie przewidziano w
dokumentacji przetargowe;.



pkt 26.1 Kryterium ,cena brutto" K1 - waga 100% - maksymalnie 100 pkt. (...) W

ZDEFINIOWANYM W SYSTEMIE FORMULARZU OFERTY, WYKONAWCA PODAJE RYCZALTOWE CE
JEDNOSTKOWE BRUTTO DLA POSZCZEGOLNYCH RELACJI (da danej Czesci), po ktorych zobowigzuje sie
zrealizowac cate zamowienie. Zamawiajgcy wskazuje w ponizszej tabeli szacunkowe iloéci, ktére zostang przyjete do
wyliczenia przez system catkowitej ceny brutto zaméwienia [tu odpowiednie tabele dla czesci | oraz czesci Il zamowienia].

W zataczniku nr 1 do SWZ - Wzorze umowy (zwanego dalej: Wz6r Umowy) wpisano m. in:

§ 1 ust. 1 W ramach przedmiotu Umowy Wykonawca zobowigzuje sie, na zasadach okreslonych w Umowie, do
odptatnego udostepnienia Zamawiajgcemu widkien Swiattowodowych w Relacjach, ich biezgcej konserwacji oraz
zapewnienia ich poprawnego i nieprzerwanego dziatania na zasadach okreslonych w § 5 ust. 6 (dalej ,Ustuga").

§ 1 ust. 2 USLUGA SWIADCZONABEDZIE ZGODNIE Z OPISEM PRZEDMIOTU ZAMOW IENIA (dalej ,OPZ") stanowigc
Zatgcznik nr 2 do Umowy oraz - W ZAKRESIEV JAKIM NIE BEDZIE TO SPRZECZNE Z POSTANOWIENIAMI UMOWY
w tym OPZ - zgodnie z ofertg Wykonawcy z dnia

r., (dalej ,Oferta"), stanowigcg Zatacznik nr 1 do Umowy.

Tytutem dygresji, juz w tym miejscu nalezy podkreslic, ze calos¢ twierdzen zawartych w Odwotaniu
skonstruowana jest z pominigciem przywolanego tu postanowienia Wzoru Umowy. Tymczasem TO JEDNO
POSTANOWIENIE UMOWNE, nad ktérym Odwolujacy konstruujgc stawiane Zamawiajgcemu zarzuty przeszedt do
porzadku dziennego, ZDAJE SIE PODWAZAC U PODSTAW StUSZNOSC ZARZUTOW | POZWALA KWESTIONOWZ
ZASADNOSC WSZYSTKICH TWIERDZEN ODWOLANIA.

SWZ WPROWADZA TU JEDNOZNACZNIE ZAPISANA NORME KOLIZYJNA sformulowang na wypade
ewentualnej sprzecznosci miedzy postanowieniami Umowy a brzmieniem oferty ztozonej przez Wykonawce. W § 1 ust. 2
Wzoru Umowy wpisany zostatw sposob jednoznaczny i niepodwazalny prymat postanowiern Umowy nad brzmieniem
Oferty Wykonawcy.

Podkreslit dodatkowo, ze mowa tu o faktycznych, a NIE JEDYNIE POZORNYCH, niezgodno$ciach miedzy treScig
powotanych dwéch dokumentdw, o jakich de facto pisze Odwotujacy.

§ 1 ust. 3.4 RELACJA - miejsce $wiadczenia Ustugi pomiedzy okreslonymi lokalizacjami, ktére ma tgczy¢ Ustuga,
ZGODNIE Z ZALACZNIKIEM NR 3 DO UMOWY. [tam odpowiednio: Lista relacji $wiadczenia Ustugi dla Czesci | oraz dla
Czescill].

§ 5 ust. 3.1 zmiana Relacji dokonana zgodnie z ust. 1 jest bezptatna, tj. nie moze powodowac obowigzku zaptaty
Wykonawcy jakiegokolwiek dodatkowego wynagrodzenia lub zwrotu kosztéw, a Ustuga w nowej Relacji bedzie
$wiadczona zgodnie z wynagrodzeniem, ktére przypadato na Swiadczenie Ustugi w Relacji, ktérej dotyczy zmiana.

§ 5 ust. 4 Zmiana lokalizacji (zmiana Relacji), rezygnacja przez Zamawiajgcego z Relacji lub Ustugi (w tym w drodze
wypowiedzenia Umowy), jak réwniez odstgpienie przez Zamawiajgcego od Umowy w zakresie Ustugi w danej Relacji
dokonane zgodnie z postanowieniami Umowy nie bedg powodowa¢ powstania po stronie Wykonawcy zadnych roszczen
finansowych, w szczegdélnosci dotyczgcych zwrotu kosztéw poniesionych w zwigzku z zawarciem Umowy.

§ 5 ust. 6BWykonawca gwarantuje rozpoczecie $wiadczenia Ustug w danych Relacjach

kazdorazowo w Dniu Uruchomienia Ustugi obowigzujgcym dla danej Relacji zgodniez postanowieniami Umowy. W
przypadku nieterminowego rozpoczecia $wiadczenia Ustug, Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia od Umowy
w zakresie Relacji, ktorej dotyczy op6znienie, lub zgdania kar umownych lub odszkodowania. Powyzsze oznaczaw
szczegolnoéci, iz Wykonawca podejmie na wiasny koszt i ryzyko wszelkie czynnosci niezbedne do zapewnienia
terminowego uruchomienia Ustug.

§ 7 ust. 2 Wynagrodzenie za poszczegdlne okresy rozliczeniowe bedzie ptatne w postaci

Abonamentu. Na kwote miesiecznego Abonamentu skfadajg sie zsumowane KWOTY MIESIECZNYCH WYNAGRODZEN
z tytulu Swiadczenia Ustugi w danej Relacji (zwanych réwniez dalej kazde z osobna ,Optatg za Relacje"), WSKAZANE W
OFERCIE.

17.08.2023 R. ZAMAWIAJACY ZMIENI. TRESC SWZ - zmianie ulegta tresé:

pkt 26.1 w zakresie tabel opisujacych przyjete do wyliczenia przez system catkowitej ceny brutto zamoéwienia - dla Czesci

Il zmianie ulegta poz. 20 i dodana zostata poz. 73

Lp.Ustuga llos¢

20miesieczny abonament wynajmu widkien $wiattowodowych dla relacji: ul. Chatubifskiego 8 - ul. Miynarska 43/45, Typ
I 36 miesiecy

73miesieczny abonament wynajmu widkien $wiattowodowych dla relacji: ul. Flisa 6 - ul. Sandomierska 12, TYP 136
miesigcy

zatgcznik nr 3 do Wzoru Umowy "Lista relacji $wiattowodowych" - w zakresie tabeli dla Czesci Il zmianie ulegta poz. 20 i
dodana zostata poz. 73
Wtedy tez Zamawiajgcy zakomunikowat réwniez Wykonawcom odpowiednig zmiane formularza ofertowego.
28.08.2023 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien tresci SWZ.
01.09.2023 r. Zamawiajgcy zaktualizowat tre$¢ formularza cenowego dla Czesci llw celu uzyskania jego



zgodnosci z brzmieniem SWZ ustalonym zmiang opisang w pismiez 17.08.2023 r. , tj. w zakresie elementu opisu poz. 20
(wskazanie na typ tgcza) oraz dodano pozycje 73, co technicznie umozliwito Wykonawcom poinformowanie
Zamawiajgcego o dokonanej przez nich na podstawie i w zgodzie z SWZ wycenie Relacji opisanej w SWZ w pozyciji 73.

W terminie wskazanym w SWZ trzech Wykonawcow (Odwolujgcy, Przystepujgcyi Telnap) ztozylo
Zamawiajgcemu swoje oferty na Czes¢ Il Zaméwienia. Kazda z ofert zostata zlozona z wykorzystaniem formularza
cenowego zawierajgcego opis poszczegolnych pozycji zaktualizowanej 01.09.2023 r.

Co warte szczegolnego podkreslenia, OFERTA ODWOLUJACEGO ZOSTALA Zt OZONA JESZCZE 01.09.2023 R.
O GODZ. 15:29, a tym samym juz 38 minut po tym, gdy zgodnie z twierdzeniami samego Odwotujgcego zostat mu
udostepniony zaktualizowany Formularz cenowy.

05.09.2023 r. Zamawiajgcy wezwat kazdego z trzech Wykonawcéw do wyrazenia zgody na poprawienie omytki w
zakresie opisu poz. 20 (wskazanie na jedng z dwoch ulic granicznych wskazanych w opisie) oraz wyjasnienie tresci ofert,
z prosbg o potwierdzenie, czy w cenie oferty zostaty uwzglednione koszty skorzystania z infrastruktury, do ktérej odnosity
sie wyjasnienia tresci SWZ z 28.08.2023 r.

08.09.2023 r. Przystepujgcy oraz Telnap oswiadczyli, ze wyrazajg zgode na poprawienie omytki oraz wyjasnili, ze
uwzglednili koszty skorzystania z infrastruktury, o ktore pytat Zamawiajacy.

W tym samym dniu Odwolujgcy doreczyt Zamawiajgcemu pismo datowane na 07.09.2023 r., w ktérym wyjasnit, ze
uwzglednit koszty skorzystania z infrastruktury, o ktére pytat Zamawiajacy. Jednocze$nie nie wyrazit zgody na poprawienie
omyiki, do czego zostat wezwany, oSwiadczajgc przy tym, ze wycenit on i zaoferowat realizacje Relacji opisanej w pozycii
20 w brzmieniu sprzed zmiany postanowien SWZ z 17.08.2023 r.(w zakresie wskazania na jedng z dwéch ulic
granicznych wskazanych w opisie).

