Sygn. akt: KIO 2062/17

WYROK

z dnia 18 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2017 r. przez
Wykonawce Konsorcjum: Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. 26-609 Radom,
ul. Malczewskiego 24, Osrodek Badawczo-Rozwojowy Urzadzen Mechanicznych
»OBRUM” Sp. z 0.0. 44-100 Gliwice, ul. Toszecka 102

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Inspektorat

Uzbrojenia 00-909 Warszawa, ul. Krélewska 1/7

przy udziale Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Wojskowy
Instytut Techniczny Uzbrojenia 05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7;
Autocomp Management Sp. z 0.0. 71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36, zgtaszajgcych swoje

przystagpienie po stronie Zamawiajgcego.



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci badania
i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie badania i oceny

ofert ztozonych w postepowaniu,

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawce Konsorcjum: Wojskowy Instytut
Techniczny Uzbrojenia 05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7;
Autocomp Management Sp. z 0.0. 71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Konsorcjum: Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. 26-609 Radom, ul. Malczewskiego 24,
Osrodek Badawczo-Rozwojowy Urzadzen Mechanicznych ,,OBRUM” Sp. z o.o.
44-100 Gliwice, ul. Toszecka 102 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wykonawcy Konsorcjum: Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia
05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7; Autocomp Management Sp.
Z 0.0. 71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36 na rzecz Wykonawcy Konsorcjum: Polska
Grupa Zbrojeniowa S.A. 26-609 Radom, ul. Malczewskiego 24, Osrodek Badawczo
-Rozwojowy Urzadzen Mechanicznych ,,OBRUM” Sp. z o.0. 44-100 Gliwice,
ul. Toszecka 102 kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt: KIO 2062/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia 00-909 Warszawa,
ul. Krélewska 1/7 prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa ,Wirtualnego systemu
taktycznego pola walki” nr post. IU/61/X-36/Z0/POOIB/DOS/SS/2016 (dalej ,Postepowanie”
lub ,Zaméwienie”).

Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP. Postepowanie ogtoszono w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/ S 072-125934 z dnia 13 kwietnia 2016 r.,
nastepnie zmienione Ogloszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2016/ S 092-164737 z dnia 13 maja 2016 r.

W dniu 21 wrzeénia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wybierajgc oferte Konsorcjum: Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia 05-220 Zielonka,
ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7; Autocomp Management Sp. z 0.0. 71-627 Szczecin,

ul. 1 Maja 36, informujgc o tym Wykonawcow.

Odwotujgcy: Konsorcjum Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. 26-609 Radom,
ul. Malczewskiego 24, Osrodek Badawczo-Rozwojowy Urzadzen Mechanicznych
,»OBRUM” Sp. z 0.0. 44-100 Gliwice, ul. Toszecka 102 wniést, w dniu 2 pazdziernika
2017 r., odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu, polegajagcych na zaniechaniu odrzucenia oraz wyborze oferty
ztozonej przez Konsorcjum Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia 05-220 Zielonka,
ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7; Autocomp Management Sp. z 0.0. 71-627 Szczecin,
ul. 1 Maja 36 (bezposredni wptyw do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, podpisane przez
osoby upowaznione - dwéch cztonkéw zarzadu ujawnionych w odpisie z KRS Petnomocnika
Konsorcjum - Polska Grupa Zbrojeniowa S.A., odpis z KRS zatgczony do odwotania;
petnomocnictwo udzielone spotce Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. podpisane przez osoby
upowaznione - dwoch cztonkdéw zarzadu ujawnionych w odpisie z KRS, odpis z KRS

zatgczony do odwotania).



Odwotujgey zarzucit Zamawiajgcemu majgce lub moggce miec istotny wptyw na wynik
postepowania naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) — dalej ustawa Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia 05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana
Wyszynskiego 7; Autocomp Management Sp. z o0.0. 71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36
mimo, iz jej tres¢ jest sprzeczna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
(dalej SIWZ), z uwagi na ziozenie oferty na warunkach umownych odmiennych
od przewidzianych przez Zamawiajgcego;

2) art. 87 ust. 1iust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wezwanie Konsorcjum Wojskowy Instytut
Techniczny Uzbrojenia 05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7;
Autocomp Management Sp. z 0.0. 71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36 do wyjasnienia tresci
oferty pomimo, ze zakres niezgodnosci oferty z postanowieniami SIWZ byt tak szeroki,
ze aby oferta byla zgodna z postanowieniami SIWZ konieczna bylfa jej zmiana, a takze
poprzez uwzglednienie stanowiska tego Wykonawcy, iz niezgodnos¢ oferty
z postanowieniami SIWZ stanowi omytke, ktéra moze byé poprawiona na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej
w sposéb naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcéw z uwagi na wybiorcze

traktowanie postanowien i wymogéw SIWZ.

Odwotujgcy wnidst, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, o uwzglednienie
odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnos$ci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu;

3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania oraz swoje zadania Odwotujgcy wskazat,
co nastepuje:
Zgodnie z pkt 10 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, stanowigcego Formularz ofertowy, Wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia byt zobowigzany do ztozenia oswiadczenia o tresci:
,10. OS$wiadczamy, ze projekt umowy | zawarte w nim warunki ptatnosci, stanowigcy
zatgcznik nr 2 do SIWZ zostat przez nas zaakceptowany w catosci”, tymczasem oferta
wybranego Wykonawcy zawierata oswiadczenie o tresci: ,10. OsSwiadczamy, ze projekt

umowy i zawarte w nim warunki ptatno$ci, stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ zostat przez
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nas zaakceptowany z zatgczonym Protokétem rozbieznoSci do umowy (zatgcznik nr 3)”.

