Sygn. akt: KIO/UZP 447/10

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czionkowie: Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez PTK Centertel Sp. z o. o. ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa,
adres do korespondenc;ji ul. Moniuszki 1a, 00-014 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Narodowy Bank Polski Departament Informatyki i Telekomunikacji ul.
Swietokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa protestu z dnia 4 marca 2010 .

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza PTK Centertel Sp. z o. o. ul. Skierniewicka 10a, 01-
230 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 444
zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ztote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez PTK Centertel Sp. z o.0. ul.
Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty XXX zt (stownie: XXX) przez XXX
na rzecz XXX, stanowigcej uzasadnione koszty strony XXX

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piec¢dziesiagt szes$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz PTK Centertel Sp. z o.0. ul.
Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa adres do korespondenciji ul.
Moniuszki 1a, 00-014 Warszawa.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na zakup konwergentnych ustug GSMUMTS (Dz. Urz. UE
2009/S 238-341129 z 10.12.2009 r.) w dniu 4 marca 2010 r. zostat wniesiony protest, a
nastepnie odwotanie przez, PTK Centertel Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.

Zlozenie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 24 lutego 2010 r. o
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — ztozonej przez Polkomtel S.A. z siedzibg w
Warszawie. Protestem odwotujgcy objat czynnosci: badania i oceny ofert, poprawienia innej
omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
dokonang w dniu 18 lutego 2010 r. w odniesieniu do wybranej oferty oraz zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Polkomtel S.A.

Odwolujgcy w protescie zarzucit zamawiajgcemu — Narodowemu Bankowi Polskiemu
Departament Informatyki i Telekomunikacji naruszenie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 222, poz. poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65
poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706,Nr 223,
poz. 1778), to jest:

1) art. 7 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez bledng kwalifikacje braku wskazania ceny
za ustuge serwisu VIP jako omyiki, polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty oraz dowolng modyfikacje osSwiadczenia woli



zfozonego przez Polkomtel S.A.,

2) art. 7 oraz 89 ust. 1 pkt 2, ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Polkomtel S.A., pomimo, ze oferta jest sprzeczna z postanowieniami specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIW2), a to przez:

- zaniechanie podania ceny za miesieczng obstuge serwisu VIP dla 10 osdéb,

- zaniechanie zaoferowania ustugi serwisu VIP.

Podnosit, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow interes odwotujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia moze dozna¢ uszczerbku. W przypadku prawidtowego
prowadzenia postepowania i odrzucenia oferty Polkomtel S.A., oferta odwotujgcego mogtaby
zostac¢ uznana za najkorzystniejszg.

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami, odwotujgcy zadat:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Polkomtel S.A.,

2) uniewaznienia poprawienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg dokonanej w dniu 18 lutego 2010 r.,

3) dokonania ponownego badania ofert i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenie

oferty wykonawcy Polkomtel S.A.,

4) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem ofert

odrzuconych i wykonawcéw wykluczonych z udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutdéw i zgdan protestu, odwotujgcy podat, iz zamawiajgcy w dniu
18 lutego 2010 r. dokonat poprawienia innej omytki w ofercie wybranego wykonawcy,
polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, w ten
sposoéb, ze w formularzu ofertowym, w wierszu A4 koszt miesieczny serwisu VIP dla 10
0s06b, wpisat cene netto 0,03 zt, podatek VAT 0,01 zt oraz cene brutto 0,04 zt. Ponosit, iz
ustuga VIP dla 10 os6b jest istotna, skoro w pkt. 9.1 Szczegdlowego opisu przedmiotu
zamoéwienia stanowigcego zatagcznik nr 1 do SIWZ zamawiajgcy wymagat aby wykonawca
zapewnit kompleksowg obstuge serwisowg 10 numerow telefonéw VIP w zakresie:
1) peinej obstugi technicznej telefonu i konta uzytkownika,
2) zapewnienia zastepczego telefonu komérkowego w razie awarii telefonu
podstawowego,
3) wsparcia serwisu sprzetu i software,
4) dedykowanego Help Desku telefonicznego VIP.
Odwolujgcy zaznaczal, iz przez szczegbtowy opis ustugi, oraz wyodrebnienie jej w
formularzu cenowym, zamawiajacy nadat tym postanowieniom SIWZ walor essentialia
negotii umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp winny natomiast mie¢ taki charakter, by czynno$ci ich poprawy maégt
dokona¢ samodzielnie zamawiajgcy, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Ustalenie
ceny za obstuge VIP dla 10 os6b stanowi wyraz oswiadczenia woli wykonawcy, co

przesadza, ze brak wskazania tej ceny w ofercie powoduje koniecznos¢ zwrécenia sie do
wykonawcy w celu podania ceny za ten element. Porozumienie sie¢ zamawiajgcego z
wykonawcg w tej mierze, zdaniem odwotujgcego, stanowitoby niedozwolone art. 87 ust. 1
ustawy, negocjacje tresci oferty (co potwierdza wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r, sygn.
akt KIO/UZP 11/09). Odwotujgcy argumentowat, iz zamawiajgcy nie zwrécit sie jednak do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien, ktére de facto i de iure stanowityby negocjacije tresci
oferty, lecz ztozyt samodzielnie oSwiadczenie ,zastepcze" za wykonawce. ,Wycena"
powyzszej ustugi odbyta sie przy tym w sposob zupetnie dowolny. Dalej wywodzit, iz
obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie badania i oceny ofert z nalezytg starannoscig, z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Dochowanie nalezytej starannosci ze strony zamawiajgcego zapewnic¢ winno, by udzielenie
zamoOwienia publicznego nie nastgpito wykonawcy, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz w przekonaniu odwotujgcego, oferuje ustuge z naruszeniem zasad
uczciwej konkurenciji, a tym samym nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamowienia.
Odwotujgcy powotujgc sie na brzmienie przepiséw art. 24 oraz art. 89 ustawy Pzp, podkreslat
obowigzek zamawiajgcego - wykluczenia wykonawcdw w sytuacjach przewidzianych w art.