26 wrzeénia 2023 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom w ramach Czeéci Il Zaméwienia zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA - ZARZUTY NR 2 i ZARZUT NR 3

Odwotujacy w zarzucie nr 2 oraz w zarzucie nr 3 odnosi sie do tresci SWZ ustalonej ostatecznie zmiang z
17.08.2023 r. i zestawia jg z ksztattem formularza ofertowego udostepnionego w Systemie, a zaktualizowanego
01.09.2023 w celu ujednolicenia jego ksztattu z treScig SWZ ustalong 17.08.2023 r. Dodatkowo w zarzucie nr 3 suponuje
konieczno$¢ przediuzenia terminu sktadania ofert. W obu zarzutach zawarte jest twierdzenie, jakoby Zamawiajacy
zaniechat uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajgcy nie zgadza sie z tymi twierdzeniami, co do
ich istoty - w ocenie Zamawiajgcego postepowanie nie jest obarczone wada rodzacg po jego stronie obowigzek
uniewaznienia postepowania. Nie mozna jednakze w tym miejscu nie odnie$¢ sie do strony formalnej obu zarzutéw.
ZARZUTY PO TERMINIE

W ocenie Zamawiajgcego tak zarzut nr 2, jak i zarzut nr 3, zostaty podniesione po uptywie terminu okre$lonego w
ustawie. Istota obu zarzutbw sprowadza sie do twierdzeniao zaniechaniu przez Zamawiajgcego uniewaznienia
postepowania.

Jak stusznie zauwazajg to autorzy Komentarza UZP / Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wydanie Il. pod
redakcjg H. Nowaka i M. Winiarza, Urzagd Zaméwieth Publicznychw odniesieniu do zaniechah przez Zamawiajacego
czynnoSci w postepowaniu, jezeli Zamawiajgcy byt zobowigzany do dokonania tych czynno$ci, zastosowanie powinien
znalez¢ przepis art. 515 ust. 3 Pzp. Tym samym termin na wniesienie odwotania opartego o zarzut nr 2 i zarzut nr 3,
uwzgledniajac okoliczno$¢é, ze postepowanie dotyczy zamowienia, ktérego warto$é przekracza progi unijne, powinien
wynosi¢ 10 dni od dnia, w ktérym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Oba zarzuty oparte sg na przekonaniu, ze opisywana w nich
wada postepowania jest nieodwracalna z uwagi na uptyw terminu sktadania ofert, a tym samym brak formalnej mozliwosci
zmiany postanowiert SWZ.

Tak jak wskazano to na stronie 10. Odwotania, termin sktadania ofert uptynat 04.09.2023 r. o godz. 10:00.

W $wietle twierdzen samego Odwotujacego (str. 9 Odwotania) o fakcie zaktualizowania formularza cenowego w
celu ujednolicenia jego ksztaltu z trescig SWZ ustalong 17.08.2023 r. Odwotujgcy dowiedziat sie 01.09.2023 r. o godz.
14:51. Pewno$¢ co do tego, ze SWZ nie moze zosta¢ juz zmieniona Odwotujgcy musiat powzig¢ wraz z uptywem terminu
sktadania ofert /art. 137 ust. 1 Pzp/. Od tego tez dnia, w $wietle przepisu art. 515 ust. 3 Pzp, liczy¢ nalezy termin na
zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci, ktérych dokonania oczekuje Odwotujgcy podnoszac zarzut nr 2 oraz zarzut
nr 3. Jakiekolwiek podjete pdzniej czynnosci Zamawiajacego nie mogtyby mie¢ juz zadnego wplywu na uksztattowanie
podstawy faktycznej postawionych w odwotaniu zarzutéw zaniechania uniewaznienia postepowania.

Tym samym termin na podniesienie obu zarzutéw uptyngt bezpowrotnie 14.09.2023 r.

Podkreslit, ze nie do obrony wydaje sie stanowisko, zgodnie z ktérym Odwotujacy mogtby twierdzi¢, ze dochowat terminu
na wniesienie obu zarzutow. Analogiczng argumentacje, jak zaprezentowana w uzasadnieniu Odwotania sformutowat on
bowiem juz w wyjasnieniach zlozonych Zamawiajgcemu 08.09.2023 r. Stad nawet, gdyby liczy¢ termin na wniesienie
odwotania w tym zakresie od przekazania (06.09.2023 r.) Odwolujgcemu wezwania do ziozenia wyjasnien (co w ocenie
Zamawiajgcego nie byloby wiasciwe), to termin ten i tak nie zostatby w przypadku rozpoznawanego obecnie Odwotania
dochowany (uptynatby on bowiem woéwczas 18.09.2023 r.).



Za autorami Komentarza UZP nalezy powtoérzy¢, ze: , Termin do wniesienia odwotania jest terminem zawitym i nie
podlega przywrdéceniu, nie podlega rowniez modyfikacjom (np. nie moze by¢ wydtuzony na wniosek wykonawcy)" /Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz. Wydanie Il. pod redakcjg H. Nowaka i M. Winiarza, Urzad Zaméwien Publicznych,
https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-528/.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy wnosit o odrzucenie odwotania w zakresie obu zarzutéw, jako
whiesionych po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

EWENTUALNE ODDALENIE ZARZUTU NR 2 i ZARZUTU NR 3

Kierujgc sie daleko posunietg ostroznoscia, w przypadku gdyby Izba ewentualnie uznata, ze odwotanie w zakresie
ktéregokolwiek z dwoch przywotanych tu zarzutdéw nie powinno zosta¢ odrzucone, Zamawiajgcy wnosi o oddalenie w tym
zakresie odwotania.

W przekonaniu Zamawiajgcego W POSTEPOWANIU NIE ZACHODZILA RZECZYWISTA, MAJACA WPLYW N,
UKSZTALTOWANIE TRESCI OFERT SKEADANYCH W POSTEPOWANIU NIESPOJNOSC POSTANOWIEN SWZ.

Jak wynika to z przytoczonych powyzej postanowien SWZ oferta ziozonaw postepowaniu musiata by¢
sporzgdzona zgodnie z wymogami SWZ (pkt 4.1 SWZ). Zasady sporzgdzania oferty zostaty okreslone w IV cze$ci SWZ
(pkt 5.3 SWZ), a Wykonawca, skladajac oferte w postepowaniu, akceptowat warunki realizacji zamoéwienia okre$lonew
SWZ (pkt 4.3 SW2Z).

W czesci IV SWZ postanowiono, ze oferte sktada sie w Systemie udostepnionym Wykonawcom (pkt 14 SWZ), a
na sam dokument oferty sktadac¢ sie miat wypetniony, zdefiniowany przez Zamawiajagcego w Systemie, Formularz oferty -
zakres danych wypetnianych przez Wykonawce w systemie zostat okreslony w pkt 23 i 25 SWZ (pkt 14.1 SWZ).

W pkt 231 SWZ de facto wyraznie wskazano, ze JEDYNYM ELEMENTEM OFERTY KREOWANYM
SAMODZIELNIE PRZEZ WYKONAWCE BYLY POSZCZEGOLNE JEDNOSTKOWE CENY BRUTTO miesieczne
wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi w danej Relacji, ustalane w Formularzu oferty Z UWZGLEDNIENIEM
POSTANOWIEN PKT 26 SWZ. Podkreslono tam jednoznacznie, ze System uniemozliwi Wykonawcy samodzielne
dokonywanie zmian w formularzu oferty.

Jednoczes$nie, niejako réwnolegle, SWZ przesadzata, ze przedmiot zamoéwieniaw zakresie szczegdlowym
okreslony zostat we wzorze umowy (pkt 6.2 SWZ), a Zamawiajgcy nie dopuszcza ofert wariantowych (pkt 11 SW2Z).
Zgodnie z § 1 ust. 1 Wzoru umowyw ramach przedmiotu Umowy Wykonawca zobowigzywat sie, na zasadach
okreslonych w Umowie, do odptatnego udostepnienia Zamawiajgcemu widkien Swiattowodowych w Relacjach opisanych w
zatgczniku nr 3 do Umowy (por. def. Relacji zawarta w § 1 ust. 3.4 Wzoru umowy). Ustuga $wiadczona ma by¢ zgodnie z
OPZ (Zatgcznikiem nr 2 do Umowy) oraz - W ZAKRESIE W JAKIM NIE BEDZIE TO SPRZECZNE Z POSTANOWIENIAI
UMOWY, w tym OPZ - zgodnie z ofertg Wykonawcy.

Zestawiajgc powyzsze postanowienia SWZ razem, oczywistym wydaje sie, ze ksztalt Swiadczenia, ktérego

realizacji podejmowat sie Wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu, okreslony zostat w sposéb jednoznaczny w SWZ,
a w szczegolnosci we Wzorze umowy, a jedynym istotnym dla realizacji przedmiotu zaméwienia elementem oferty
pozostawionym do wykreowania Wykonawcy, byta warto$¢ jednostkowych cen brutto. Wz6r umowy przesadzat przy tym,
ze przedmiot zamoéwienia ma by$ $wiadczony w sposéb opisany postanowieniami Umowy i OPZ. Te dokumenty, tak jak
cata SWZ, otrzymaty swoj ostateczny ksztatt 17.08.2023 r., czego nie kwestionuje w zaden sposéb Odwotujgcy. Tym
samym wszyscy Wykonawcy zainteresowani postepowaniem juz 17.08.2023 r. posiadali pelnie wiedzy co do
ostatecznego brzmienia wszystkich dokumentdéw opisujgcych peten zakres przedmiotu zamoéwienia. Do ich decyzji
pozostawione zostato jedynie to, jakich cen jednostkowych brutto beda oni oczekiwali w zamian za realizacje 73 Relacji
opisanych w dokumentach zamoéwienia wiasciwych dla Czesci Il Zaméwienia.