Wskazuje, ze tres¢ ztozonego oswiadczenia jest ewidentnie niezgodna z tre$cig wskazanego
zapisu SIWZ. Swiadczy to o tym, iz wolg wybranego Konsorcjum byto ztozenie oferty o tresci
odmiennej od wymaganej postanowieniami Zamawiajgcego, zawartymi we wzorze umowy
stanowigcym integralng czes¢ SIWZ. Wskazany w tresci oSwiadczenia protokét pokazuje
szeroki zakres zmian w umowie, liczy on 8 stron i zawiera zmiany 19 zapisow umowy
stanowigcej integralng czes¢ SIWZ. Zmiany te dotyczg tak istotnych warunkéw umowy jak:
przedmiotu umowy (pkt. 1); obwarowania obowigzkéw Zamawiajgcego terminami (pkt. 2 - 4
i 18); ograniczenia czasu za jaki Zamawiajgcy ma prawo do naliczenia kary umownej
(pkt. 6 - 7); ograniczenia zakresu uprawniehh Zamawiajgcego z tytutu gwarancji dodatkowym
warunkiem (pkt. 8); zmiany zasad naliczania kar umownych (pkt 9 -10) poprzez: zastgpienie
opbznienia zwtokag, wytgczenie z zakresu odpowiedzialnosci okolicznosci nielezgcych po
stronie Zamawiajgcego; warunkowania prawa Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy
minimum 14-dniowg zwtokg Konsorcjum oraz wyznaczeniem terminu dodatkowego (pkt 11 -
12); ograniczenia uprawnien Zamawiajgcego z tytutu licencji do terenu Polski (pkt. 13);
ograniczenia prawa Zamawiajgcego do korzystania z wiedzy technicznej, organizacyjnej i
innej zawartej w przekazanych przez Konsorcjum do jej wykorzystania wytgcznie ,w zwigzku
z przedmiotem umowy". Odwotujgcy wskazuje, ze oferta taka, opierajgc sie na
zmodyfikowanych postanowieniach umownych, nie moze by¢ poréwnywalna do pozostatych
ofert ztozonych w postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 08 wrzesnia 2017 r., na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty w zakresie ztozonego oswiadczenia. Odpowiadajgc
na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca powotat sie na tre§¢ Formularza ofertowego
tj. pkt. 1 - zobowigzanie do dostarczenia przedmiotu umowy zgodnego z SIWZ, pkt 11 -
akceptacja warunkdéw zamowienia okredlonych w SIWZ i 12 - zobowigzanie do zawarcia
umowy na okreslonych w niej warunkach. Nadto Wykonawca wskazat, ze zastrzezenie
z pkt. 10 ,nie stanowi warunku i nie limituje oferty Konsorcjum, ktéra jako oswiadczenie woli
jest stanowcza i zgodnie z jej trescig bezwarunkowa". W konkluzji wyjasnieh Wykonawca
wskazat, iz opisana niezgodnos¢ oferty z SIWZ winna by¢ poprawiona przez Zamawiajgcego
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako omyika.

Odwotujgcy wskazuje, ze tre$¢ o$wiadczenia Wykonawcy stanowi dodatkowe uzasadnienie
dla odrzucenia oferty. Po pierwsze os$wiadczajgc, ze zastrzezenie z pkt 10 nie stanowi
warunku, Konsorcjum pragnie zmieni¢ tres¢ oferty, albowiem brzmienie pkt 10 w sposdb
jednoznaczny wskazuje, ze oferta taki warunek zawierata, co wynika z uzycia sformutowania
o protokole rozbieznosci. Zdaniem Odwotujgcego stwierdzenie, iz zastrzezenie zawarte

w Protokole rozbieznosci jest omytkg, jest nieprawdziwe bowiem wyrazng wolg Wykonawcy
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byto zlozenie oferty na innych warunkach, co w istocie poprzez dokonane zmiany
w warunkach umowy uczynito. W ocenie Odwotujgcego zakres odstepstw oferty wybranego
Wykonawcy od postanowien SIWZ byt tak duzy, iz Zamawiajgcy w ogdle nie powinien
wzywacC go do wyjasnienia tresci oferty, albowiem ewentualne doprowadzenie oferty do
stanu zgodnego z SIWZ wymagato ewidentnie zmiany jej tresci, co potwierdza tres¢ pisma
Konsorcjum z dnia 13 wrzesnia 2017 r., ktéra takg zmiane niewatpliwie stanowi. Nadto
zwraca uwage, ze zastosowanie w przedmiotowym przypadku art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
prowadzi w istocie do negocjowania tresci oferty, co jest sprzeczne z literalng trescig tego
przepisu. Podnosi, ze oswiadczenie woli zlozone przez wybranego Wykonawce nie jest
mozliwe do konwalidowania w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze nie
stanowi oczywistej omyiki pisarskiej. Dodatkowo, jego zdaniem, w zakresie zlozonej oferty
nie znajduje zastosowania takze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Celem tego przepisu jest
bowiem udzielenie zaméwienia Wykonawcy, ktory ziozyt oferte najkorzystniejsza i ma
eliminowac¢ sytuacje, w ktorych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych
opuszczen, odrzucana bytyby oferta gwarantujgca realizacje zamoéwienia zgodnie z SIWZ.
Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia ani z nieistotng
omytkg ani opuszczeniem, wrecz przeciwnie, dziatanie Konsorcjum byto celowg zmiang
w stosunku do wymogow Zamawiajgcego. Pozgdane przez Konsorcjum zmiany w tresci
umowy w sprawie zamowienia publicznego byly mozliwe do osiggniecia w trybie udzielania
wyjasnien do tresci SIWZ, przewidzianych w art. 38 ustawy Pzp.
Tym samym Odwotujgcy wskazuje, ze oferta wybranego Wykonawcy powinna zostac
odrzucona z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, nie moze bowiem zostaé
w zaden sposob konwalidowana, gdyz w swej istocie oswiadczenie woli Konsorcjum nie
pokrywa sie z potrzebg Zamawiajgcego wyrazong w SIWZ, czego nie zmieniajg ogolne
zapewnienia z pkt 11 i 12 Formularza ofertowego. Tymczasem Zamawiajgcy uznat, w $lad
za stanowiskiem Konsorcjum wyrazonym w pismie z dnia 13 wrzesnia 2017 r., ze oferta ta
moze by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.
Na poparcie swoich twierdzeh Odwotujgcy przywotuje wyroki Sgdéw Okregowych oraz
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit w dniu
5 pazdziernika 2017 r. Wykonawca: Konsorcjum Wojskowy Instytut Techniczny
Uzbrojenia 05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7; Autocomp
Management Sp. z 0.0. 71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36 (bezposredni wptyw do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, podpisane przez petnomocnika Konsorcjum r. pr. A. S. —
upowazniong do reprezentowania Konsorcjum na podstawie pethomocnictwa

