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WYROK
z dnia 29 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant:; Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2019 r. przez

wykonawce ENAMOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni,

w postepowaniu prowadzonym przez Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza ENAMOR Sp. z o.0. i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoeeeeneneen
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Inspektorat Uzbrojenia — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe Transpondera Systemu 1FF
Standardu Mark XIIA w wersji okretowej wraz z integracjg na okrecie. Warto§¢ zamdwienia
jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 19 lutego 2019 r. pod numerem 2019/S 035-079912.

W dniu 15 listopada 2019 r. wykonawca ENAMOR Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
czynnosci odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 5 listopada 2019 r. otrzymat informacje o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ziozyt formularz ofertowy w ktérym dokonat
modyfikacji, w postaci wykreslenia zapiséw w ust. 1 pkt 3 ppkt f, a tym samym zmienit zapisy
formularza, co w konsekwencji spowodowato, ze jego oferta nie odpowiada tresci SIWZ.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca nie zaoferowat po uptywie okresu gwarancji wsparcia
technicznego i serwisowego urzgdzen przez okres co najmniej 15 lat, zgodnie z zapisami
Zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 15 ppkt 3, co bylo wymagane w SIWZ. W tym samym dniu
Zamawiajgcy przestat informacje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego zaoferowat wsparcie
techniczne i serwisowe urzadzeh po uptywie gwarancji przez okres co najmniej 15 lat i to
Swiadczenie wynika wprost z formularza oferty. Zamawiajacy nie przeanalizowat tresci catej
oferty, mimo iz byt autorem formularza ofertowego. Zamawiajgcy nie skorzystat tez
Z uprawnienia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i nie wezwat Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci oferty. W okolicznoéciach niniejszego postepowania, przed wydaniem tak
istotnej decyzji jak odrzucenie oferty i uniewaznienie postepowania, wezwanie do
wyjasnienia tresci oferty bylo konieczne. Zamawiajgcy uchybit temu obowigzkowi, wskutek

czego jego decyzje nie mogty by¢ uzasadnione i zgodne z ustawa.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z ogtoszeniem o zamodwieniu i trescig SIWZ oraz
zatgcznikami do SIWZ nr 1, 2 i 3 (Opis Przedmiotu Zaméwienia, Wz6ér Umowy i Formularz

Oferty) wykonawca miat zlozy¢ oferte na dostawe urzadzeh wymienionych w nazwie
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postepowania. W ogtoszeniu i SIWZ brak jest odniesienia do szczegdtowego zakresu
Swiadczenia Wykonawcy, w SIWZ wskazano, ze zakres przedmiotu zaméwienia zostat
okreslony w Zatgczniku nr 1 — Opisie Przedmiotu Zamowienia oraz Zatgczniku nr 2 — Wzorze
Umowy. Odniesienie do wsparcia technicznego i serwisu pogwarancyjnego znajduje sie
rowniez w formularzu ofertowym, tj. zatgczniku nr 3 do SIWZ. W zwigzku z tym, ze OPZ jest
dokumentem niejawnym, Odwotujgcy wskazat jedynie, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z zapisami pkt 15 ppkt 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ
wykonawca miat zaoferowa¢ rowniez wsparcie techniczne i serwis pogwarancyjny przez
okres co najmniej 15 lat. W tresci wzoru umowy $wiadczenie wsparcia technicznego oraz
serwisu pogwarancyjnego przez okres 15 tat po uptywie okresu gwarancji zostata opisana

nastepujgco:

§ 1 ust. 1 umowy: Strony potwierdzajg, ze podstawowymi celem Umowy jest zapewnienie
Zamawiajgcemu moZzliwo$ci nieprzerwanego i bezpiecznego korzystania z dostarczonych
Wyrobow realizujgcych/spetniajgcych wszystkie funkcje, parametry i warunki okre$lone
Umowg, w tym zatgcznikami do Umowy”. To zdanie nie okresla okresu przez jaki

zamawiajgcy ma mie¢ zapewniong mozliwos¢ korzystania z wyrobow.

§ 1 ust. 4 umowy: W ramach realizacji Umowy i wynagrodzenia okreslonego w § 2 ust. 1
Umowy Wykonawca w szczegoélnosci: 1) Przenosi na Zamawiajgcego wtasno$c¢ Wyrobow; 2)
ponosi odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji i rekojmi zgodnie z § 8 Umowy. To
postanowienie stanowi, w ocenie Odwotujgcego, ze cena ofertowa zawiera zobowigzanie do
dostawy oraz udzielenia gwarancji, brak jest zastrzezenia o wsparciu technicznym i serwisie

pogwarancyjnym przez okres 15 lat po uptywie okresu gwarancji.

§ 2 ust. 2 pkt. 3 lit. f umowy: w zakres Wynagrodzenia Wykonawcy wchodzi rowniez:
wsparcie techniczne i serwisowe po upltywie okresu gwarancji (..... miesiecy) przez okres co
najmniej 15 lat. Z tego zapisu wynika, iz serwis pogwarancyjny, w tym jego wycena powinny

stanowi¢ czes¢ Swiadczenia umownego, za ktére wykonawca otrzyma wynagrodzenie.