Nie sposob w Swietle powyzszego uznaé, jak stara sie to wywodzi¢ Odwotujgcy na str. 25 Odwolania, ze
Wykonawcy mogli nie mie¢ pewno$ci co do tego, czy sg zobowigzani do realizacji wszystkich 73 Relacji opisanych w
SWZ SWZ (w szczegdlnosci § 1 ust. 2 Wzoru Umowy) w brzmieniu z 17 sierpnia 2023 r. jednoznacznie to przesadzata.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga raz jeszcze, ze zaktualizowanie 01.09.2023 r. udostepnionego w Systemie
Formularza oferty z ustalong wczes$niej treScia SWZ sprowadzato sie w sferze faktow jedynie do stworzenia
Wykonawcom mozliwo$ci wpisania do sktadanego w Postepowaniu Formularza oferty ceny za Relacje opisang w poz. 73.
Obowigzek realizacjii wyceny tej Relacji powinien by¢ dla wszystkich zainteresowanych Postepowaniem Wykonawcéw
oczywisty juz po zapoznaniu sie ze zmiang SWZ z 17.08.2023 r. 01.09.2023 Zamawiajgcy nie zmienit numeracji lub
kolejnosci 72 Relacji opisanych w dotychczas (od czasu opublikowania ogloszenia o zaméwieniu) udostepnionym
Formularzu oferty. Nadto, co istotne, juz 17.08.2023 r. Zamawiajacy zakomunikowat Wykonawcom, ze Formularz ofertowy
zostanie zaktualizowany w sposéb opisany zmiang SWZ wéwczas dokonanag.

W ocenie Zamawiajacego udostepniony w Systemie Formularz oferty nie ksztattowat tresci SWZ, a jego jedynym i
wytgcznym celem bylo umozliwienie podania Zamawiajgcemu informacji jakiego wynagrodzenia oczekuje Wykonawca
oferujac realizacje Ustugi w kazdej z 73 Relacji opisanych w pkt 26 SWZ oraz zatgczniku nr 3 do Formularza umowy.

Przyjete przez Odwolujagcego zalozenie prymatu opisu pozycji w zdefiniowanymw Systemie Formularzu
ofertowym (co wazne zgodnym z SWZ co do liczby Relacji) nad opublikowang w sposob prawidtowy (nikt tego nie



kwestionowat w toku postepowania) tre$cig zmiany SWZ, w tym réwniez OPZ, nie znajduje oparcia, nie tylko w
postanowieniach SWZ, ale réwniez w przepisach ustawy Pzp.

Co wazne w rozpoznawanym kontek$cie, ustawa Pzp nie przesgdza wyraznie tegow jakim terminie Zamawiajgcy
zobowigzany jest dostosowaé tres¢ formularza ofertowego do obowigzujgcej tresci SWZ. Nadto sposréd wszystkich
dokumentéw zamowienia ustawa Pzp zdecydowanie najwazniejszg role przypisuje SWZ (art. 7 pkt 3, art. 133-137), stad
niejako domys$inie mozna zaklada¢ domniemanie, ze to postanowienia SWZ uzna¢ nalezy za rozstrzygajace w przypadku
watpliwosci.

Uwzgledniajgc przytoczone wyzej brzmienie SWZ, w szczegoélnosci § 1 ust. 2 Wzoru umowy, przyja¢ nalezato w
ocenie Zamawiajgcego, ze opis poszczegolnych pozycji zawarty w Formularzu oferty miat jedynie charakter pomocniczy
dla Wykonawcéw, albowiem zgodnie z SWZ wyceniajgc kazdg z kolejnych 73 Relacji musieli oni uwzgledniaé catoksztatt
SWZ, aw szczegolnosci szczegotowe postanowienia Wzoru umowy i OPZ
OKOLICZNOSCI TOWARZYSZACE Zt OZENIU OFERTY PRZEZ ODWOF UJACEGO

Jak wynika z wywodu Odwotujgcego (Opis stanu faktycznego w Odwotaniu, str. 8.i 9.), do 01.09.2023 r. do co
najmniej godziny 14:00, réwniez dla Odwotujgcego musiato by¢ oczywiste, ze obowigzkiem Wykonawcy jest $wiadczenie
ustug w 73 Relacjach opisanych SWZ z 17 sierpnia 2023 r. - dopiero bowiem wtedy dla Odwolujacego ,okazato sie, ze
poz. 20 jest niezmieniona, a poz. 73 jest niedodana".

Gdy niecalg godzine poézniej Zamawiajgcy udostepnit Wykonawcom zaktualizowany Formularz oferty ktory
umozliwiat podanie cen dla wszystkich 73 Relacji okreslonychi wymaganych w SWZ, Odwotujgcy dopiero woéwczas
powzigt watpliwosci (wbrew literalnemu brzmieniu SWZ), co do zakresu zobowigzania, ktére wynikaC powinno ze
sktadanej przez niego oferty. Nie dostrzegt przy tym jednoznacznie przesadzajacych to, a przytoczonych powyzej,
postanowien SWZ, ktére opisywaty stanowczo jakie dokfadnie Relacje powinni wyceni¢ Wykonawcy sktadajgc oferty w
postepowaniu.

Jak Odwotujgcy przyznat to wprost tak w wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu 08.09.2023 r., jak i potem w
samym odwotaniu, JEGO INTENCJA | ZAMIAREM BYtLA WYCENA | ZAOFEROWANIE CENY JEDNOSTKOW!
BRUTTO ZA INNA RELACJE, NIZ JEDNOZNACZNIE OPISANAW SWZ.

W konteks$cie catoksztattu okolicznosci faktycznych mozna jednak powzigé watpliwosci, czy stanowisko to nie jest
jednak jedynie nastepstwem faktu, ze zaoferowana przez Odwolujgcego cena nie okazata sie w postepowaniu
najkorzystniejsza.

Zrodiem takich watpliwosci moze byé wynik konfrontacii twierdzen zawartych - w Odwotaniu z sekwencjg zdarzen
majgcych miejsce w postepowaniu oraz temu postepowaniu towarzyszacych.

Z jednej strony Odwotujacy kresli wizje spietrzonych trudnosci przy ustaleniu rzeczywistych ilosci i zakresu Relacji,
powoluje sie na posiadanie odpowiedniej infrastruktury wymaganej dla Relacji z poz. 20 znanej mu z doktadnego opisu co
najmniej od 17 sierpnia 2023 r. oraz na brak takiej infrastruktury dla Relacji takiej, jakg wywiodt z tresci opisu poz. 20
Formularza oferty zaktualizowanego 1 wrzesnia 2023 r. Opisuje na str. 12 i n. skale trudnosci i szereg czynnoSci
(oszacowanie kosztoéw projektu linii, budowy sieci, spawania, dokumentacji powykonawczej i asysty Orange), ktére musiat
podjat, aby rzetelnie wyceni¢ Relacje opisang w Formularzu oferty.

Z drugiej strony wprost przyznaje, ze zaktualizowana tres¢ Formularza oferty (co wazne - zrodio wszystkich jego
watpliwosci) zostata mu udostepniona 1 wrzesnia 2023 r. o godz. 14:51, tymczasem oferte ztozyt Zamawiajgcemu juz 38
minut pézniej, co znajduje potwierdzenie w trzecim wersie oferty Odwotujgcego: ,,Data ztozenia oferty: 01.09.2023 15:29".

Wysnu¢ z tego mozna wniosek, ze Odwoltujgcy w trakcie powotanych 38 minut:
sustalit, ze Zamawiajacy ,zmienit" Relacje w poz. nr 20,
eustalit ze zakres przedmiotowy pozyciji 20A i pozycji 20Z (rozréznienie Relacji opisanew Odwotaniu) zasadniczo sie
rézni,
sustalit, ze odmiennie niz w przypadku Relacji 20Z realizacja Relacji 20A nie posiada on dostepnych wolnych witokien w
swojej infrastrukturze,
sustalit, ze realizacja Relacji 20A wymaga: ,inwestycji obejmujgcej budowe dedykowanej linii kablowej pomiedzy
budynkami lokalizacji ul. Chatubinskiego 8 - ul. Nowogrodzka 43:

o projekt linii kablowej (Projekt Wykonawczy) - dokument opisujgcy przebieg trasy, parametry techniczne kabla, planowane
do uzycia zitgcza, inne uwarunkowania zwigzane z infrastrukturg, przedktadany do Orange Polska jako dokument
techniczny stanowigcy podstawe do zawarcia umowy dzierzawy kanalizacji, wymagany przy kazdej budowie lub
modernizacji okablowania w kanalizacji Orange Polska,

obudowe sieci - wszelkie prace budowlane zwigzane z zaciggiem kabla $wiattowodowego

wraz z instalacja pozostatej infrastruktury $wiattowodowej (tj. zfacza, zapas kablowy), usunieciem ewentualnych
niedroznosci w kanalizacji dzierzawionej od Orange Polska na trasie przebiegu danej relaciji,

0 spawanie - tgczenie poszczegdinych odcinkéw kabla $wiattowodowego na trasie danej relacji, moze by¢ wiele takich
pofaczen,

o dokumentacja (Dokumentacja Powykonawcza) - dokumentacja powykonawcza stanowigca formalne potwierdzenie
obecnoéci okablowania Supermedia w kanalizacji na okreslonym odcinku, przekazywana do Orange Polska po



zakonczeniu prac budowlanych

o asysty Orange Polska - ptatny nadzér nad realizacjg budowy sieci (asysty) oraz prace odbiorowe wykonywane przez
pracownikow Orange Polska".

swycenit warto§¢ ww. inwestycji w relacji 20A - jednoczesnie Odwoltujgcy w treSci odwotania (str.25) wskazywat, ze
~wycena wymaga czesto ustalen z operatorami, wystgpienia do nich o oferty, dokonania wyceny ustug itp.", podkreslajac,
ze ,proces wyceny w postepowaniu obejmowat szereg pozycji i wigzat sie z ogromnym naktadem pracy i dopetnieniem
szeregu formalnosci uzyskaniem czesto ofert od innych podmiotow, itp.". W kontekécie tak sformutowanych twierdzen
nalezatoby zatozy¢, ze tak szeroki zakres inwestyciji, jak ten opisany przez Odwolujgcego w Relacji 20A wymaga¢ musiat
przeprowadzenia ustalen i pozyskania ofert od operatorow.