z dnia 4 pazdziernika 2017 r. - podpisane przez petnomocnika Konsorcjum Wojskowy
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Instytut Techniczny Uzbrojenia; petnomocnictwo dla Wojskowego Instytutu Technicznego
Uzbrojenia podpisane przez osobe upowazniong — prezesa zarzadu ujawnionego w KRS,
odpis z KRS zatgczony do odwotania). Przystgpienie zostato ztozone w terminie, bowiem
informacja o wniesieniu odwofania zostata przestana przez Zamawiajgcego w dniu
2 pazdziernika 2017 r.

Zamawiajacy w piSmie wniesionym do akt sprawy fax-em w dniu 10 pazdziernika
2017 r., przed otwarciem posiedzenia wyznaczonego na dzien 17 pazdziernika 2017 r.
(nastepnie ztlozone w formie pisemnej — wptyw bezposredni do Prezesa KIO w dniu
12 pazdziernika 2017 r.), uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu deklarujgc,
iz uwzgledni odwotanie, uniewazni czynnos¢ badania i oceny ofert zlozonych

w przedmiotowym postepowaniu i powtorzy badanie i ocene ofert.

W dniu 11 pazdziernika 2017 r. przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego
Wykonawca: Konsorcjum Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia 05-220 Zielonka,
ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7; Autocomp Management Sp. z 0.0. 71-627 Szczecin,
ul. 1 Maja 36, zostat wezwany do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu wobec
uwzglednienia w catosci zarzutow Zamawiajgcego. W dniu 13 pazdziernika 2017 r.
Wykonawca ztozyt do akt sprawy oswiadczenie (potwierdzone w formie pisemnej w dniu
17 pazdziernika 2017 r.) informujgc, iz na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, wnosi
sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catoéci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu (oswiadczenie w tym przedmiocie ztozyt petnomocnik ustanowiony w sprawie r.
pr. A. K. — upowazniona do reprezentowania Konsorcjum na podstawie petnomocnictwa z
dnia 9 pazdziernika 2017 r. - podpisane przez petnomocnika Konsorcjum Wojskowy Instytut
Techniczny Uzbrojenia). Jednoczes$nie w dniu 17 pazdziernika 2017 r., przed otwarciem
posiedzenia, ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, w ktorym = wniost
o0 oddalenie odwotania podnoszac, ze w swojej ofercie w kilku punktach zaakceptowat
w catosci postanowienia SIWZ, wraz z zatgcznikami, w tym projekt umowy. Interpretacja
oswiadczenia, ktore zawart w pkt 10 winna by¢, jego zdaniem, dokonywana
z uwzglednieniem cafoksztattu postanowien oferty. Ponadto stwierdzit, iz restrykcyjno-
sankcyjny charakter przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp pozwala Zamawiajgcemu na
odrzucenie oferty wytgcznie w sytuacji, gdy niezgodnos¢ oferty z SIWZ nie budzi

najmniejszych watpliwosci, co nie ma miejsca w niniejszej sprawie.



Izba, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, w tym w szczegolnosci z postanowieniami SIWZ,
ofertg zlozong w postepowaniu przez Przystepujgcego: Konsorcjum Wojskowy Instytut
Techniczny Uzbrojenia 05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7; Autocomp
Management Sp. z 0.0. 71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36, trescig wezwania Zamawiajgcego do
udzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z dnia 8 wrzesnia 2017 r.
kierowanego do Przystepujgcego, odpowiedziami na nie Przystepujgcego — z dnia
8 wrzesnia 2017 r. (przestane fax-em) oraz pismo z dnia 13 wrze$nia 2017 r. oraz trescig
pisma petnomocnika Przystepujgcego z dnia 17 pazdziernika 2017 r., po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
o zamodwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, oferty ztozonej w postepowaniu przez Wykonawce:
Konsorcjum Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia 05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana
Wyszynskiego 7; Autocomp Management Sp. z 0.0. 71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36, jak
réwniez tres¢ korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym,
dotyczgcej wyjasnienia tresci oferty Przystepujgcego, wzieta rowniez pod uwage stanowisko

Przystepujgcego, zawarte w pisSmie procesowym z dnia 17 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Niniejsze postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego
o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Postepowanie zostato wszczete przed nowelizacjg ustawy Pzp, wprowadzonej
ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020). Zgodnie z jej art. 16 ust. 1 do
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych i niezakonczonych przed
dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do sgdu dotyczgcych tych
postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe. Tym samym do niniejszego postepowania

majg zastosowanie przepisy ustawy przed nowelizacja.