24 ustawy Pzp oraz odrzucenia ofert wykonawcow w okoliczno$ciach opisanych w art. 89 tej
ustawy. Zarzucit pominiecie przez zamawiajgcego zbadania przestanek wykluczenia

oferta Polkomtel S.A. wybranego wykonawcy i
odrzucenia jego oferty. Wskazywat, iz
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nieodpowiadajgca
tresci SIWZ z nastepujgcych przyczyn:
W formularzu ofertowym, w wierszu A4 koszt miesigczny serwisu VIP dla 10 oso6b, Polkomtel
S.A. nie wpisat zadnej wartosci. Powyzsze zaniechanie, zdaniem odwotujgcego, skutkuje
tym, ze wykonawca nie zaoferowat ceny za powyzszg ustuge, co pozwala przyjac, ze jedna z
ustug wymaganych przez zamawiajgcego nie zostata w ogéle zaoferowana. Jak podkreslat,
w orzecznictwie przyjmuije sie, iz ,Oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest
sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia SIWZ. Odmiennos¢ ta moze
przejawiac¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego
realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma miejsce réwniez w sytuacii, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w SIWZ przedmiotowi
zaméwienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych
dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy
zamawiajgcego," (tak np. w wyroku KIO sygn. akt KIO/UZP 1060/08). Zaoferowany przez
Polkomtel S.A. przedmiot zaméwienia nie odpowiada co do zakresu przedmiotowi
zamowienia opisanemu w SIWZ. Na poparcie tych twierdzen powotat wyrok KIO z dnia
13.08.2009 r. (sygn. KIO/UZP 1000/09): ,Okoliczno$¢ pominiecia wyceny okreSlonego
zakresu rzeczowego zamoéwienia, kwalifikowana jest jako niezgodnosc tresci oferty z treScig
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specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zatem zaistnienie takiej okoliczno$ci
upowazniatoby zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp."
Powolywat sie na dalsze orzeczenia Izby o sygn. akt KIO/UZP 1045/08 i sygn. akt KIO/UZP
1097/08. Uzasadniajgc niezgodnos¢ oferty Polkomtel S.A. z SIWZ, odwotujgcy wskazywat,
ze zgodnie z wymaganiami najnizsza cena brutto powinna wynosi¢ 4 grosze. Wynika to z
udzielonej przez zamawiajgcego w dniu 7 stycznia 2010 r. odpowiedzi na zapytanie
wykonawcy - ,Jakie wartosci ma wpisa¢ wykonawca we wskaznikach (tabela ofertowa), jesli
nie pobiera optat za ustuge," gdzie odpowiedz brzmiata - ,najnizsza cena brutto powinna
wynosi¢ 4 grosze dla wszystkich ustug wymienionych w formularzu ofertowym, o ile jest
wyzsza niz 0 (zero) groszy." Udzielajgc powyzszej odpowiedzi, w opinii odwotujgcego,
zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ zaoferowania za ustuge 4 groszy lub 0 zt, nie
dopuszczajgc mozliwosci pozostawienia niewypetionych wierszy formularza ofertowego.
zatem zaréwno wykonawca jak i sam zamawiajgcy jest zwigzany treScig tej odpowiedzi na
réwni z postanowieniami SIWZ.

Na wezwanie zamawiajgcego doreczone dnia 5 marca 2010 r., do postepowania
wywotanego wniesieniem protestu, w dniu 8 marca 2010 r. przystgpit wybrany wykonawca
Polkomlel S.A., ktory popart stanowisko zamawiajgcego oraz powotat sie na interes prawny
w utrzymaniu wyboru jego oferty, Zadajgc oddalenia protestu.

Pismem z dnia 10 marca 2010 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci. W
uzasadnieniu swego stanowiska podat, iz przywotany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
obliguje do poprawienia w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego omytek
w tresci oferty, jezeli zachodzg tgcznie dwie okolicznosci:

- stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty ze SIWZ ma charakter
omyiki,

- poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Zaznaczwt, iz w przedmiotowym postepowaniu zachodzi taka okolicznos¢ (przywotat wyrok
KIO/UZP 16/09 z dnia 23 stycznia 2009 r.). Podkres$lat, iz przepis ust. 2 art. 87 ustawy Pzp
natozyt na zamawiajgcego obowigzek poprawienia w ofercie oczywistych omytek
rachunkowych z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek oraz
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia, nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (wyrok KIO/UZP 5/09 z dnia
19 stycznia 2009 r.). Nie zgodzit sie takze z twierdzeniem, ze przez dokonang poprawe
omytki zmodyfikowat o$wiadczenie woli wykonawcy Polkomtel S.A. w spos6b dowolny.



Wyjasnit, iz dla kategorii wskaznikéw od A1 do A4 przeanalizowat ceny w obu ofertach, w
ktérych ceny wszystkich wskaznikoéw A wynosity 0,04 PLN. Zdaniem zamawiajacego,