«dokonat wyceny realizacji przedmiotu zamoéwienia uwzgledniajgc wartos¢ ww. inwestyciji,

zaktualizowat ceny jednostkowe 73 pozycji (1),

*podpisat i ztozyt oferte.

Dokonawszy tego wszystkiego w tak krotkim czasie, Odwotujgcy miat nie dostrzegac przy tym faktu, ze w tresci
SWZ po 17.08.2023 r. nie wprowadzono zadnych zmian. Jednocze$nie twierdzit, ze ,Zamawiajgcy ewidentnie nie zapewnit
Wykonawcom odpowiedniego czasu na analize wprowadzonych zmian i dostosowanie do nich sktadanych ofert".

W kontekscie kreslonych przez Odwotujgcego spietrzonych przed nim trudno$ciw wycenie Relacji okreslonych w
Odwotaniu jako 20A i 20Z nie sposéb nie zauwazy¢, Zze na podstawie obecnie obowigzujgcej umowy nr
UMIA/CSD/B/X/2/2/3/40/20-23 z 23 kwietnia 2023 r. Odwotujacy realizuje dla Zamawiajgcego wynajem widkien m.in. w
dwéch Relacjach:
1.Nowogrodzka 43/45 - Chatubinskiego 8 -1J w cenie 479,70 zt brutto/miesiac;
2.Miynarska 43/45 - Chatubinskiego 8 - 1J w cenie 479,70 zt brutto/miesiac;

Co ciekawe i istotne w kontekScie argumentacji podnoszonej w odwotaniu,w przypadku wszystkich Relacji
objetych tg umowg Odwolujgcy, niezaleznie od odlegtosci koniecznej do obstuzenia w ich ramach, zaoferowat te samg
cene jednostkowa: 479,70 zt brutto.

Co dodatkowo istotne w kontekscie potrzeby wyceny oferty skladanej w biezgcym Postepowaniu, Odwotujgcy w
lokalizacji: Chatubinskiego 8 na podstawie powotanej Umowy $wiadczy obecnie ustugi z uwzglednieniem kosztéw
operatora budynkowego. W aktualnym OPZ jest to réwniez wymagane i znalazto to potwierdzenie w wyjasnieniach z
28.08.2023 r.

W ofercie ztozonej w postepowaniu, Odwolujgcy wycenit wszystkie Relacje na te sama kwote: 364,08 zt brutto na
miesigc. Mozna przypuszczac, ze prawdopodobnie przy najnowszej wycenie wzigt pod uwage juz realizowane ustugi, w
tym réwniez w przywotanych powyzej dwéch Relacjach odpowiadajacych obu Relacjom okreslonych w odwotaniu jako
20Ai20Z
Okoliczno$¢ ta pozwala takze przyja¢, ze Odwotujacy moze nie mieC potrzeby poniesienia zadnych naktadow w celu
uzyskania mozliwosci $wiadczenia ustugi w obu powotanych Relacjach.

Wyjaénit, ze Zamawiajgcy dopuszcza uruchomienie nowej ustugi na obecnie dostarczanej infrastrukturze
wykorzystywanej w ramach dotychczas realizowanej przez Wykonawce Umowy.

Odnoszac sie wprost do twierdzenn Odwotujgcego, podnie$¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
kalkulacji majgcych udowodni¢, ze rozroznienie kosztéw realizacji Relacji 20A i 20Z znaczgco wplywato na wycene
ztozonej przez niego oferty. Nie sposdébw tym kontek$cie nie zauwazyC, ze ze stanowiska Odwotujgcego mozna
wywies¢, ze gdyby zaktadat on wycene Relacji 20Z (ul. Chatubinskiego 8 - ul. Miynarska 43/45, Typ 1), ktéra jest znacznie
diuzsza od rzekomo przyjetej relacji 20A, to cena oferty mogtaby by¢ nizsza. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze Odwotujgcy
nie przedstawit zadnych dowodéw na okoliczno$¢, ze miatby dzieki temu szanse na uzyskanie zamowienia (réznica
pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego, a ceng oferty najkorzystniejszej wynosita 112 825,44 zi).

Na marginesie jedynie twierdzen o koniecznosci szczego6towej kalkulacji ceny odpowiedniej dla kazdej z Relacji,
dostrzec jeszcze nalezy, ze SWZ przewidywata nieodptatny tryb zmian Relacji (§ 5 Wzoru umowy), co zobowigzywato
Wykonawcoéw do skalkulowania cen jednostkowych juz na etapie sktadania oferty w niejakim oderwaniu od rzeczywistych
kosztow realizacji Relacji opisanych w SWZ. Ceny podane w ofercie musialy uwzglednia¢ réwniez ewentualne,
oszacowane na podstawie danych udostgpnionych w SWZ, koszty realizacji innych, nieokre$lonych w SWZ, Relacjach. W
tym kontekscie dostrzec mozna, ze z argumentacji Odwolujgcego zdaje sie wynikac, ze nie dostrzega tego specyficznego
obowigzku natozonego na Wykonawcéw postanowieniami SWZ, w szczeg6lnosci Wzoru umowy.

Uwzgledniajgc powyzszg argumentacje, Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze podnoszona przez Odwotujacego
niespojnos¢ miedzy trescig SWZ z 17.08.2023 r.a Formularzem oferty udostgpnionym w Systemie byta jedynie pozorna i
nie mogta oddziatywa¢ na ocene tresci zobowigzania Wykonawcow sktadajagcych oferty w postepowaniu, co czyni zarzut
nr 2 bezzasadnym.

Jednocze$nie Zamawiajgcy uwaza, ze nie cigzyt na nim obowigzek przedtuzenia terminu sktadania ofert. Jak
pokazuje przyktad Odwotujgcego (dostosowanie oferty do nowych, przyjetych przez niego zatozen, odmiennych niz
wynikajace z obowigzujgcych Wykonawcow postanowien SWZ i jej ztozenie zajeto mu nie wiecej niz 38 minut), a takze



fakt ztozenia w Czesci Il dwéch kolejnych ofert, Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie potrzebowali dodatkowego
czasu na przygotowanie oferty. Podkreslit, ze ustalenie obowigzujgcej Wykonawcéw tresci SWZ dokonato sie na
podstawie zmiany z 17.08.2023 r. Rowniez wtedy zostata zakomunikowana Wykonawcom zmiana tresci Formularza
oferty - pozniejsze zaktualizowanie jego tresci byto faktycznie wykonaniem wcze$niej przekazanego Wykonawcom
komunikatu. Tym samym zarzut nr 3 réwniez oceni¢ nalezy za nie znajdujgcy podstaw w okoliczno$ciach faktycznych i
prawnych towarzyszgcych postepowaniu.

W Swietle powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, brak jest podstaw, aby uznaé, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

NIEZGODNE Z USTAWA POPRAWIENIE TRESCI OFERT - ZARZUT NR 1
NIEZGODNOSC Z WARUNKAMI ZAMOWIENIA OFERT PRZYSTEPUJACEGO ORAZ TELNAP - ZARZUT NR 4

Tak jak to juz wskazano powyzej, Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze podnoszona przez Odwotujacego
niespdjnos¢ miedzy trescig SWZ z 17.08.2023 r. a Formularzem oferty udostepnionym w Systemie byta jedynie pozorna i
nie mogta oddziatywa¢ na ocene tresci zobowigzania Wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu.

W tym $wietle dokonana przez Zamawiajgcego czynno$é poprawienia omyiki w tresci kazdej z trzech ztozonych
mu ofert dokonana zostata z daleko posunietej ostroznosci, a jej doniosto$¢ pozostaje indyferentna dla oceny dziatan
Zamawiajgcego z perspektywy ich zgodno$ci z przepisami ustawy. Brak tu zdecydowanie jakichkolwiek podstaw do
uznania czynno$ci Zamawiajgcego za dziatania, ktére mogtyby zosta¢ ocenione jako naruszenie przepiséw ustawy Pzp,
ktére mogtoby miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

W Swietle przytoczonych powyzej argumentéw czynno$¢ poprawienia omyiki jawi sie jako dokonana przez
Zamawiajgcego nadmiarowo. Rzeczywista tres¢ ofert, taka, ktéra ksztattowata zakres zobowigzania Wykonawcow, a
jednoczesnie taka, na ktérej ksztatt Wykonawcy ci mieli wptyw, nie pozostawata w niezgodnosci z dokumentami
zamoOwienia. Pefen zakres Swiadczenia, w tym dokladny opis kazdej z Relacji zawarty byt w SWZ (np. pkt 26), a w
szczegolnosci we Wzorze umowy oraz zatgcznikach do niej: OPZ oraz Liscie Relacji. Przesgdzat o tym jednoznacznie §1
ust. 2 Wzoru umowy. Formularz oferty stuzyt jedynie zaprezentowaniu Zamawiajgcemu dokonanej przez Wykonawcow
wyceny kosztéw realizacji Ustugi w kazdej z 73 Relacji opisanych szczegétowo w SWZ. Opisy pozycji zawartew
Formularzu ofertowym nie ksztaltowaty zakresu zobowigzania, a byly udostepnione Wykonawcom jedynie pomocniczo.
Tak oceniajgc relacje rzeczywistej tresci ofert do treSci dokumentow zamowienia nie sposob uznac, ze tres¢ ofert
Odwotujacego i Telnap jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Tym samym zarzut nr 1 i zarzut nr 4 mozna bytoby
uzna¢ za niezasadne i odwotanie w ich zakresie oddali¢.