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich,
skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp w kwestionowaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia mogtby doznaé uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie
zarzutdw i naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, poprzez brak
odrzucenia oferty Wykonawcy, ktdrego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Oferta
Odwotujgcego uzyskata drugie miejsce, biorgc pod uwage punktacje przyznang przez

Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajagcy prowadzit postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, ktérego
przedmiotem jest dostawa ,Wirtualnego systemu taktycznego pola walki” nr post. 1U/61/X-
36/Z0/PO0IB/DOS/SS/2016 (dalej ,Postepowanie” lub ,Zamdbwienie”).

Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP. Postepowanie ogtoszono w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/ S 072-125934 z dnia 13 kwietnia 2016 r.,
nastepnie zmienione Ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2016/ S 092-164737 z dnia 13 maja 2016 r.

Zamawiajgcy w dniu 23 grudnia 2016 r. przekazat zaproszenie do ztozenia oferty
pieciu Wykonawcom, ktorzy spetnili warunki udziatu w postepowaniu, przekazujgc
jednoczesnie SIWZ. W pkt 8 SIWZ zatytutowanym Opis sposobu przygotowania ofert zawart
wymagania co do tresci i sposobu ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu, w tym w ppkt.
8.2. zapisat miedzy innymi, ze Wykonawca moze ztozyc oferte na wtasnych formularzach,
ktorych tre$¢ musi odpowiadac tresci formularzy przekazanych przez Zamawiajgcego do
Wykonawcy stanowigcych zatgczniki do SIWZ. Jednoczesnie przekazat Wykonawcom wzor
Formularza oferty — zatgcznik nr 3 do SIWZ. W jego tresci zawart miedzy innymi szereg
oswiadczen, w tym: zobowigzanie do dostarczenia przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ (pkt 1), dotyczace akceptacji przez Wykonawce projektu umowy (pkt
10), dotyczace akceptacji wszystkich warunkéw zamdwienia i SIWZ (pkt 11), zobowigzanie
do zawarcia umowy na okreslonych w niej warunkach, w miejscu i terminie wskazanym
przez Zamawiajgcego (pkt 13). Wykonawca zobowigzany zostat do ztozenia (i podpisania)
Formularza ofertowego zawierajgcego wszystkie ww. o$wiadczenia. Ponadto w pkt 14

Istotne dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy w
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sprawie zamoOwienia publicznego, ogdolne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli
Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sSprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach, w ppkt 14.1. wskazat, iz Istotne dla stron postanowienia
umowy przedstawiono w projekcie umowy stanowigcym zatgcznik nr 2 do niniejszej SIWZ.
Jednoczesnie do SIWZ zatgczyt Projekt umowy (wymieniony w tresci SIWZ jako zatgcznik nr
2).

Przystepujgcy, sktadajgc oferte, zmodyfikowat tres¢ Formularza ofertowego w pkt 10,
zastepujac tresé: 10. Oswiadczamy, Ze projekt umowy i zawarte w nim warunki ptatnosci,
stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ zostat przez nas zaakceptowany w catosci nastepujgcym
oswiadczeniem: 10. Oswiadczamy, Zze projekt umowy i zawarte w nim warunki ptatnosci,
stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ zostat przez nas zaakceptowany z zafgczonym
Protokdfem rozbieznosci do umowy (zatgcznik nr 3). Jednoczes$nie do niniejszego formularza
zatgczyt Protokot rozbieznosci do umowy, zawierajgcy uwagi (propozycje zmiany) jej tresci
(19 punktow). Zmiany te dotyczyly: przedmiotu umowy (pkt 1), obwarowania obowigzkow
Zamawiajgcego terminami (pkt 2 — 4 i 17 — 18), koniecznosci zawierania odrebnych uméw
w okresie eksploatacji przedmiotu umowy (pkt 5), ograniczenia czasu za jaki Zamawiajgcy
ma prawo naliczenia kary umownej (pkt 6 — 7), ograniczenia zakresu uprawnien
Zamawiajgcego z tytutu gwarancji dodatkowym warunkiem (pkt 8), zmian co do zasad
naliczania kar umownych (pkt 9 — 10), warunkowania prawa Zamawiajgcego do odstgpienia
od umowy (pkt 11 — 12), ograniczenia uprawnienn Zamawiajgcego z tytutu licencji do terenu
Polski (pkt 13), ograniczenia prawa Zamawiajgcego do korzystania z wiedzy technicznej,
organizacyjnej i innej zawartej w przekazanych Zamawiajgcemu dokumentach wytgcznie
do tej, ktéra bedzie wykorzystywana w zwigzku z przedmiotem umowy (pkt 14), zmiany
terminu realizacji przedmiotu umowy — rozszerzenie o dodatkowe okolicznosci (pkt 15),
konsekwencji w przypadku zmniejszenia ilosci osob, ktére zostang przeszkolone (pkt 16)
oraz iloci przeszkolonych osob (pkt 19).

Zamawiajgcy, w zwigzku z modyfikacjg tresci Formularza oferty, wezwat
Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien, powotujgc sie na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
w zakresie pkt 10 oferty, ... z zatgczonym ,Protokotem rozbiezno$ci do umowy” (zatgcznik
nr 3). W odpowiedzi na powyzsze Przystepujgcy przestat w dniu 8 wrzesnia 2017 r.
odpowiedz fax-em (nastepnie potwierdzona pismem z dnia 13 pazdziernika 2017 r.), w ktorej
wyjasnit, ze zgodnie z intencjg Konsorcjum oraz przedtozonymi dokumentami tre$¢ oferty
Konsorcjum odpowiada treSci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia. \Wskazat
ponadto, ze Zafgcznik nr 3 do oferty stanowi jedynie dodatkowy, niewymagany przez
Zmawiajgcego dokument (niestanowigcy tresci oferty), zawierajgcy propozycje co do

drobnych, nieistotnych doprecyzowan tresci umowy, mozliwych do dokonania na podstawie
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art. 144 Prawa zamowien publicznych po zawarciu umowy. W podsumowaniu swojego
stanowiska stwierdza, iz oswiadczenie ztozone w pkt 10 Zamawiajgcy moze potraktowaé
w kategorii omytki i poprawi¢, na podstawie art. 87 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zmiane
tresci pkt 10, przywracajac jego tres¢ pierwotng.