wyceniana ustuga nie posiada znamion ,istotno$ci," poniewaz ustugi dla kategorii A
wycenione zostaly przez obydwu wykonawcéw jednakowo na 0,04 PLN, dlatego, w tym
przypadku dokonang poprawe ceny uznat za uzasadniong i zakwalifikowat jg jako ,inng
omytke," polegajagca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia,
ktéra nie powoduje istotnych zmian w treSci oferty. Zaznaczyt, iz miat prawo uzna¢, iz mimo
ze w samym formularzu ofertowym wykonawcy Polkomtel S.A. nie wpisano ,Kosztu
miesiecznej obstugi serwisu VIP dla 10 oséb - wskaznik kategorii A4" (puste miejsca w A4),
to jednak z tresci pozostatych oswiadczen ztozonych w tresci Formularza ofertowego wg str.
27 SIWZ podano iz ,(...) najnizsza cena brutto powinna wynosi¢ 4 grosze." W zwigzku z
powyzszym, zamawiajgcy poprawit omytke w oparciu o oSwiadczenie wykonawcy,
znajdujgce sie na stronie 2 Formularza ofertowego, wedtug wzoru zatgcznika nr 2 do SIWZ,
w ktérym zawarto postanowienie, iz: (...) najnizsza cena brutto powinna wynosic¢ 4 gr
(grosze),” zatem z tego oswiadczenia i cen wpisanych przez wykonawcéw - w tym zakresie
ustug, zamawiajgcy wywiodt, ze cena ,Kosztu miesiecznej obstugi serwisu VIP dla 10 oséb -
wskaznik kategorii A4" winna wynosi¢ 0,04 PLN brutto. Dokonana korekta, w opinii
zamawiajgcego, w omawianym przypadku nie spowodowata istotnej zmiany tresci oferty,
poniewaz w jej wyniku cena oferty, zostata zmieniona o 0,26 PLN w stosunku do oferty o
wartosci 2 783 301,16 PLN. Na poparcie swego stanowiska powotat sie na wyrok Izby sygn.
akt KIO/UZP 1277/08 z dnia 26 listopada 2008 r. Zamawiajacy przyjat, iz dokonana zmiana
byta zasadna, skoro w dniu 19.02.2010 r. wykonawca wyrazit zgode na dokonanie poprawek,
zgodnie z pismem zamawiajgcego nr DIT-POZ-WZI-EJ-243-395/10 z dnia 18.02.2010 r.
Zamawiajacy przytoczyt tezy z komentarza do ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéry
podaje, ze ,mozna poprawi¢ omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuaciji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar
Zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie
omytki nie ingeruje w sposob istotny w tre$¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej
ingerenciji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien "(Komentarz
Prawo Zamoéwien Publicznych po nowelizacji z dnia 44 wrze$nia 2008 r., red. J. Sadowy,
Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2008, str. 118). Zaznaczyt rowniez, iz nie wpisanie
warto$ci w ofercie przy o$wiadczeniu wykonawcy, ze jego tre$¢ odpowiada tresci SIWZ jest
uchybieniem o charakterze formalnym, nie powodujacym koniecznosci odrzucenia oferty
(wyrok KIO 418/09 z dnia 15 kwietnia 2009 r.). Przytoczyt kolejne orzeczenia Izby, iz:
,Ominiecie ceny w formularzu ofertowym powoduje, ze oferta Wykonawcy nie spetnia
wszystkich wymagan Zamawiajgcego zawartych w SIWZ, ale jednoczes$nie nie powoduje
istotnej zmiany tresci oferty, co odpowiada dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odstepujac od
wykonania czynnos$ci wynikajgcych z art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy, Zamawiajgcy naruszytby

przepisy ustawy Pzp.” (wyrok KIO/UZP 134/09 z dnia 12 lutego 2009 r., wyrok KIO/UZP
418/09 z dnia 15 kwietnia 2009 r.).

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze odwotujgcy opart wiekszo$¢ swojej argumentaciji na
wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w stanie prawnym, w ktérym nie
obowigzywat jeszcze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Stwierdzit, ze dokonana ocena
ofert i wybor oferty najkorzystniejszej sg prawidtowe, a zarzuty przedstawione w protescie
nie znajdujg uzasadnienia w odniesieniu do stanu faktycznego, jaki istnieje w postepowaniu.
Zatem zaprzeczyt zarzutom naruszenia przepisu art. 89 ust 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3, a
takze art. 7 ustawy Pzp, poniewaz postepowanie prowadzit w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W odwotaniu wniesionym w dniu 19 lutego 2010 r, z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaty podtrzymane w catosci wraz
z wnioskami o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Polkomtel S.A,,
2) uniewaznienia poprawienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze



specyfikacjg dokonanej w dniu 18 lutego 2010 .,

3) dokonania ponownego badania ofert i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenia
oferty wykonawcy Polkomtel S.A,,

4) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem ofert
odrzuconych i wykonawcéow wykluczonych z udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotujgcy ponowit argumentacje protestu. Odnoszac sie do
rozstrzygniecia zamawiajgcego podat, iz: w mys| postanowien art. 66 Kodeksu cywilnego
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne
postanowienia tej umowy, a oferta sklada sie z dwoch elementéw: stanowczej decyzji
zawarcia umowy oraz okre$lenia co najmniej istotnych postanowien tejze umowy (E.
Gniewek, K. c. Komentarz, Warszawa 2006, s. 161, 162). Istotne postanowienia umowne sg
niezbedne ze wzgledu na specyfike ofertowego trybu zawierania uméw, charakteryzujgcego
sie tym, ze adresat oferty - w tym wypadku zamawiajgcy - nie uzupetnia jej, a jedynie
przyjmuje lub odrzuca zaproponowane warunki. Wywodzit dalej, iz zgodnie z art. 14 ustawy
Pzp, przepisy K. c. majg odpowiednie zastosowanie do czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, a zatem przepisy ustawy stanowig lex specialis wobec art. 66 K. c.
Na mocy art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego w uprawnienie
do uzupetnienia oferty w SciSle okre$lonym zakresie, tj.: oczywistych omytek pisarskich;
oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek oraz innych omyfek polegajgcych na niezgodnoéci oferty z SIWZ, nie
powodujacych istotnych zmian w treSci oferty. Uprawnienia zamawiajgcego stanowig wyjatek
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i nie mogg by¢ rozszerzane. Sa z jednej strony ograniczone przez konieczno$¢ odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdzie niezgodno$¢ z SIWZ dotyczy
istotnych postanowien oferty, z drugiej za$ przez zawarty w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zakaz
negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami. Podtrzymat zarzut, iz w