WNIOSEK EWENTUALNY NR 1

Z ostroznosci Zamawiajgcy wskazat, ze podjete przez niego dziatania moglyby zosta¢ ewentualnie ocenione jako
faktyczne (aczkolwiek niewtasciwie literalnie sformutowane) wezwanie do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci
zfozonych ofert, ktore to wyjasnienia stuzy¢ by miaty rozwianiu (nieuzasadnionych de facto, o czym $wiadczy¢ powinna
jednoznaczna, a przywofana powyzej wielokrotnie tres¢ SW2Z) watpliwosci Zamawiajgcego, czy kazdy z Wykonawcow
objat swojg ofertg Swiadczenie Ustugi w Relacji 20 w zakresie ustalonym brzmieniem SWZ z 17.08.2023 r. W takim ujeciu
o$wiadczenie o wyrazeniu zgody ztozone przez dwoéch Wykonawcdw winno by¢ ocenione jako ztozenie o$wiadczen
potwierdzajgcych odpowiednig konstrukcje tresci ztozonej oferty.

Nadmienit, ze wyjasnienia tej natury Wykonawcy w postepowaniu réwniez skiadali - dotyczyly one faktu
uwzglednienia kosztéw skorzystania z infrastruktury, do ktérej odnosity sie wyjasnienia tresci SWZ z 28.08.2023 r. To
wezwanie nie byto przez zadnego z trzech Wykonawcow kwestionowane i kazdy z nich jednoznacznie odpowiedziat na
zadane mu pytanie.

W takim przypadku omytkowe przeprowadzenie procedury poprawy omyiki w tresci oferty w miejsce standardowej
procedury wyjasnienia tresci ztozonych ofert, nie powinno zosta¢ uznane za naruszenie, ktére mogtoby mie¢ istotny wplyw
na wynik postepowania. Tym samym zarzut nr 1 i zarzut nr 4 mozna bytoby uzna¢ za niezasadne i odwotanie w ich
zakresie oddali¢.

WNIOSEK EWENTUALNY NR 2

Na wypadek, gdyby Izba inaczej oceniata doniosto$¢ opisu pozyciji w Formularzu oferty udostepnionym w Systemie
Wykonawcom, Zamawiajacy wnosi o przesgdzenie, ze byt on uprawniony do uznania stwierdzonej niezgodno$ci w opisie
jednej z pozycji Formularza oferty z dokumentami zamoéwienia za inng omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w
treSci oferty oraz zastosowanie ustawowej procedury jej poprawienia. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego o braku
jakiegokolwiek ,punktu zaczepienia" do dokonania poprawy tak stwierdzonej omyiki, nie mozna nie dostrzec szeregu
postanowien SWZ, ktére pozwalajg Zamawiajgcemu na samodzielne przesgdzenie o rzeczywistej treSci ztozonej mu
oferty, np. pkt 23.1 SWZ, czy zatacznika nr 3 do Formularza umowy (Lista Relacji), gdzie zawarto jednoznaczne opisy
kazdej z Relacji. Brak w podjetych przez Zamawiajgcego dziataniach jakiegokolwiek niedopuszczonego przepisami
ustawy Pzp elementu negocjacji.




W omawianym tu zakresie, Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie z argumentacja Odwotujgcego zbudowang r
kwestionowaniu doniostosci opublikowanej 17.08.2023 r. zmiany SWZ, w tym OPZ. Zmiana taka zostata dokonana i je
wigzaca dla Wykonawcow, ktorzy ziozyli swoje oferty w postepowaniu. W $wietle uzasadnienia Odwotania, nawet di
Odwotujgcego byto i jest oczywiste, ze zostata dokonana prawidtowo. W $wietle stanowiska Odwotujgcego, miat ¢
nabra¢ watpliwosci, co do obowigzujgcego go ksztattu opisu Relacjiz poz. 20 dopiero 01.09.2023 r. po godz. 14:51 (str. !

Odwotania). Zastrzec tu jednak ponownie nalezy, ze stanowisko to, zdaniem Zamawiajgcego, nie znajduje oparcia
w postanowieniach SWZ

W jednym z postepowan odwotawczych, ktére toczyly sie przed Izbg, sklad orzekajgcy w sprawie KIO 385/11
analogiczne dziatanie Zamawiajacego uznat za uzasadnione i zgodne z przepisami ustawy: ,lzba zwazyta, ze
zamawiajgcy wprowadzit zmieniony okres zgtaszania wad w wyniku wyjasnien tresci siwz, przy czym nie dokonat w tym
zakresie zmiany formularza oferty. Jednocze$nie w postgpowaniu obowigzywat zakaz dokonywania przez wykonawcéw
samodzielnie zmian w tresci ww. formularza. Wobec powyzszego nalezato uznac¢, ze niezgodnos¢ tresci oferty z siwz w
powyzszym zakresie byta wynikiem sprzecznosci postanowien zawartych w specyfikacji. W takim przypadku wykonawca
w zadnym razie nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji btednych dziatan zamawiajgcego. Uwzgledniajgc istotne
znaczenie popetnionych przez siebie btedéw, zamawiajacy stusznie wyjasnit ten element oferty i dokonat poprawy tresci
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 P.z.p." Kierujgc sie powyzszym, Zamawiajgcy wnosit o oddalenie zarzutu nr 1 i zarzutu
nr4.

ZARZUT NR 5 JAKO WYNIKOWY POZOSTAt YCH ZARZUTOW

W konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy wnosit o oddalenie zarzut nr 5, ktory Odwotujgcy podnidst i
sformutowat jako konsekwencje wcze$niej oméwionych zarzutéw. Majgc wszystko powyzsze na uwadze Zamawiajgcy
uznal, ze postawione przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w okoliczno$ciach faktycznych i prawnych sprawy.
Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwolawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalil i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia.

Ustosunkowujgc sie do oceny istnienia interesu po stronie Odwotujgcego do wniesienia srodka ochrony prawne;j, to
w ocenie Izby taki interes niewatpliwie posiadat. Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia jest zawarcie waznej
umowy. Na gruncie zamoéwien publicznych wazna umowa moze by¢ zawarta wytgcznie z wykonawcg wybranym zgodnie
z przepisami ustawy, za$ naczelng zasadg postepowania o udzielenie zamoéwienia jest zachowanie uczciwej konkurenciji i
przejrzystosci postgpowania. W ocenie Izby zatem wykonawca zmierzajacy do nie dopuszczenia do zawarcia umowy
obarczonej wada, ma interes we whniesieniu odwotania. Dostrzec nalezy, ze w orzecznictwie TSUE pojecie danego
zamowienia publicznego utozsamiane jest z przedmiotem zamdéwienia, a wiec z przedmiotem przysztej umowy. Dopoki
nie dojdzie do jej zawarcia wykonawca ma interes w ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia. Zatem Izba zgodnie ze
stanowiskiem orzecznictwa potwierdza, ze Odwotujgcy ma takze interes w dgzeniu do uniewaznienia postepowania, gdyz
ten interes nalezy rozpatrywa¢ nie tylko w kontekScie aktualnego postepowania, ale takze ewentualnego wszczecia
nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ten sam przedmiot. W konsekwencji stanowisko
Przystepujgcego co do braku takiego interesu po stronie Odwotujgcego, gdyz argumentacja zostata stworzona na
potrzeby wylgcznie uzasadnienia interesu prawnego, niezbednego w celu zlozenia odwotania jest btedna. Stanowisko
Przystepujacego, iz tak relacja z przed 17.08.2023 r., jak i relacja po 17.08.2023 r. sg obecnie realizowane przez
Odwotujacego i jest on praktycznie gotowy do $wiadczenia w zakresie docelowym przewidzianym zmiang z 17.08.2023 r.
nie wplywa na ocene przez Izbe kwestii istnienia interesu po stronie Odwotujgcego do wniesienia $rodka ochrony prawne;.
Sama zdolno$¢ do realizacji zamoéwienia nie oznacza, ze wykonawca zamowienie uzyska, do chwili ostatecznego wyboru
oferty najkorzystniejszej Odwotujacy ma interes w ubieganiu sie o zaméwienie.