W dniu 21 wrzeénia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wybierajgc oferte Przystepujgcego Konsorcjum: Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia
05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana Wyszyhskiego 7; Autocomp Management Sp. z o.0.
71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36, informujgc o tym Wykonawcow.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujgcy: Konsorcjum Polska Grupa
Zbrojeniowa S.A. 26-609 Radom, ul. Malczewskiego 24, Osrodek Badawczo-Rozwojowy
Urzgdzen Mechanicznych ,OBRUM” Sp. z 0.0. 44-100 Gliwice, ul. Toszecka 102 wnoszac,
w dniu 2 pazdziernika 2017 r., odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, polegajgcych na zaniechaniu odrzucenia oraz
wyborze oferty ztozonej przez Przystepujacego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu majgce lub moggce miec istotny wptyw na wynik
postepowania naruszenie przepiséw ustawy Pzp: art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez wezwanie Przystepujgcego do wyjasnienia tresci oferty pomimo, ze zakres
niezgodnosci oferty z postanowieniami SIWZ byt tak szeroki, ze aby oferta byta zgodna
z postanowieniami SIWZ konieczna byta jej zmiana, a takze poprzez uwzglednienie
stanowiska tego Wykonawcy, iz niezgodno$¢ oferty stanowi omytke, ktéra moze by¢
poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego mimo, iz jej tres¢ jest sprzeczna
z trescig dalej SIWZ z uwagi na ztozenie oferty na warunkach umownych odmiennych
od przewidzianych przez Zamawiajgcego oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie
oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow z uwagi na wybiércze traktowanie postanowien i wymogéw SIWZ.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit w dniu
5 pazdziernika 2017 r. Wykonawca: Konsorcjum Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia
05-220 Zielonka, ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7; Autocomp Management Sp. z o.0.
71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36. Zamawiajacy w dniu 10 pazdziernika 2017 r., przed
otwarciem posiedzenia wyznaczonego na dzien 17 pazdziernika 2017 r., uwzglednit
w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu deklarujac, iz uwzgledni odwotanie, uniewazni
czynno$¢ badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu i powtorzy
badanie i ocene ofert. W dniu 11 pazdziernika 2017 r. przystepujacy po stronie
Zamawiajgcego Wykonawca: Konsorcjum Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia 05-220

Zielonka, ul. Prymasa Stefana Wyszynskiego 7; Autocomp Management Sp. z o.0.
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71-627 Szczecin, ul. 1 Maja 36, zostat wezwany do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie
sprzeciwu, wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przez Zamawiajgcego. W dniu
13 pazdziernika 2017 r. Wykonawca zlozyt do akt sprawy oswiadczenie informujac,
iz na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Na rozprawie strony postepowania odwolawczego podtrzymaly swoje
stanowiska.

Odwotujgcy podkreslit, ze Przystepujacy dokonat samowolnie zmiany w pkt 10
Formularza oferty co, jego zdaniem, dowodzi niezgodnoéci tresci oferty z trescig SIWZ.
Wskazuje, ze Przystepujgcy zmienit swoje oswiadczenie woli, proponujgc zmiany w tresci
umowy. Zatgcznik nr 3 — Protokdt rozbieznosci, zatgczony przez Przystepujgcego
do Formularza oferty modyfikowat w szerokim zakresie postanowienia umowy, w tym tak
istotne elementy jak np. gwarancja, ktéra byta kryterium oceny ofert. Zdaniem odwotujgcego
propozycje zmian $wiadczyly o wyraznej woli Przystepujacego co do dokonania zmian w
tresci zlozonej oferty. Nie widzi tez podstaw dla twierdzenia, ze byla to jedynie propozycja
Przystepujgcego, jego celem byto bowiem zawarcie umowy w zaproponowanymi zmianami.
Odniost sie do stanowiska zaprezentowanego w pismie petnomocnika Przystepujgcego
z dnia 17 pazdziernika 2017 r. wskazujgc na tres¢ art. 68 kodeksu cywilnego i podnoszac,
iz zmiana oswiadczenia woli Przystepujgcego w toku postepowania stanowita de facto nowg
oferte.

W Formularzu ofertowym Przystepujgcy z jednej strony o$wiadczyt, ze akceptuje tresé SIWZ,
z drugiej zaproponowat istotne zmiany w postaci Protokotu rozbieznosci. Réwniez
oswiadczenia Przystepujgcego, czy to z dnia 8 wrzeénia 2017 r. czy to z dnia 13 wrzeénia
2017 r., stanowig nowg oferte. Wskazywal, iz w piSmie z dnia 13 wrzesnia 2017 r.
Przystepujacy podnosit, iz zmiany przez niego proponowane mogtyby by¢é wprowadzone do
tresci zawartej przez strony umowy w trybie art. 144 ustawy Pzp, chociaz w §18 Wzoru
umowy Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwoéci dokonania zmian w takim zakresie, w jakim
proponuje

to Przystepujacy. Podnosit takze, iz Przystepujgcy miat mozliwos¢ zgtoszenia
Zamawiajgcemu propozycji w zakresie zmian umowy na etapie prowadzonego

postepowania, czego nie uczynit.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w zakresie uwzglednienia odwotania

w catosci.