dokonat przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy
niedopuszczalnej czynnosci
uzupetnienia oferty. Wykonawca w pozycji A4 formularza ofertowego nie zaoferowat zadnej
ceny, natomiast zamawiajgcy uzupehit jg w oparciu o ceny innych ustug zawartych w
ofercie. W zaistniatych okoliczno$ciach, zamawiajacy nie poprawit oferty, lecz jg uzupenit o
istotne postanowienia (essentialia negotii). Przywotat wyrok 23 stycznia 2009 (sygn. akt:
KIO/UZP 16/09), takze cytowany przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu, podajgcy:
»Istotno§¢ zmiany oferty (...) potwierdzona jest cho¢by w rozwigzaniach Konwenciji
wiedenskiej o umowach miedzynarodowej sprzedazy towaréw z 1980 r., ktére sg
wskazywane jako pomocne przy wyktadni regulacji polskiej (S. Dmowski, S. Rudnicki
Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Cze$¢ ogoélna. Warszawa 2004, s.
302.). Wedle art. 19 ust. 3 Konwencji dodatkowe lub odmienne warunki, dotyczgce migdzy
innymi ceny, ptatnosci, jakosci i ilosci towaréw, miejsca i czasu dostawy, zakresu
odpowiedzialno$ci jednej ze stron wzgledem drugiej lub sposobu rozstrzygania sporow,
uwaza sie za zmieniajgce w sposob istotny warunki oferty." Przywiodto to odwotujgcego do
wnioskow, iz omyiki, o ktdrych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec¢ taki charakter, by
czynno$ci ich poprawy mégt dokonaé zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w
tej czynnosci. Uznat, za chybione argumenty zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu o
nieistotnosci dokonanej poprawki, wywodzonej z faktu, ze spowodowata ona zmiane ceny
oferty 0 0,26 zt., jako Zze to sam zamawiajgcy ustalit, ze poprawka nie bedzie miata
charakteru istotnego przez zupetnie dowolne wpisanie ceny za dang ustuge. Ponowit
argument, iz ustalenie ceny za ustuge VIP dla 10 oséb stanowi element oSwiadczenia woli
wykonawcy, co powoduje ze brak wskazania tej ceny w ofercie powoduje konieczno$é
zwrocenia sie do wykonawcy w celu podania ceny za ten element. W opinii odwotujgcego,
o$wiadczenie woli ztozone przez wybranego wykonawce nie zawierato zatem elementéw
pozwalajgcych uznac je za oferte, ze wzgledu na brak mozliwosci prostego zaakceptowania
jego tresci i w zwigzku z tym musi zosta¢ uznane za rozpoczecie negocjaciji. Wywodzit, iz do
wyboru oferty najkorzystniejszej prowadzity cztery zasadnicze o$Swiadczenia: oferta
wykonawcy niezawierajgca ceny za ustuge VIP, zaproponowanie wynagrodzenia za
wykonanie $wiadczenia przez zamawiajgcego, zaakceptowanie proponowanego
wynagrodzenia przez wykonawce, a takze ostateczne zaakceptowanie warunkéw przez
zamawiajgcego. Zaznaczat, iz tryb ofertowy charakteryzuje sie prostym przyjeciem badz



odrzuceniem oferty przez zamawiajgcego. Czynno$ci zamawiajgcego oraz wykonawcy
zlozyly sie na proces negocjowania ceny, zakazany na mocy art. 87 ust. 1 ustawy, co

potwierdza orzecznictwo KIO (np. wyrok z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
11/09), przy czym zakaz ten jest bezwarunkowy, niezalezny od istotnosci, czy wartosci
przedmiotu negocjacji. W konkluzji - istotno$¢ ustugi VIP dla 10 os6b z punktu widzenia
zamawiajgcego przejawia sie rowniez w tym, ze w punkcie 9.1 Szczego6towego opisu
przedmiotu zamowienia, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ zawarto wymaganie aby
wykonawca zapewnit kompleksowg obstuge serwisowg 10 numeréw telefonéw VIP we
wskazanym zakresie. Podtrzymat twierdzenie, iz zamawiajgcy nie dokonat badania i oceny
ofert z nalezytg starannoscig, z poszanowaniem zasad uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow oraz, ze z naruszeniem wskazanych przepisow ustawy zaniechat
odrzucenia oferty konkurencyjnego wykonawcy Polkomtel S.A. Skoro wykonawca w ogole
ustugi VIP nie zaoferowat - jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jako niezgodna z SIWZ. Z udzielonej przez zamawiajgcego odpowiedzi, ze
,najnizsza cena brutto powinna wynosi¢ 4 grosze dla wszystkich ustug wymienionych w
formularzu ofertowym, o ile jest wyzsza niz 0 (zero) groszy," odwotujgcy wywodzit, iz
dopuszczono mozliwos¢ zaoferowania za ustuge 4 groszy lub 0 zt, bez mozliwosci
pozostawienia niewypetnionych wierszy formularza ofertowego. Z ostrozno$ci procesowej
zaznaczal, iz linia orzecznicza KlO rozgatezia sie na dwa gtéwne nurty: dopuszczajgcy
mozliwo$¢ uzupetnienia pustych pozyciji w formularzu ofertowym oraz ograniczajgca zakres
dopuszczalnych zmian. Pierwsza grupa orzeczen zapadia gtéwnie w odniesieniu do
postepowan dotyczgcych robét budowlanych, w kiérych pojawia sie czestokro¢ kosztorys i
poprawienie oferty w formie kosztorysu zostato dopuszczone przez Izbe. Istota kosztorysu
rézni sie jednak od zwyktego formularza ofertowego: jest on powigzany logicznie z projektem
budowlanym, odnosi sie do catkowitej jego wartosci, a ma na celu umozliwienie biezgcych
rozliczen pomiedzy stronami. Taki charakter uwypukla w szczegolnosci sytuacja, gdy cena
bedzie miata charakter ryczattowy. Odwolujgcy uznat za niepotwierdzajace stanowiska
zamawiajgcego — cytowanych i przytoczonych w rozstrzygnieciu protestu orzeczen Krajowej
Izby Odwotawczej. Idgc dalej tym tokiem, podat iz druga grupa orzeczen dotyczy delimitacii
zakresu potencjalnych poprawek jako nieistotnych zmian umowy. Linia orzecznicza opiera
sie na uznaniu, iz dopuszczalne sg jedynie takie zmiany, ktore nie prowadzg do ztozenia
nowego o$wiadczenia woli. W orzeczeniu z dnia 20 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
267/09) Izba stwierdzita, ze ingerencja w tres¢ oferty nie moze prowadzi¢ do zmiany
oferowanego $wiadczenia. Podobnie w orzeczeniu z 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
246/09) KIO zwazyta, ze mozna zmieniaé postanowienia, ktérych ,poprawienie nie wywoltuje
zmiany tre$ci o$wiadczenia woli wykonawcy (w sensie merytorycznym)". Analogicznie w
wyroku z 23 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 16/09) Izba stwierdzita, ze dopuszczalne
jest poprawienie omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, o ile nie spowoduje to
istotnych zmian w tresci oferty. Reasumujgc, ze wzgledu na brak ceny catkowitej oferty, nie