Odnos$nie wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie zarzutu nr 2 i 3, Izba uznata, ze ten wniosek podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, uznajac za stuszny poglad Odwolujgcego, ze w przepisach nie ma
podstawy do okreSlenia terminu od jakiego nalezy liczy¢ zaniechanie uniewaznienia postepowania. Do momentu
zakonczenia postepowania w jeden z dwoch opisanych w art. 254 Pzp sposobow, nie jest wiadome, czy Zamawiajacy
zaniechat uniewaznienia postepowania. Co do argumentu, ze zarzuty sg sp6znione, bo Odwolujgcyw rzeczywistosci
polemizuje z warunkami zamowienia znanymi mu co najmniej od 17.08. 2023 r., a najpdzniej od 01.09.2023 r., to nie
sposob sie z tym stanowiskiem zgodzi¢. Zamawiajgcy odpowiada za opracowanie dokumentéw zaméwienia i jesli
wyraznie nie zakomunikowat odmiennej woli, to zmiana z 17.08.2023 r. zmienita treS¢ dokumentow zamowienia w
zakresie poz. 20 i 73, a tres¢ formularza (a wiec kolejnego dokumentu zamowienia opracowanego przez Zamawiajgcego)
podtrzymata decyzje zmiany (dodania) poz. 73, ale wprowadzita zmiane do poz. 20 w stosunku do tresci tej pozyciji
wynikajgcej z modyfikacji SWZ z dnia 17.08.2023 r. Zatem ostatnim obowigzujgcym dokumentem okreSlajgcym
zobowigzanie ofertowe jakiego oczekiwal Zamawiajagcy byt formularz ofertowy z 01.09.2023 r. | Odwotujgcy nie musiat, a




nawet nie powinien byt prébowa¢ sie domysla¢, ze ma wyceni¢ inng relacje niz opisana w poz. 20 w formularzu
ofertowym. To czego Zamawiajacy nie zakomunikuje wykonawcom wprost i jednoznacznie, nie obowigzuje wykonawcow,
chocby tylko z uwagi na zasade pisemnosci postepowania, natomiast Zamawiajgcy na potrzeby odwotania opiera sie na
wiasnym przekonaniu, ze wykonawcy zrozumieli opracowane przez niego dokumenty zgodnie z intencjami
Zamawiajgcego. Skoro Odwolujgcy nie miat $wiadomosci, ze Zamawiajgcy omylit sie w formularzu, to nie miat czego
skarzy¢. Dokumenty bowiem nie byty ze sobg wewnetrznie sprzeczne, tylko zmiana formularza ofertowego uchylita
modyfikacje z 17.08.2023 r. w zakresie poz. 20 i nadata jej nowg, cho¢ niezgodng z rzeczywista wolg Zamawiajacego, jak
sie okazalo, tre$¢. Trudno zatem przyjg¢, ze wykonawca bytby w takim stanie faktycznym wskaza¢ przepis, ktérego
naruszenia miatby sie dopatrywac. lzba celowo ustalata czy typ tgcza jest skorelowany z relacjg, bo jesli relacja
determinowataby typ tacza i ul. Nowogrodzkiej nie mozna bytoby przypisa¢ do tacza typu |,a wytacznie do typu Il, to
wowczas mozna bytoby ustali¢, ze doszto do jakiejs omytki. Natomiast takiej zaleznosci jak wyjasnit Odwotujgcy nie ma.
Opis poz. 20 z 01.09.2023 r. odpowiadat relacji pierwotnie istniejgcego w SWZ i korygowat typ facza na |. Trudno byto w
tym stanie faktycznym ustali¢, ze Zamawiajgcy omytkowo wpisat przebieg relacji. Tym samym nie sposéb sig zgodzi¢ ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, ze odwotanie jest spdznionym odwotaniem skierowanym wobec tresci SWZ w zakresie
zarzutu 2 i 3. W dalszej kolejnosci Izba stoi rowniez na stanowisku, ze ewentualne odwotanie wniesione na wezwanie do
poprawienia innej omytki byto by przedwczesne, gdyz wykonawca musi czeka¢ do zakonczenie przez Zamawiajgcego
postepowania i dopiero od tego momentu moze biec termin do wniesienia osrodka ochrony prawnej. Dopiero od tego
momentu jest zaniechanie podjecia innej decyzji.

Nastepnie nalezy wskaza¢, wzgledem liczenia terminu od wezwania do poprawienia innej omytki, ze termin w tym
zakresie nie moze by¢ liczony od wezwania, gdyz Zamawiajgcy nie podjgt decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego w
konsekwencji ewentualne odwotanie bylo by przedwczesne, bo Odwotujgcemu nie grozit jeszcze uszczerbek w jego
interesie w uzyskaniu zamoéwienia i nie byt w stanie wykaza¢ nawet potencjalnej szkody. Do wyboru oferty
najkorzystniejszej Zamawiajgcy moégt kazdg decyzje podjac.

Nadto Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie de facto wycofat sie z tego, iz czynnos¢ z
05.09.2023 r. byta czynno$cig wezwania do wyrazenia zgody na poprawianie w ofercie innej omyiki na rzecz tego, iz byto
to wezwanie do zitozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, ktére to wyjasnienia stuzy¢ by miaty rozwianiu
watpliwosci Zamawiajgcego, czy kazdy z Wykonawcow objat swojg ofertg $wiadczenie Ustugi w Relacji 20 w zakresie
ustalonym brzmieniem SWZ z 17.08.2023 r. Wobec powyzszego, skoro nie byto to wezwanie do poprawienia innej omyiki,
ale wezwanie do wyjasnien, to takie wezwanie nie mogto naruszac¢ interesu Odwotujgcego okreslonego w art. 505 ust. 1
Pzp, gdyz oferty ztozone, w tym oferta Odwotujgcego, bytyby zgodne ze dokumentami zaméwienia, ktére sporzadzit sam
Zamawiajacy.

Z tych wzgledow Izba uznata, ze Odwotujacy prawidtowo liczyt termin na wniesienie odwotania na podstawie art.
515 ust.1 pkt 1 lit. a Pzp, czyli od czynno$ci wyboru i odrzucenia oferty Odwotujgcego, a nie na podstawie art. 515 ust. 3
Pzp, ktory to sposéb ma zastosowanie do innego przypadku, niz w ust. 1i 2 art. 515 Pzp. Izba uznata, ze przywotane
orzeczenie o sygn. akt: KIO 1824/22 nie ma zastosowania, gdyz zapadto w odmiennym stanie faktycznym.

Skiad orzekajacy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawyw postaci elektronicznej, w tym w szczegoélnosci postanowien
Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia zwanej dalej: ,SWZ”, treSci umowy, Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zat. nr 2 do
Umowy), Listy relacji Swiadczenia Ustugidla czesci Il (zat. nr 3 do Umowy), treSci formularza cenowego dla Cz. 1l, zmiany
SWZ z 17.08.2023 r. w zakresie zat. nr 2 i 3 do Umowy, wyjasnienh Zamawiajgcego tresci SWZ z 28.08.2023 r., zmiany z
01.09.2023 r. tresci formularza cenowego w poz. 20 i dodanie poz. 73, oferty Odwotujgcego, Przystepujacego oraz Telnap
Telecom Sp. z 0.0., wezwania z 05.09.2023 r. skierowane przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego, Przystepujacego oraz
Telnap Telecom Sp. z 0.0. 0 wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie tych Wykonawcéw innej omyiki, wyrazenia zgody
na poprawienie przez Przystepujgcego oraz Telnap Telecom Sp. z o.0., odpowiedzi Odwotujacego z 08.09.2023 r. (data
07.09.2023 r.), ktéry odmoéwit takiej zgody i przedstawit wyjasnienia w tym zakresie oraz informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej dla Czesci Il z 26.09.2023 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage tre§¢ odwotania, przystapienia
oraz odpowiedzi na odwotanie, jak i stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w treSci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na czesciowe uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:
1)art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zastosowanie tego przepisu oraz poprawienie tresci ofert Odwoltujgcego,
Citimedia oraz Telnap w poz. 20 formularza oferty, pomimo braku zaistnienia uregulowanych w ww. przepisie warunkéw
do dokonania tej czynnosci (co naruszato wyrazony w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp zakaz prowadzenia miedzy
zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci), a
w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty



Odwotlujgcego z uwagi na brak zgody Odwolujgcego na poprawienie omytki,

2)art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ewentualnie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 58 kodeksu cywilnego lub w zwigzku z art. 705 kodeksu cywilnego (dalej: ,KC") oraz w zwigzku z art. 16 pkt 1i 3
ustawy Pzp poprzez brak uniewaznienia postepowania pomimo, ze jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, ze wzgledu na prowadzenie go w sposéb nie zapewniajgcy uczciwej konkurenciji i
przejrzystosci z uwagi na skonstruowanie formularza ofertowego (zdefiniowanego na platformie zakupowej
Zamawiajgcego i niepodlegajgcego edyciji przez wykonawcow) niezgodnego z pozostalg treScig SWZ (w zakresie pozycii
20), w wyniku czego nie jest mozliwe zbadanie zgodnosci treci ofert z warunkami zaméwienia a ztozone w postepowaniu
oferty sg nieporéwnywalne,

3)art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ewentualnie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 58 kodeksu cywilnego lub w zwigzku z art. 705 kodeksu cywilnego oraz w zwigzku z art. 137 ust. 6 ustawy Pzp oraz
w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postgpowania pomimo, ze jest ono obarczone
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, ze wzgledu na dokonanie zmiany tresci SWZ w
zakresie dodania do formularza ofertowego (zdefiniowanego na platformie zakupowej Zamawiajgcego i niepodlegajgcego
edycji przez wykonawcow) poz. 73, co miato miejsce w dniu 1.09.2023 roku (w pigtek), a wiec na 2 dni przed terminem
sktadania ofert, ktéry uptywat 4.09.2023 roku (w poniedziatek) - bez obowigzkowego przedtuzenia terminu sktadania ofert,
4)zarzut ewentualny: na wypadek nie uwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 2) i 3) powyzej, odnoszacych sie do
zaniechania uniewaznienia postepowania - naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert Citimedia oraz Telnap jako ofert niezgodnych z warunkami zamowienia, co do ktorych nie bylo podstaw do ich
poprawienia w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

a w konsekwenc;ji

5)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy Citimedia jako najkorzystniejszej.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywoltuje stan faktyczny wynikajgcy z treSci odwotania, przystapienia oraz
odpowiedzi na odwotanie. Nie byto sporu co do stanu faktycznego, ale jego oceny w kontekScie czynnosci i zaniechan
Zamawiajacego.