12



Przystepujgcy wskazat, iz w swoim Formularzu oferty zlozyt o$wiadczenia
w 4 roéznych punktach, w ktérych wyrazit wole zawarcia umowy na warunkach okreslonych
w SIWZ. Co do interpretacji zdania 1 w pkt 10 Formularza oferty stangt na stanowisku, ze
nalezy je czyta¢ w kontekscie innych oswiadczen ztozonych w Formularzu oferty. Protokét
rozbieznosci zatgczony do tego formularza wyrazat tylko sugestie doprecyzowan tresci
istotnych postanowien umowy w sytuacji, gdyby oferta Przystepujgcego zostata wybrana w
niniejszym postepowaniu. Podnosi, ze Zamawiajagcy zatgczyt do SIWZ istotne postanowienia
umowy (nie Wz6r umowy), co nalezato rozumie¢ w ten sposob, ze sama umowa zawierana
po wyborze oferty miataby znacznie szerszg tres¢ i mogtaby by¢ réwniez zmodyfikowana.
W Protokole rozbieznosci do umowy Przystepujacy zaproponowat postanowienia
majgce gtdwnie charakter porzgdkowy i uzupetniajgcy, w kwestii kar umownych natomiast
zasugerowat Zamawiajgcemu zmiane treSci umowy majgc na uwadze najhowsze
orzecznictwo SN i che¢ dostosowania postanowien umownych do biezgcego orzecznictwa.
Podkreslit rowniez, ze Zamawiajgcy zwrdcit sie do niego o wyjasnienie tresci jego oferty, stad

na obecnym etapie nie powinno by¢ watpliwosci co do intencji Przystepujgcego.

Izba odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwofaniu zastugiwaty na uwzglednienie. Na wstepie nalezy zauwazy¢,
iz zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte
Wykonawcy, jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Pojecia ,tres¢ oferty” oraz ,tre$¢ SIWZ”
odnoszg sie do ich merytorycznego aspektu. Zgodnie z wypracowanym w orzecznictwie Izby
pogladem, tres¢ SIWZ to, przede wszystkim, opis potrzeb i wymagan Zamawiajgcego, ktore
majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia przez zawarcie
i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tres¢
oferty natomiast to jednostronne zobowigzanie Wykonawcy do wykonania oznaczonego
Swiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz Zamawiajgcego, jesli oferta ztozona
przez Wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Tre$¢ swiadczenia oferowanego przez
Wykonawce w ofercie musi odpowiada¢ opisanym w SIWZ potrzebom Zamawiajgcego.
Poréwnanie wymagan opisanych w SIWZ (zaréwno co do zakresu $wiadczenia, warunkow
jego realizacji, jak tez innych elementéw istotnych dla jego wykonania) z trescig oferowanego
przez Wykonawce przesgdza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ i stanowi
podstawe oceny do zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.
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Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie uznaé, ze niezgodnosc tresci oferty z trescig
SIWZ, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, polega albo na niezgodnosci
zobowigzania, ktére w swojej ofercie deklaruje Wykonawca (w ofercie Przystepujgcego
bedzie to zastrzezenie, ze projekt umowy i zawarte w nim warunki ptatnosci, stanowigcy
zatgcznik nr 2 do SIWZ zostat przez niego zaakceptowany z zatgczonym Protokotem
rozbieznosci, w ktorym to protokole opisat szeroki zakres oczekiwanych przez niego zmian) i
przez jej ztozenie przyjmuje na siebie, z zakresem zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje
Zamawiajgcy, a ktére opisat szczegotowo w SIWZ (Zamawiajgcy w SIWZ sprecyzowat
wymaganie, iz tres¢ zobowigzania Wykonawcy zawarta w tresci Formularza oferty winna byc¢
zgodna z zatgczonym wzorem oraz przekazat Wykonawcom projekt umowy, stanowigcy
zatgcznik nr 2 do SIW2Z).

W doktrynie i orzecznictwie utrwalit sie rowniez poglad, iz rozumienie terminu ,Oferta” nalezy
opiera¢ na tresci art. 66 §1 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym oswiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.
Z uwagi na odpfatny charakter umoéw zawieranych w trybie ustawy Pzp, nieodzownym
elementem kazdej oferty bedzie cena za jakg Wykonawca zobowigzuje sie zrealizowa¢ dane
zamoéwienie. Pozostata tre$¢ oferty wynika z opisu SIWZ, w ktérym to dokumencie
Zamawiajgcy okresla wymagany od Wykonawcy zakres Swiadczenia, precyzuje warunki na
jakich zostanie zawarta umowa, a takze okresla sposéb konkretyzacji oSwiadczenia woli,
ktory bedzie stanowit podstawe dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi
wymaganiami SIWZ. W rezultacie nie tylko sama tres¢ oferty, ale tez nieskonkretyzowanie jej
tresci czy to poprzez brak okre$lonego zobowigzania czy tez poprzez zawarcie w tresci
zobowigzania sprzecznych ze sobg deklaracji w tym zakresie, moze by¢ podstawg do
stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Niedopuszczalnym jest bowiem,
w toku prowadzonego postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego,
doprecyzowywanie i poprawianie tresci oferty, w szczegdlnosci z uwagi na naczelne zasady
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — rownego traktowania Wykonawcow i zachowania

uczciwej konkurenciji.