mozna prostym arytmetycznym dziataniem ustali¢ ceny brakujgcego elementu. Brak jest
rowniez ceny ryczattowej, ktéra pozwalataby zamawiajagcemu stwierdzi¢, ze wykonawca nie
zazgda wiekszej kwoty niz zaoferowana, nie mozliwe jest tez okreslenie wartosci
brakujgcego elementu, w zwigzku z czym uzupeinienie ceny jest wzbogaceniem oferty o
niezaoferowang ustuge, a zatem dokonuje zmiany oferowanego $wiadczenia. Dziatanie
zamawiajgcego, w opinii odwotujgcego, nie znajdowato uzasadnienia takze, ze wzgledu na
charakter ustugi VIP, ktéra nie jest oferowana w standardowych cennikach ustug operatorow
telefonii komoérkowe;j. Jest ona przygotowywana dla ofert dedykowanych do poszczegolnych
klientéw. Proste poréwnanie z pozostatymi ofertami nie moze zatem zosta¢ uznane za
wystarczajgce. Majgc na wzgledzie, brak ceny catkowitej oferty, oraz ze wykonawca nie
zaproponowat zadnej ceny za $wiadczenie ustugi o charakterze dedykowanym dla
konkretnego klienta, odwolujgcy nadmienit, iz nie mozna uzupehi¢ oferty bez oswiadczenia
ze strony wykonawcy, co z kolei stanowi¢ bedzie zakazane zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp negocjacje. Podtrzymat stanowisko, iz istniejg podstawy do odrzucenia kwestionowane;j
oferty.



Pismem z dnia 8 kwietnia 2010 r, doreczonym stronom przed otwarciem posiedzenia
Izby, do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystapienie
wybrany wykonawca Polkomtel S.A., ktéry podtrzymat stanowisko wyrazone w przystapieniu
do postepowania wywotanego protestem. Wskazywat, iz zamawiajgcy dokonat dwéch
czynno$ci: w dniu 18 lutego 2010 r. w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawit
omytke polegajacg na braku ceny dla ustugi serwisu VIP, natomiast w dniu 23 lutego 2010 r.
na podstawie art. 87 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp podstawit wszystkie wartosci formularza
ofertowego do wzoru i dokonat ponownego wyliczenia maksymalnego kosztu umowy, ktory
stanowit podstawe do poréwnania ofert w kryterium ceny. Zdaniem wykonawcy Polkomtel
S.A., odwolujgcy zlozyt protest jedynie na pierwszg czynnos$¢, a wiec nawet uniewaznienie
czynno$ci zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2010 r. nie moze wptyngé na wynik postepowania
przetargowego. Podkreslal, iz wybor najkorzystniejszej oferty Polkomtel S.A. nastapit w
oparciu o poprawione wyliczenie, ktore nie zostato zakwestionowane przez odwoltujgcego,
przez co odwolujgcy, zdaniem Polkomtel S.A. nie zachowat interesu prawnego do
korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca wybrany podnosit, iz jego wolg byto
zaoferowanie catego zakresu Swiadczenia. Pominigcie podania kosztu $wiadczenia ustugi
serwisu VIP stanowito omytke wynikajaca z przeoczenia. Poprawa omyiki dokonana przez
zamawiajgcego zostata przez wykonawce zaakceptowana w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Powotat sie na okoliczno$¢ wystepujacg w danym przypadku, iz zgodnie z ustalonymi
zasadami najnizsza cena brutto miata wynosi¢ 4 grosze. Dokonana poprawa nastgpita
zatem bez udziatu oferenta. Podat, iz tak samo odwotujgcy podat cene 4 groszy za obstuge
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VIP, Zaprzeczyt twierdzeniom, aby poprawienie oferty Polkomtel S.A. naruszyto przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych powotywane przez odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita nie dopusci¢ wykonawcy Polkomtel S.Aw
charakterze przystepujgcego do odwotania po stronie zamawiajgcego. Odwolujgcy podnosit,
iz nie otrzymat kopi przystgpienia do postepowania wywotanego protestem. Wykonawca
zgtaszajgcy przystapienie, nie ztozyt dowodu, iz kopia przystgpienia zostata odwotujgcemu
doreczona taki sposoéb, iz mogt sie zapoznac z treScig wymienionego pisma. Obowigzek
przekazania kopii przystgpienia wykonawcy sktadajgcemu protest naktada art. 181 ust. 5
ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu
postepowania z zatgcznikami, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wzoru umowy,
pytan i wyjasnien do SIWZ, oferty Polkomtel S.A, oferty odwotujgcego, pism zamawiajgcego
z dnia 18 lutego 2010 r. oraz z dnia 23 lutego 2010 r. w sprawie poprawienia omytki w ofercie
Polkomtel S.A., wraz z pismem tego wykonawcy o wyrazeniu zgody na dokonang poprawe
oferty, pism zfozonych w postgpowaniu protestacyjno — odwotawczym. Ponadto Izba
rozwazyta stanowiska petnomocnikow stron, przedstawione do protokotu rozprawy.