§ 3 ust. 4 umowy: Terminy Swiadczen wynikajgce z zakresu gwarancji i rekojmi okreslono

w § 8 Umowy.

§ 8 ust. 3 umowy: Wykonawca udzieli miesiecznej gwarancji na wykonang ustuge integracji
SpW na okrecie, liczagc od daty przekazania okretu do uzytkownika. Ust. 4. Po uptywie
okresu gwarancyjnego Wykonawca zapewni wsparcie techniczne i serwisowanie urzgdzen
przez okres co najmniej 15 lat. We wzorze umowy nie okreslono termindw wykonywania
wsparcia technicznego i serwisu urzgdzen po okresie gwarancji, nie wskazano z jakag

czestotliwoscig wsparcie ma by¢ swiadczone.
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Odwotujacy podnidst, ze we wzorze umowy ani w zadnym innym zatgczniku do SIWZ
Zamawiajgcy nie okreslit, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem wsparcia technicznego i serwisu
Swiadczonego po okresie gwarancji przez 15 lat. Zapis jest bardzo ogdlny, z literalnego
punktu widzenia nie wiadomo, czy zakres wsparcia i serwisu ma by¢ tozsamy z obowigzkami
gwarancyjnymi, czy ma by¢ wezszy/szerszy. W ocenie Odwotujgcego w catej dokumentacji

przetargowej brak jest wytycznych co do zakresu tego Swiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze formularz oferty (zatgcznik nr 3 do SIWZ) w ust. 1 pkt. 2 lit. f
stanowi, ze w zakres Wynagrodzenia Wykonawcy wchodzi rowniez: wsparcie techniczne
i serwisowe po upfywie okresu gwarancji (....miesiecy) przez okres co najmniej 15 lat. Pod
tym zestawieniem jest tabelka, stanowigca zestawienie poszczegolnych elementow
przedmiotu zamdéwienia, w tym réwniez Wsparcie techniczne i serwisowe po uptywie okresu
gwarancji (... miesiecy) przez okres co najmniej 15 lat. W zwigzku z niejasnym brzmieniem
dokumentaciji przetargowej w zakresie okreslenia co nalezy rozumie¢ pod pojeciem wsparcia
technicznego oraz serwisu swiadczonego po okresie gwarancji, wykonawcy zadali pytanie
do tresci pkt. 1. 2 lit. f Formularza oferty o nastepujgcej tresci: Co Zamawiajgcy rozumie
przez ,wsparcie techniczne i serwisowe po uptywie okresu gwarancji przez co najmniej 15
lat, ktére ma by¢ przedmiotem wyceny? W dniu 24 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy udzielit
nastepujgcej odpowiedzi: Przez wsparcie techniczne i serwisowe prowadzone po uptywie
okresu gwarancji nalezy rozumie¢ zdolnos$¢ dostawcy (producenta urzgadzen) do dostawy
czesci zamiennych, realizacji napraw i prowadzenia okresowych obstugiwac technicznych
(ktére nie sg przewidziane do realizacji przez personel uzytkownika) dostarczanych
transponderow IFF i podzespotow uzytych w procesie integracji ww. urzgdzen z okretami,

realizowana w ramach oddzielnych umoéw.

W ocenie Odwotujgcego w powyzszej odpowiedzi Zamawiajgcy doprecyzowat, ze
wsparcie techniczne i serwisowe po uptywie gwarancji to zdo/lnos¢ dostawcy (producenta
urzgdzen) do wykonywania okreslonych dziatan, nie obowigzek Swiadczenia, ale zdolnosé
do Swiadczenia. Po drugie, w odpowiedzi pojawia sie alternatywny podmiot, gdyz
zamawiajgcy wskazuje, ze zdolno$¢ dotyczy dostawcy lub/i producenta urzgdzenia.
W dokumentacji przetargowej nie wymagano, aby dostawca byt rownoczesnie producentem
urzgdzenia. W konsekwencji nalezy przyjgé, ze zdolnos¢ do wykonywania serwisu
pogwarancyjnego moze alternatywnie dotyczy¢ tez innego podmiotu niz wykonawca,
a mianowicie moze dotyczy¢ tez producenta. Po trzecie, odpowiedz wprowadza nowg
okolicznos¢ w opisie wsparcia technicznego i serwisu pogwarancyjnego, gdyz wskazuje, ze
oprocz dostawy czesci zamiennych i realizacji napraw wsparcie techniczne i serwisowe to
okresowe obstugiwania techniczne. Jednoczesnie odpowiedz ta nie precyzuje czym sg

,obstugiwania techniczne” (nie prowadzone przez personel uzytkownika) ani nie precyzuje,
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w jakim okresie majg by¢ prowadzone. Wskazanie, ze sg to czynnosci ,okresowe” jest
pojeciem bardzo ogdlnym. Ponadto Zamawiajgcy wskazuje, ze wsparcie techniczne

i serwisowe bedzie realizowane w ramach oddzielnych umow.