Wystgpienie stanu niezgodnoséci tresci oferty z tre$cig SIWZ nie zawsze bedzie stanowito
podstawe do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, odsyta wprost do art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odrzuceniu polega zatem taka oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna
z trescig SIWZ w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, a jej tresci nie da sie poprawic, bowiem
prowadzitoby to do wprowadzenia istotnych zmian. Ustawodawca okreslit zatem granice
ingerencji Zamawiajgcego w tres¢ oferty, dodatkowo nakazujgc poinformowanie Wykonawcy

o fakcie dokonania poprawek (z sankcjg odrzucenia oferty Wykonawcy w przypadku, gdy ten
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nie wyrazit w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia, zgody na poprawienie omyiki
— art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Pozostaje zatem kwestig kluczowg w jakich sytuacjach
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do skorygowania stwierdzonych w tredci oferty
niezgodnosci i jakie sg granice modyfikacji tresci oSwiadczenia woli Wykonawcy. W tej
kwestii nalezy zauwazy¢, iz intencjg ustawodawcy, wprowadzajgc aktualng tres¢ przepisu
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, bylo usuniecie zbednego formalizmu wystepujgcego na gruncie
przepisow ustawy Pzp, skutkujgcego odrzucaniu ofert w ktérych wystepowaty drobne omyiki
czy niezgodnosci. Jak czytamy w uzasadnieniu do ustawy z 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw: W projekcie
wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek
pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu
poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednocze$nie zamawiajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do
poprawienia w mys$l ustawowo okre$lonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie
zamoéwienn na roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne i
szczegotowe, liczgce nieraz po kilkadziesigt tomow, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu
na drobne btedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma
na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju bfedow, ktére mogg pojawic¢ sie w trakcie

sporzgdzania kosztorysu ofertowego.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
zatem bezsporne, ze chociaz przepis dopuszcza ingerencje w treS¢ oswiadczenia woli
sktadanego przez Wykonawce, to ingerencja ta nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty. O istotnosci zmiany kazdorazowo decydujg natomiast okolicznosci konkretnej sprawy.
Nalezy rozwazy¢ zatem, na ile dokonana zmiana oddaje pierwotny sens tresci oferty, na ile
natomiast stanowi takg modyfikacje oswiadczenia woli Wykonawcy, ze w wyniku
poprawienia przez Zamawiajgcego powstanie catkowicie nowe oswiadczenie, odmienne od
ztozonego pierwotnie w stopniu nakazujgcym uznaé, ze Wykonawca nie ztozytby takiego
oswiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej
poprawieniu ofercie. Wprawdzie inaczej niz jest to uregulowane w art. 87 ust. 2 pkt 1 i pkt 2
ustawy Pzp, omytka o ktérej mowa w pkt 3 omawianego ustepu nie musi mie¢ charakteru
,oczywistego”, dopuszcza sie zatem poprawienie omytek takiego charakteru nie majgcych,
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byleby poprawa ich nie powodowata istotnej zmiany tresci oferty. Jesli dokonana zmiana

miataby taki charakter — dokonanie poprawek w ofercie jest niedozwolone.

Odnoszgc sie natomiast do mozliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca okreSlit granice takiego zgdania,
wskutek udzielenia wyjasnien nie jest bowiem mozliwe dokonywanie jakichkolwiek zmian
w tresci oferty Wykonawcy, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 tego przepisu. Tym samym mozliwa
bytaby jedynie taka zmiana tresci oferty, ktéra bylaby skutkiem poprawienia oczywistej
omytki pisarskiej lub rachunkowej w obliczeniu ceny. Ustawodawca zakazat rowniez
prowadzenia miedzy stronami negocjacji dotyczacych ziozonej oferty (za wyjgtkiem

postepowan prowadzonych w trybie dialogu konkurencyjnego).

Przektadajgc powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy i oceniajgc zasadno$cé

podniesionych zarzutéw lzba stwierdza, ze Zamawiajgcy niezasadnie dokonat wyboru oferty
Przystepujgcego, poprzedzajgc swoj wybor wezwaniem go do udzielenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Nalezy zauwazy¢, iz Przystepujgcy dokonat modyfikacji treSci oswiadczenia zawartego
w Formularzu oferty pomimo, iz wyraznie zakazywata tego SIWZ w pkt 8.2. Wprawdzie
w innych punktach Formularza oferty zawarto ogodine sformutowania potwierdzajgce, ze
Przystepujacy zapoznat sie z warunkami przetargu, akceptuje zapisy SIWZ i umowy, jednak
o$wiadczenie zmodyfikowane w pkt 10 jasno wskazuje na intencje Przystepujgcego co do
modyfikacji zapisow umowy. Zatgcznik nr 3 do Formularza oferty w sposdb szczegdtowy
opisuje te zmiany. Izba nie podziela réwniez stanowiska Przystepujgcego, ze propozycje te
dotyczyty jedynie kwestii majgcych charakter porzadkowy i uzupetniajgcy, poniewaz
zawieraty propozycje zmian w zakresie np. gwarancji, terminéw czy kar umownych a wiec
elementéw zamdwienia majgcych charakter istotny. Nie sposob rowniez podzieli¢ stanowiska
Przystepujacego, ze przekazany przez Zamawiajgcego Wzor umowy, zatgczony do SIWZ
miat jedynie charakter jej istotnych postanowien, ktére mogtyby zostaé zmienione po
wyborze oferty. Wiele zapiséw SIWZ swiadczy o tym, iz Zamawiajgcy przekazat Wykonawcy
Wzdér umowy i oczekiwat akceptacji zapisow w nim zawartych w petnym zakresie.