Izba nie dopuscita dowodu wnioskowanego przez odwotujgcego - wyciggu z oferty
PTK Centertel Sp. z 0.0. dla banku Zachodniego WBK SA z 2007 r., gdyz zakres
dedykowanej obstugi konsultanta jest rézny od okreslenia obstugi serwisowej dla 10
numeréw VIP w przedmiotowym postepowaniu, zatem dowod taki nie byt przydatny dla
okreslenia ceny elementu ustugi z pozycji A4 formularza ofertowego.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutdw protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Z druku ZP-12 zatgcznika do protokotu postepowania wynika, ze oferty ztozyto dwoch
wykonawcow. Polkomtel S.A. ztozyt oferte najkorzystniejszg w wyznaczonych kryteriach
oceny ofert, stanowigcych: cena brutto — waga 97%, upust cenowy - waga 3%. (cena brutto
— 2783 301,16 PLN); upust 10%. Cena brutto oferty odwotujgcego — 2 846 247,90 PLN,;
upust 10%.

Rozdziat lll SIWZ. Przedmiotem zamo&wienia jest Swiadczenie ustug telefonii komorkowej w
sieci GSM/UMTS wraz z fgczami sieci wewnetrznej zamawiajgcego, zwanych telefonig
konwergentng na zasadach okreslonych w zatgczniku nr 1 do SIWZ
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W tabeli w rozdziale XVIIl SIWZ Kryteria oceny ofert pkt I.1) wskazniki poszczeg6lnych
kategorii od A do F w pozyciji A4 zamawiajgcy podat nastepujgcg nazwe Swiadczenia/rodzaju
ustugi: koszt miesiecznej obstugi serwisu VIP dla 10 oséb. W zatgczniku nr 1 do SIWZ
Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia pod pozycja lit. j) widnieje zapewnienie ustug
serwisu obstugi VIP dla 10 oséb. W punkcie 9.12 zatgcznika 1 do SIWZ zamawiajacy
postanowit: wykonawca zapewni kompleksowg obstuge serwisowg 10 numeréw VIP w
zakresie:

a) petnej obstugi technicznej telefonu i konta uzytkownika,

b) zapewnienie zastepczego telefonu komoérkowego w razie awarii telefonu

podstawowego,

C) wsparcie serwisu sprzetu i software,

d) dedykowanego Help Desku telefonicznego VIP.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ Formularzu ofertowym nalezato poda¢ miedzy innymi w pozyciji
A4 cene netto, podatek VAT i cene brutto miesiecznej obstugi serwisu VIP dla 10 os6b.
Jednocze$nie zamawiajgcy podat, iz ze wzgledu na sposo6b wyliczenia podatku VAT
najnizsza cena brutto winna wynosic 4 grosze.

Umowa ma zosta¢ zawarta na okres 48 miesiecy.

Zgodnie z ust. 10 § 6 wzoru umowy - faktury VAT przediozone przez wykonawce muszg
zawierac ceny jednostkowe netto i brutto za kazdy zrealizowany element skladowy ustugi.
Zamawiajgcy przez czas trwania umowy bedzie ptacit wykonawcy w okresach miesiecznych
wynagrodzenie obliczane wedtug czasu faktycznie zrealizowanych ustug i cen
jednostkowych okreslonych w ofercie.

Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia ten sam jak zatgcznik nr 1 do SIWZ stanowi
zatgcznik nr 1 do wzoru umowy.

W odpowiedzi na zapytanie do SIWZ nr 33 o tresci ,, jakie wartosci ma wpisa¢ wykonawca
we wskaznikach (tabela ofertowa) jezeli nie pobiera optat za ustuge? Zgodnie z wymogami
SIWZ najnizsza cena brutto powinna wynosi¢ 4 grosze (str,. 27 SIWZ). Pismem z dnia 7
stycznia 2010 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, iz ,najnizsza cena brutto winna wynosi¢ 4
grosze dla wszystkich ustug wymienionych w formularzu ofertowym, o ile jest wyzsza niz ,0”
(zero) groszy.”

W formularzu ofertowym wybrany wykonawca Polkomtel S.A. w poz. A4 tabeli pkt | na
stronie (2) pozostawit bez wypeinienia pola w ktorych nalezato poda¢ cene miesigcznej
obstugi serwisu VIP dla 10 oséb. Wszystkie inne pozycje tabeli zostaty wypetnione przez
podanie cen jednostkowych. Odwotujgcy w pozycji A4 tabeli formularza ofertowego podat
cene jednostkowg brutto w wysoko$ci 4 grosze.

Pismem z dnia 18 lutego 2010 r. zamawiajacy wystapit do wykonawcy Polkomtel SA o
wyrazenie zgody na dokonanie poprawy, gdyz w ztozonej ofercie wystgpita omytka
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polegajgca na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i
wskazat sposob poprawy, przyjmujgc cene jednostkowg brutto w poz. A4 w wysokosci 0,04
PLN. Pismem z dnia 19 lutego 2010 wykonawca Polkomtel SA zaakceptowat poprawienie
omytki w sposob wskazany przez zamawiajgcego.

Pismem z dnia 23 lutego 2010 r. zamawiajgcy powiadomit Polkomtel S.A., iz oczywista
omytka rachunkowa w obliczeniu ceny brutto zostata poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanej poprawki. W
oparciu o podany w SIWZ wz6r obliczenia ceny oferty, zamawiajgcy skorygowat cene
catkowitg z podanej 2 783 301,16 zt brutto na cene 2 783 300,90 z! brutto.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat istnienie interesu prawnego we whniesieniu srodkéw ochrony
prawnej, skoro potwierdzenie sie zarzutéw protestu, prowadzitoby do wyeliminowania
konkurencyjnej oferty z postepowania i wyboru oferty odwotujgcego.