Izba przywotuje wskazane w pismach postanowienia SWZ, w tym Umowy oraz zat. nr 2 i 3 do umowy wedtug
stanu z przed 17.08.2023 r., jak i po zmianie z 17.08.2023 r. Dodatkowo, |zba wskazuje na tresci formularza cenowego z
przed 01.09.2023 r., jak i po zmianie z 01.09.2023 r., tj. dodanie do tre$ci formularza cenowego poz. 73 i zamiana w poz.
20. Poza tym, podkresla, ze wszyscy Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty zrobili to na formularzu cenowym po zmianie z
01.09.2023 r., ktory nie zostat ujednolicony w poz. 20 co do opisu pozycji ze zmiang dokonang w dniu 17.08.2023 r. Nadto,
Izba przywotuje wezwaniez 05.09.2023 r. skierowane przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego, Przystepujacego oraz
Telnap Telecom Sp. z 0.0. 0 wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie tych Wykonawcdw innej omytki, wyrazenie zgody
na poprawienie przez Przystepujgcego oraz Telnap Telecom Sp. z 0.0. oraz odpowiedz Odwotujgcego z 08.09.2023 r.
(data 07.09.2023 r.), ktéry odmoéwit takiej zgody i przedstawit wyjasnienia w tym zakresie.

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutoéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i mc
dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnoénie zarzutu pierwszego i drugiego, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajgce uwzglednieniu. Jednoczesnie z uwagi
na ich charakter Izba odniesie sie do nich tgcznie.

Izba wskazuje, ze w toku rozprawy: , (...)nie bylto de facto zadnej omytki gdyz dokumentacja zamoéwienia
rozstrzygata wszystkie kwestie sporne (...)", jak i w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy de facto przyznat, ze nie byto
zadnej innej omyitki do poprawienia w ofercie, gdyz wezwanie z 05.09.2023 r. byto faktycznym wezwaniem do wyjasnien.
Skoro tak, to pod znakiem zapytania stoi celowos¢ samego wezwanie z 05.09.2023 r. do wyrazenia zgody na poprawienie
innej omytki w ofercie.

W tym kontek$cie na pytanie czy wobec tego stanowiska, jak powyzej nie odpadta przestanka do odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, ze po pierwsze nalezy rozwaza¢ czy ma to wplyw na wynik, poniewaz oferta
Odwolujgcego miata cene oferty wyzszg, niz cena oferty Przystepujgcego i jednoczeSnie z samej informacji od
08.09.2023 r. wynikato to, ze zaoferowat on co$ zupetnie innego, niz oczekiwat tego Zamawiajgcy w pozycji nr. 20. W
ocenie Izby niewatpliwie dziatanie Zamawiajgcego, a w szczegdlnosci jej brak (zaniechanie) miato wplyw na wynik, o czym
w dalszej czesci uzasadnienia.

Jednoczes$nie, nalezy zauwazyé, ze argumentacja Zamawiajgcego o tym, ze powinna by¢ rozstrzygajaca tre$¢
SWZ wzgledem oceny tresci ztozonych ofert, w tym stanie faktycznym, mozna uzna¢ za prébe pozbawienia znaczenia
prawnego ztozonych ofert. Izba nie zgadza sie, ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze z uwagi na hierarchie dokumentéw,
na ktdérg wskazuje w odpowiedzi na odwotanie i prymat umowy w tym OPZ wskazany w §1 ust. 2, iz to specyfikacja



okreslata de facto, ktéra relacje wycenit w ofercie Odwotujacy i pozostali wykonawcy. Nie wolno bowiem zapomina¢ o
triadzie zaméwien publicznych czyli oferta musi odpowiada¢ SWZ, a umowa musi odzwierciedla¢ zobowigzanie przyjete
przez wykonawce w ofercie. Zwazmy, ze samo SWZ nie tworzy umowy. Jest to zbiér oczekiwan Zamawiajgcego, ktéry
przyjmuje sktadajgc oferte wykonawca i oferujgc swdj ekwiwalent Swiadczenia. Dopiero zatem warunki zaméwienia
uzupetnione ofertg wykonawcy przyjmujgcg te warunki i oferujgcg cene za ich realizacje powoduje uzgodnienie wszystkich
istotnych elementéw umowy. Stanowisko Zamawiajgcego wywodzone z postanowien umownych prowadzitoby natomiast
do niedopuszczalnego na gruncie ustawy zatozenia, ze oferta nie musi w catosci odpowiadaé warunkom zamoéwienia, bo
w tej czeSci w ktorej zachodzityby niezgodno$ci z dokumentami zaméwienia w czasie realizacji umowy, oferta po prostu
nie obowigzuje. Mozna jedynie retorycznie zapytac jak przy tej koncepcji nalezatoby rozumie¢ przepis art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp i nakaz odrzucenia oferty niezgodnej z warunkami zaméwienia.

W konsekwencji lzba podzielita stanowisko Odwolujacego z rozprawy i nie zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego odnosnie hierarchii dokumentow przedstawionych przez niego w odpowiedzi na odwotanie.

Nie zgadza sie takze z tym, iz formularz ofertowy byt mniej wazny niz specyfikacja. Formularz ofertowy jest jak
kazdy dokument zaméwienia, wszystkie dokumenty wewnetrznie muszg by¢ spoéjne. Formularz ofertowy byt
modyfikowany przez Zamawiajgcego jako ostatni ostatecznie 01.09.2023 r. zmieniajgc w tym zakresie jego tresc.
Zamawiajgcy powinien réwniez dziata¢ w tym kierunku aby ujednolici¢ go ze wczesniejszymi dokumentami postepowania.
Okoliczno$é¢, ze zakres $wiadczenia byt znany wykonawcom od 17.08.2023 r. oraz, ze nie mieli oni wplywu na zmiane
treSci opisow poszczegodinych pozycji formularza ofertowego nie tylko nie zmienia wczeséniejszego stanowiska Izby, ale
wrecz go umacnia, gdyz to obowigzkiem Zamawiajgcego bylo zapewnienie spoéjnosci wszystkich dokumentéw
postepowania, a nie rolg wykonawcow byto domyslanie sie rzeczywistej woli Zamawiajgcego. W szczegolnosci tych ktére
byly podstawg wyceny w zakresie poz. 20.

W przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z ewidentng sprzecznos$cig pomiedzy formularzem
ofertowym poz. 20, a trescig tej pozycji w innych dokumentach zamowienia okreSlonych czynnoécig z 17.08.2023 r. Nie
mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze formularz ofertowy miat charakter pomocniczy, niewatpliwie
zawiera w sobie bowiem tre$¢ o$wiadczenia woli Wykonawcy okreslajgcg przedmiot, ktéry ma by¢ realizowany. Ustawa
PZP nie przewiduje instytucji aktualizacji formularza ofertowego. Jest to zmiana, ktéra zostata dokonana 01.09.2023 r.
Reguly dot. sposobu realizacji umowy majg zastosowanie tylko na etapie realizacji umowy, a ta jest dopiero zawierana po
tym jak Zamawiajgcy rozstrzygnie czy sama oferta jest zgodna z warunkami zaméwienia, a w tym wypadku warunki
zamoOwienia byly wewnetrznie sprzeczne. Wadg postepowania jest wewnetrzna sprzeczno$¢ tresci dokumentow
zaméwienia, ktéra doprowadzita do nieporownywalnosci ofert. Nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy w rézny sposob wyceniali
swoje oferty, a Zamawiajgcy nie narzucit jednego sposobu tej wyceny. W przypadku Przystepujgcego tozsamo szacowat
on koszty wszystkich relacji tego samego typu, dlatego dla niego lokalizacja relacji nie miata znaczenia przy wycenie,
wazne bylo to, ze zaréwno 17.08.2023r. miat Swiadomos$¢, ze w poz. 20 musi wyceni¢ typ | tgcza. Z kolei Odwolujgcy
przyjat inng strategie konstrukcji ceny, jak bowiem wynika z odwotania i zostato potwierdzone na rozprawie wykonawca
oceniat jakg ma w danej relacji dostepnos¢ tgcz, ktore moze przeznaczy¢ dla Zamawiajgcego i czy nie zachodzi potrzeba
dobudowy facz, aby spetni¢ wymagania przetargowe. W skutek zmian SWZ pierwotnie miat relacje, w ktorej miat dostepne
tacze, potem w skutek zmiany z 17.08.2023 r. dowiedziat sie, ze pierwotnej lokalizacji ma nie wycenia¢, a wyceni¢ ul.
Miynarska, a po 14 dniach dowiedziat sie ze znowu ma wyceni¢ relacje pierwotna, dla ktérej jak oSwiadczyt, zestawit juz
dostepne tagcza dla innego klienta. Zatemw jego przypadku zmiana relacji wptywata na wycene. Inny bowiem koszt
usredniony przedstawitby, gdyby wyceniat poz. 20 wg relacji z 17.08.2023 r., a inny koszt zaoferowat wyceniajac poz. 20 w
brzmieniu wynikajacym z formularza ofertowego z 01.09.2023 r. To mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz inna
mogtaby by¢ pozycja Odwotujgcego, gdyby wycenit relacje zgodng z poz. 20 z dnia 17.08.2023 r. Nie stawit sie drugiz
Wykonawcoéw, ktory w podobny sposéb jak Odwotujacy przedstawit wycene poszczegdinych pozycji to jest przyjmujac
usrednione wartosci.