Izba stoi na stanowisku, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z sytuacjg, gdy
w ofercie Przystepujgcego =zostaly ztozone wewnetrznie sprzeczne oswiadczenia,
a z ich tresci nie sposéb wywies¢, jakg tres¢ oferty chciat nadaé¢ jej Przystepujacy (czy
akceptowat w catosci Wzdér umowy zatgczony przez Zamawiajgcego do SIWZ, czy tez
akceptacja ta jest uwarunkowana wprowadzeniem zmian wynikajgcych z zapiséw zawartych
w Protokole rozbieznosci — zatgcznik nr 3 do Formularza oferty). Btednym byloby

wnioskowanie, nawet biorgc pod uwage catoksztatt tresci ztozonej oferty, ze Wykonawca
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zamierzat sporzadzi¢ oferte zgodng z trescig SIWZ i na tej tylko podstawie dojscie do
wniosku, ze Wykonawca w petni akceptowat zapisy umowy. Przyjmujgc takie rozumowanie,
kazda oferta wyrazajgca oswiadczenie niezgodne z SIWZ, mogtaby zosta¢ uznana za
prawidtowg w sytuacji, gdy z innego, sprzecznego oswiadczenia wynikatoby, ze Wykonawca
wszystkie warunki zamowienia akceptuje.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, Izba zauwaza, Zze sens istnienia normy okreslonej w tym przepisie polega
na wyjasnianiu tresci skfadanych ofert w sytuacji, gdy oswiadczenie woli zlozone przez
Wykonawce budzi watpliwosci. Tymczasem Przystepujacy jasno sprecyzowat wole zawarcia
umowy, po wprowadzeniu do niej zmian opisanych w Protokole rozbieznoéci. Co wiecej,
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci oferty, dokonane w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, po raz kolejny w sposob jasny nie sprecyzowat swojego
stanowiska. Z jednej strony deklaruje bowiem, iz w petni akceptuje warunki przetargu,
z drugiej zas stwierdza, iz ztozyt propozycje zmian do umowy i oczekuje ich wprowadzenia
na etapie realizacji umowy stwierdzajgc, iz zapisy zawarte w Protokole rozbieznos$ci
stanowig ,propozycje co do drobnych, nieistotnych doprecyzowan tresci umowy, mozliwych
do dokonania na podstawie art. 144 Prawa zamowien publicznych po zawarciu umowy”.
W toku rozprawy Przystepujacy oswiadczyt natomiast, iz zgodnie z jego rozumieniem
zapisow SIWZ, Zamawiajgcy zatgczyt do niej jedynie Istotne postanowienia umowy (nie
Wzoér umowy), a zatem sama umowa zawierana z wybranym Wykonawcg mogtaby zostaé
zmodyfikowana w stosunku do postanowien zawartych w SIWZ. Nalezy zauwazy¢, iz takie
twierdzenia Przystepujgcego nie majg oparcia w dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy
jasno sprecyzowat swoje oczekiwania co do akceptacji zapiséw SIWZ, w tym przekazanego
Wzoru umowy i nie dopuszczat jej modyfikacji, poza zakresem zmian opisanych w §18
Wzoru umowy.

Izba stoi na stanowisku, iz potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. W sytuacji, gdy oferta Wykonawcy zawiera tresci wzajemnie wykluczajgce sie
i brak jest w niej innych przestanek, ktore wskazywatyby, ktorg z tych dwdch opgiji
W rzeczywiscie zamierzat obra¢c Wykonawca, to nalezy przyjg¢, ze treSC oferty stoi
na przeszkodzie skorzystaniu przez Zamawiajgcego z tego przepisu ustawy Pzp.
Zastrzezenie, ktore zawart w swej ofercie Przystepujgcy swiadczy o woli dokonania zmian
we Wzorze umowy, zatgczonym do SIWZ, co Zamawiajgcy powinien byt uznaé jako
niezgodnosc oferty z trescig SIWZ i odrzuci¢ oferte na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajacy wezwat Wykonawce do udzielenia wyjasnien
,W zakresie pkt 10 oferty, <<... z zatgczonym Protokotem rozbieznosci do umowy (zatgcznik

nr 3)>>", w odpowiedzi na co uzyskat wyjasnienia, ktére prowadzi¢ miaty do zmiany tresci
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oswiadczenia Wykonawcy i zastgpienia jej trescig zgodng z pierwotnym brzmieniem pkt 10
Formularza oferty (bez dodatkowych zastrzezen). Takiego postepowania zaakceptowac nie
sposob, przyjecie takiej zasady prowadzitoby bowiem do sytuacji gdy kazdg niezgodnos$é
treSci oferty datoby sie ,wyttumaczy¢” czy tez biorgc za podstawe inne, ogdine
sformutowania co do akceptacji warunkéw przetargu, czy tez na podstawie pism ztozonych
po dacie ztozenia oferty. |zba stoi na stanowisku, ze dokonanie przez Zamawiajgcego zmian
w tresci Formularza ofertowego w sposob postulowany przez Przystepujgcego (zmiana
dotychczasowej tresci pkt 10 na zapis pierwotny, wynikajgcy z tresci SIWZ) polegatoby na
uzupetnieniu tego dokumentu w znacznym zakresie, co wymyka sie pojeciu omyiki
rozumianej jako drobna niedokfadnos¢, a prowadzi do istotnej zmiany oswiadczenia woli
Wykonawcy co do zobowigzania, iz zawrze z Zamawiajgcym umowe o tresci zatgczonej do
SIWZ. Co wiecej w wyniku dokonanej zmiany nalezatoby uzna¢, ze zatgczony do Formularza
oferty, zawierajgcy uwagi do umowy Protokét rozbieznosci, nie powinien by¢ brany pod

uwage. Taka zmiana, zdaniem lzby, bytaby zbyt daleko idgca.

Reasumujgc powyzsze, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1, ust.
2 iust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzekajgc jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 oraz art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta wpis od odwotania uiszczony przez
Odwotujgcego w kwocie 7.500 zt oraz zasgdzita od uczestnika postepowania odwotawczego
wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, na rzecz Odwotujgcego rownowartos¢ kwoty wpisu (7.500 zt)
- § 3 pkt 1, § 5 ust. 2 pkt 2 Rozporzgdzenia.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens
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