Poza ogbing deklaracjg podjecia sie przez wykonawce realizacji zamowienia,
wymagane bylo potwierdzenie w odrebnych dokumentach, ztozenia oferty na caty zakres



rzeczowy zamowienia wraz z podaniem wyceny jednostkowej wyszczegoélnionych
elementdw ustug. Izba podzielita poglady odwotujacego, ze zapewnienie serwisu VIP dla 10
0soOb. w zakresie:
a) peinej obstugi technicznej telefonu i konta uzytkownika,
b) zapewnienia zastepczego telefonu komoérkowego w razie awarii telefonu
podstawowego,
c) wsparcia serwisu sprzetu i software,
d) dedykowanego Help Desku telefonicznego VIP.

przedmiotu zamowienia, dla - nosi charakter
wyodrebnionej ustugi wchodzacej w sktad
ktorej nalezato podac w tabeli formularza ofertowego cene jednostkowa, stuzacg do rozliczen
stron, zgodnie z postanowieniami umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta z wybranym wykonawcag
- wedlug ustalonego wzoru zatgcznika 5 do SIWZ. Swiadczy to, iz przedmiotowy element
zamowienia przynalezy do istotnej tresci oferty, a jego cena nie jest jedynie i wytgcznie
czynnikiem kalkulacji kosztéw ceny catkowitej oferty. W sytuacii, gdy ceny jednostkowe stuzg
do realnych rozliczen stron umowy w trakcie wykonywania zaméwienia za zrealizowany
zakres $wiadczen, stanowig one istotng tre$¢ oferty. Zamowienie bowiem jest udzielane na
okres 48 miesiecy i przez wymieniony czas trwania umowy, strony bedg dokonywaty
rozliczeh w oparciu o ceny jednostkowe ustug wchodzacych w sktad przedmiotu zaméwienia
podane w ofercie, stanowigce istotne postanowienia zawartej umowy. Natomiast cena
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catkowita oferty, wyliczona w oparciu o ceny jednostkowe i zaktadany okres trwania umowy,
stuzy do poréwnania cen ofert. Pomijanie w tak uksztattowanych warunkach zaméwienia
podania ceny jednostkowej wyodrebnionej cze$ci zamowienia jest rownoznaczne z
niezgodnoscig tresci oferty z postanowieniami SIWZ. Skutku takiego nie powoduje
pominiecie sktadnika kalkulacji kosztow jednostkowych, w sytuaciji gdy ustalana jest cena
catkowita za przedmiot zamoéwienia (np. przy wynagrodzeniu ryczattowym), i rozliczenia za
zrealizowanie przedmiotu umowy nastepujg jedynie przy uwzglednieniu tej ceny, natomiast
kosztorys, jezeli jest wymagany, ma znaczenie pomocnicze.

Nie oznacza to jednak, iz w omawianej sytuacji, jaka zaistniata w niniejszym
postepowaniu, w ogolnosci wytgczone jest stosowanie przepisu art. 87 ust 1 ustawy Pzp,
odnoszacego sie do udzielania wyjasnien co do tresci oferty, oraz przepisu art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, dopuszczajgcego mozliwos¢ prostowania omytek. Ustawodawca wrecz
nakazuje zamawiajgcemu poprawianie w ofertach:

1) oczywistych omytek pisarskich,

2) oczywistych omytek rachunkowych;

3) innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

Z powyzszego wynika, iz zamawiajgcy kazdorazowo przed odrzuceniem oferty, z
powotaniem sig na podstawe niezgodnosci z wymaganiami SIWZ i przepisami ustawy Pzp,
winien zbada¢ i rozwazy¢ mozliwo$¢ dokonania poprawy tej oferty, w sposéb jaki dopuszcza
cytowany przepis.

W niniejszym przypadku, wybrany wykonawca Polkomtel S.A. nie twierdzit, iz
pominiecie wyceny serwisu obstugi 10 numerow telefonéw dla VIP, bylo celowe gdyz ten
zakres zamowienia zamierzat Swiadczy¢ bezptatnie. Zarowno wybrany wykonawca, jak i
zamawiajgcy od poczatku utrzymywali, iz pominiecie podania ceny jednostkowej tej ustugi
wynika z bfednego — przypadkowego i niezamierzonego przeoczenia wykonawcy przy
wypetnianiu formularza ofertowego. Z zakwalifikowaniem przedmiotowego uchybienia do
kategorii omytki, a nie celowego dziatania, odwotujgcy w zasadzie nie polemizowat. W ocenie
Izby, nalezato zatem ustali¢ czy zachodzity przestanki ustawowe do sprostowania
popetnionej omytki w sposob dopuszczony art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp. Nie kazda
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig istotnych warunkéw zaméwienia, z géry eliminuje oferte,
ale jedynie taka, ktérej nie mozna poprawi¢ wedtug wskazan art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
W orzecznictwie wskazuje sie na istotng okoliczno$¢ mozliwosci dokonania takiej poprawy
samodzielnie przez zamawiajgcego, w oparciu o dane zawarte w ofercie wykonawcy w takim
ksztalcie w jakim zostata ona ztozona. Bez mozliwo$ci prowadzenia jakichkolwiek negocjacii,
czy skfadania nowych oSwiadczenh — takze w zakresie uzupetniania podania ceny i
wytworzenia tym samym oferty o odmiennej treSci niz pierwotnie ztozona. Na takie dziatania
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ze strony wykonawcéw jak i zamawiajgcych nie pozwala art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Nie jest
tez, w opinii Izby, jedynym i znaczacym wyznacznikiem dopuszczalno$ci poprawy oferty
wykonawcy, wysokos¢ dokonanej w nastepstwie korekty rachunkowej, w tym przypadku
sprowadzajgce;j sie do kwoty 26 groszy w cenie catkowitej oferty, z obnizeniem tej ceny o
wymienione 26 groszy, w wyniku poprawy takze innych omytek rachunkowych.