Jak wynika z przeprowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania majgcego na celu poprawe omytki obaj
Wykonawcy wycenili inng relacje niz Odwolujgcy, a w konsekwenciji zaoferowane przez nich $wiadczenia nie sg
przedmiotowo tozsame, co powoduje, ze sg to oferty nieporéwnywalne.

W ocenie Izby, zaniechanie uniewaznienia postepowania z uwagi na wystgpienie kwalifikowanej wady skutkujgcej
uniewaznienie postepowania w tym stanie faktycznym zaistniato, gdyz ta wada ma wplyw na przygotowanie, tres¢ oraz
nieporéwnywalnos¢ ofert. Zamawiajgcy nie miat zadnych danych na podstawie, ktérych mégt by przyja¢, ze wycena relacji
przed zmiang jest taka sama jak po zmianie. Zamawiajacy de facto za wykonawce okreslit cene jaka powinna by¢é w
pozyciji nr 20, a powszechnie przyjeta jest mozliwos¢ poprawienia innej omyiki jesli Zamawiajacy jest w stanie wywiez¢ jej
tre$¢ z tresci oferty.

Zmieniona nazwa relacji de facto powodowata zmiany ceny jednostkowej, gdyz gdyby byla wiasciwa nazwa relaciji
taka jak wskazana przy zmianie z 17.08.2023 r. to Odwotujacy zaoferowat by inng cene. W tym zakresie, Izba wzieta pod
uwage, ze Odwotujgcy wyjasnit na rozprawe w odpowiedzi na pytanie o sposéb wyceny poszczegdinych pozycji u
Odwolujgcego, gdy kazda z tych pozycji opiewa na te sama cene jednostkowa, iz kazda pozycja byla wyceniania
oddzielnie, nastgpnie zostaty one zsumowane i podzielone na wszystkie pozycje. Wskazat tez, ze znana mu byta



konieczno$¢ uwzglednienia w kosztach tzw. zmiany relacji. Nadto, ze dotyczy to 10 pozycji po 12 miesigcach
obowigzywania umowy, a ryzyko z tych powodow zostato roztozone réwnomiernie na rézne pozycje. Inaczej méwigc
zmiana lokalizacji miata znaczenie, gdyz powodowata by konieczno$¢ zmiany ceny, a to wptywatoby na usredniong cene.
W konsekwencji mamy tutaj do czynienia w poz. 20 formularza ofertowego z istotng wadg postepowania. Odwotujacy, jak i
trzeci (nieobecny) Wykonawca (co wynika z jego formularza ofertowego) dokonali wyliczenia ceny jako usrednionej ceny z
wszystkich fgczy, za$ Przystepujgcy kazdg z pozycji wycenit w sposéb odrebny (jak oswiadczyt na rozprawie), ale
podkreslit ze istotnym elementem jest typ ustugi, ktéry jest uzalezniony od kosztu utrzymania. Nadto, Przystepujacy na
pytanie czy lokalizacja powigzana jest z typem facza zaprzeczyt temu, tym bardziej iz pierwotnie byt to typ Il pozniej typ |
(okresla on jedynie typ widkien). Stwierdzit, Zze na podstawie typu wtdkna nie mozna stwierdzi¢ omyiki w lokalizacji. Nadto,
odno$nie wyceny Przystepujgcy stwierdzit, ze, dokonywat jejz uwzglednieniem danych typéw i w ramach tych typéw
dzielit je na réwno.

Dodatkowo Odwolujgcy podkresiat w odwotaniu oraz na rozprawie, ze gdyby byta wiasciwa nazwa relacji taka jak
wskazana przy zmianie z 17.08.2023 r. to Odwotujgcy zaoferowat by cene znacznie nizszg, gdyz byta po jego stronie
dostepno$¢ wolnych wiékien dla lokalizacji — ul. Miynarska 43/45, w odréznieniu od ul. Nowogrodzkiej 43, kiérg ostatecznie
wycenit na skutek braku zmiany poz. 20 czynnoscig z 01.09.2023 r.

W konsekwencji w ocenie Izby brak byto podstaw do poprawienia oferty Odwotujgcego, jak i dwoch pozostatych
Wykonawcow (w tym Przystepujgcego) oraz wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Niewatpliwie
oswiadczenie woli obu wykonawcow byto inne w formularzu ofertowym, niz to ktére jakoby miato by¢ i zostato poprawione
przez Zamawiajgcego (inne czesci miasta). Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze btedy Zamawiajgcego nie sg podstawg
do tego aby byty one korygowane poprzez poprawienie innej omytki stwierdzonej w ofercie wykonawcy.

W efekcie Izba uznat na skutek przywotanych okolicznosci (wada ma charakter istotny, wplyw na przygotowanie,
tre$¢ oraz nieporéwnywalnos¢ ofert, czyli wplyw na wynik postepowania), ze umowy jest (bytaby) niewazng na podstawie
art. 457 ust. 5 Pzp, ktory stanowi, ze przepis ust. 1 nie wytgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie
art. 70° KC, zgodnie z ktorym organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zada¢ uniewaznienia zawartej
umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo
przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Dyspozycja tego przepisu ma zastosowanie do umow
w sprawie zamowien publicznych zawartych w wyniku jakiegokolwiek postepowania poprzedzonego ogtoszeniem
prowadzonego w oparciu o przepisy ustawy Pzp. Mozliwo$¢ zgdania uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia

publicznego w oparciu o art. 70° KC jest niezalezna od podstaw uniewaznienia na podstawie przepiséw Pzp.
Jednoczes$nie powyzszy przepis moze by¢ podstawg uniewaznienia umowy wéwczas, gdy Zamawiajacy (strona umowy)
poprzez niezgodne z ustawg Pzp okreslenie warunkéw zamowienia wptywa na wynik postgpowania, co w niniejszych
okolicznosciach miato miejsce (Brak skorelowania formularza ofertowego w poz. 20 ze zmiang z 17.08.2023 r., co
wptyneto na wycene w tej pozycji, a w konsekwencji z uwagi na przyjety sposéb wyceny przez Odwotujagcego na wycene
catej oferty, a zarazem skutkowato nieporownywalnoscig ofert, inni Wykonawcy wycenili w poz. 20 inng relacje. Nadto,
brak podstaw do poprawienia oferty Odwotujgcego, jak i dwdch pozostatych wykonawcéw oraz wyboru oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej). Wewnetrzna sprzeczno$¢ dokumentéw zamowienia, powodujgca brak
mozliwosci zbadania zgodnosci tresci ofert z SWZ i realng nieporéwnywalno$¢ ofert, ktérych dopuscit sie Zamawiajacy w
niniejszym postgpowaniu, stanowig ewidentne naruszenie przepiséw prawa - ustawy Pzp, w szczegdlnosci
wymagajgcych od Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb precyzyjny, doktadny (w tym co do zakresu w
formularzu ofert) i przede wszystkim umozliwiajgcy wykonawcom kalkulacje ceny ofertowej, ktére miato wplyw na jego
wynik.
Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu 3, Izba uznata ten zarzut za podlegajgcy oddaleniu

W zakresie tego zarzutu nalezy zauwazy¢, ze Odwolujgcy w tresci odwotania odnosit ten zarzut co do poz. 73, a
nie do poz. 20, tak jak w zarzucie 2. W ocenie Izby, w tym wypadku, biorgc pod uwage wskazang wyzej okolicznos¢, tzn.
ze dotyczy poz. 73, zarzut si¢ nie potwierdzit. Nalezy bowiem uzna¢, ze Zamawiajgcy w dniu 01.09.2023 r. dokonat
dodania poz. 73 do formularza ofertowego, a Odwotujgcy miat czas uwzgledniajgc zgodnos¢ z czynnoscig z 17.08.2023 r.
na dokonanie stosownej wyceny. W konsekwencji nie byto koniecznosci przediuzenia terminu skiadania ofert, gdyz
Odwolujacy miat wystarczajgcy czas na przygotowanie stosownej wyceny. Inna byla sytuacja w zakresie poz. 20 co
jednak nie jest przedmiotem tego zarzutu, a poprzednich.

Odnos$niezarzutu 4, Izba wskazuje na jego ewentualny charakter i uwzglednienie zarzutu 2 skutkujace
uniewaznieniem postepowania. W konsekwencji, Izba tego zarzutu nie rozpatrywata.

QOdnosnie zarzutu 5, Izba uznata za zarzut podlegajgcy uwzglednieniu.

Ten zarzut ma charakter wynikowy wzgledem wcze$niejszych zarzutéw i wobec uwzglednienia zarzutu 1 i 2
skutkuje to uwzglednieniem takze tego zarzutu.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3



pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekia jak w sentencji.

Jednoczes$nie obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajac od niego na rzecz Odwolujgcego kwote 15 000,00
zt tytutem zwrotu kosztow wpisu oraz kwote 3 600,00 zt tytulem zwrotu wydatkéw petnomocnika, czyli tacznie 18 600 zt 00
gr - na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonego rachunku.

Jednoczes$nie Izba odstgpita od stosunkowego rozdzielenia kosztéw w oparciu o § 7 ust. 5 wskazanego nizej
rozporzadzenia. Uznajac, ze przemawia za tym rodzaj uwzglednionych zarzutu, jego waga, jak i sytuacja procesowa,
ktdéra zaistniata w przedmiotowym postepowaniu. W wyniku bowiem uwzglednienia postepowanie w czesci |l zostanie
uniewaznione.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp oraz § 7
ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbww sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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