Podstawowe znaczenie dla dopuszczalno$ci dokonanych poprawek w ofercie
wybranego wykonawcy miata okolicznos¢, ze zamawiajgcy we wzorze formularza
ofertowego podat, iz ze wzgledu na spos6b wyliczenia podatku VAT najnizsza cena brutto (w
odniesieniu do pozycji cen jednostkowych) winna wynosi¢ 4 grosze. Tg samg dyspozycje
zamawiajgcy powtorzyt w odpowiedzi z dnia 7 stycznia 2010 r. na pytanie 33 do SIWZ, -
najnizsza cena brutto powinna wynosi¢ 4 grosze dla wszystkich ustug wymienionych w
formularzu ofertowym, o ile jest wyzsza niz ,0” groszy. Wykonawca miat prawo podac cene
jednostkowa obstugi serwisowej 10 numerow dla VIP wedtug kalkulacji wiasnej, a jezeli nie
podat tej ceny, w takiej sytuacji zastosowanie znajdowaty warunki okreslone z géry w SIWZ
Skoro ustawa Prawo zaméwien publicznych w art. 2 pkt 1 odwoluje sie do pojecia ceny w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050
ze zm.), jako naleznoSci za towary czy ustugi wyrazonej w jednostkach pienieznych, to nie
jest mozliwe podanie ceny w wysokosci ,,0” zt. W ocenie Izby, w przypadku braku wskazania
ceny jednostkowej pozyciji, w ofercie wykonawcy, nalezato uznac, iz wynosi ona 4 grosze z
VAT, gdyz takiej tresci oSwiadczenie ztozyt wykonawca wprost w ofercie.

Istotng okolicznos¢ stanowi, nie tylko wprowadzenie takiego mechanizmu ustalania
ceny jednostkowej przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ale
takze przyjecie wprost tej ceny (dla pozycji niewycenionej) przez wykonawce Polkomtel S.A.
w indywidualnym ztozonym przez niego i podpisanym formularzu oferty. Zamawiajagcy miat
wiec podstawe do sprostowania omytki w ofercie Polkomtel S.A. na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, w oparciu o dane zawarte w samym formularzu oferty wykonawcy
Polkomtel S.A, co w zadnej mierze nie tgczylo sie z przeprowadzeniem nowych negocjacji,
czy ztozeniem przez wybranego wykonawce odmiennych o$dwiadczen woli, niz zawartych
pierwotnie w tresci oferty. Dopuszczalno$¢ korekty w takiej sytuacji potwierdza tre$¢ wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 28.10.2005 r. sygn. akt VCa 398/05.

Izba uznata, iz sposéb poprawienia omytki w ofercie Polkomtel S.A. miesci sie w
zakresie dyspozycji przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i nie ingeruje w tre$¢ oferty,
wynika z wyraznej woli wykonawcy, wyrazonej uprzednio w formularzu ofertowym. Ponadto
Polkomtel S.A. potwierdzit w terminie ustawowym swg zgode na dokonang poprawe, zatem
zamawiajacy nie miat zadnych podstaw do odrzucenia oferty tego wykonawcy w oparciu o
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak tez w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Prawdg
jest, iz odrebnym pismem z dnia 23 lutego 2010 r. zamawiajgcy powiadomit wybranego
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wykonawce o poprawieniu w pkt 2 formularza ofertowego ceny catkowitej oferty wedtug
podanego w SIWZ wzoru z ceny 2 783 301,16 zt brutto na cene 2 783 300,90 zt brutto, tj. z
obnizeniem ceny oferty 0 26 groszy, z powotaniem sie na podstawe prawna art. 87 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp, {j. sprostowania oczywistej omytki rachunkowej. W ocenie Izby, zamawiajacy
prawidtowo podat w pi$mie z dnia 18 lutego 2010 r. podstawe prawng dla dokonania
poprawy innej omytki w ofercie Polkomtel S.A. w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Winien jednocze$nie podac korekte obliczenia ceny oferty bedaca nastepstwem dokonanej
czynnosci, nawet jezeli zachodzita podstawa do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, gdyz kwestionowana oferta wykazywata takze inne omytki w obliczeniach
arytmetycznych, dokonanych wedtug podanego w SIWZ wzoru obliczenia ceny. Wykonawcy
nie sg odrebnie powiadamiani o dokonaniu poprawek w konkurencyjnych ofertach, zatem
termin zaskarzenia tej czynnosci srodkiem ochrony prawnej, w ocenie Izby, biegnie od daty
powiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, ustalonej klasyfikacji wykonawcow, przy
uwzglednieniu konsekwencji dokonanych poprawek w ofertach. Termin ztozenia protestu
zostat zatem przez odwotujgcego dochowany. Dywagacije, ze odrebna czynno$¢ poprawy
omytek rachunkowych nie zostata zaskarzona, przez co odwotujgcy utracit interes prawny w
kwestionowaniu czynno$¢ wyboru oferty — jako ostatecznej, nalezy uzna¢ za chybione.
Ustawa Prawo zamowien publicznych wymaga, aby postepowanie o udzielenie



zamébwienia publicznego prowadzone byto w sposoéb przejrzysty, oznacza to miedzy innymi,
iz zamawiajgcy winien ustalone w ogtoszeniu i w SIWZ przez siebie warunki, jakim maja
odpowiadac oferty, stosowac tak jak zostaty przewidziane. Weryfikacji ofert moze jedynie
dokonywaé w oparciu o ustanowione postanowienia, wigzgce réwniez dla samego
zamawiajacego, ktory nie jest uprawniony aby je zmienia¢ w inny sposdéb, niz przewiduje to
ustawa Pzp. Zamawiajgcy nie jest legitymowany, aby po uptywie terminu sktadania ofert,
odstepowaé od ustalonych w SIWZ warunkdw, a w szczegolnosci odnoszacych sie do
wszelkich aspektow sposobu oceny ofert. W tym takze uwzgledniajgcych mozliwo$é poprawy
ofert w sposéb przewidziany i podany przez zamawiajgcego w SIWZ. Stosownie do art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, odstepstwo przez zamawiajgcego od postanowien SIWZ, stanowitoby
ztamanie zasady réwnego traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. Z tych wzgledéw dokonana poprawa oferty
Polkomtel S..A. znajduje uzasadnienie w postanowieniach SIWZ i przepisach ustawy Pzp.

Materiat dowodowy sprawy nie potwierdzit trafno$ci czynionych zamawiajgcemu
zarzutdéw naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwofanie na podstawie art. 191 ust 1 i ust. 1a
ustawy Pzp
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccovveviiieriiie e
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