Zdaniem Odwotujgcego, odczytujgc literalnie i celowosciowo wyjasnienia
Zamawiajgcego nalezy przyja¢, ze w ramach oferty sktadanej w niniejszym postepowaniu
wykonawca miat swiadczy¢ zdolnos¢ do wykonania wsparcia technicznego i serwisu po
okresie gwarancji, a tym samym zobowigzywat sie do ztozenia odrebnej oferty i podpisania
odrebnej umowy na wykonanie takiego wsparcia i serwisu po uptywie okresu gwarancji. Na
takie rozumienie intencji Zamawiajgcego wskazujg nie tylko wyjasnienia do tresci SWIZ, ale
rowniez zapisy wzoru umowy oraz formularza ofertowego. Zgodnie z § 8 ust. 22 wzoru
umowy Wykonawca, po zakonczeniu okresu gwarancyjnego, przedstawi Zamawiajgcemu
petng informacje o wszelkich wadach, ich przyczynach i sposobie Naprawienia Wyrobu. Ten
zapis moze s$wiadczy¢ o tym, ze dopiero po uptywie okresu gwarancji zostanie ustalony
zakres serwisu pogwarancyjnego. Zamawiajacy, na podstawie informacji wykonawcy ustali,
jakie usterki sg w przyszitosci najbardziej prawdopodobne i jakie cze$ci mogag by¢ narazone
na uszkodzenia, a takze jakie dziatania zapobiegawcze nalezy podjg¢. Ponadto § 9 i 10
wzoru umowy stanowig, ze zaptata wynagrodzenia nastgpi w terminie 30 dni od wystawienia
faktury i dostarczenia dokumentéw wymienionych w § 9 (m.in. protokoty odbioru, PZ lub OT,
protokot zakohczenia szkolenia itp.). Z tresci tych zapisow wynika, ze ptatnos¢ bedzie
dokonana jednorazowo po wykonaniu dostawy urzgdzen i przeprowadzeniu szkolenia. Brak
jest informacji, kiedy i jak ma zosta¢ uregulowane wynagrodzenie za serwis pogwarancyjny.
Oznaczatoby to réwniez, ze Zamawiajacy musiatby zaptaci¢ z gory za wsparcie techniczne
i serwis pogwarancyjny. ktory ma sie zakohczy¢ za blisko 20 lat (15 lat serwisu + 44
miesigce okresu gwarancji udzielonej przez Odwotujgcego), co bytoby niekorzystne zaréwno
dla Zamawiajgcego, jak i wykonawcy. Z praktycznego punktu widzenia oszacowanie z gory
wynagrodzenia za wsparcie techniczne i serwis pogwarancyjny przez okres 15 lat, przy
jednoczesnym braku wiedzy, jakie doktadnie dziatania majg wej$¢ w zakres wsparcia
i serwisu, a takze braku wiedzy na temat terminéw, w jakich to wsparcie i serwis majg byc¢
Swiadczone, jest bardzo trudne i niecelowe. Podanie tej wartosci i uwzglednienie w cenie
ofertowej musiatoby mie¢ charakter czysto wirtualny, a nadto stanowi¢ ryzyko dla
wykonawcy, ktory nigdy nie moégitby by¢é pewnym jakie konkretnie czynnosci ma wykonac

przez bardzo dtugi okres czasu.

Odwotujgcy podkreslit, ze przyjecie zatozenia, ze wynagrodzenie za wsparcie
techniczne i serwis pogwarancyjny wchodzg w zakres ceny ofertowej, stanowitoby tez ryzyko
dla Zamawiajgcego. § 13 wzoru umowy nie zawiera w postanowien uprawniajgcych

Zamawiajgcego do naliczania kar umownych w sytuacji, gdy wykonawca nie bedzie
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swiadczyt wsparcia technicznego i serwisu pogwarancyjnego. Kara umowna jest
przewidziana tylko w przypadku odstgpienia od umowy, opdznienia w wykonaniu
zamowienia i opoOznienia w usuwaniu wad i usterek. Oznacza to, ze brak jest sankgji
umownej za uchylenie sie od $wiadczenia wsparcia technicznego i serwisu
pogwarancyjnego, gdyz § 14 wzoru umowy stanowi, ze odstgpi¢ od umowy mozna
w przypadku uchybienia terminom wskazanym w § 3, w ktorym nie wskazano terminu na

wykonanie serwisu pogwarancyjnego.

Zdaniem Odwotujgcego takie uregulowanie swiadczy o tym, ze przyszly sposéb
wykonania wsparcia technicznego i serwisu pogwarancyjnego stanowi¢ bedzie przedmiot
odrebnej umowy, w ktorej strony ustalg wynagrodzenie, zakres i terminy wykonania tego
Swiadczenia oraz ewentualne sankcje za niewykonywanie lub nierzetelne wykonywanie
umowy. W niniejszym postepowaniu wykonawca miat zobowigzaé sie do pozostawania
w zdolnosci do swiadczenia wsparcia technicznego i serwisu pogwarancyjnego, ale istotne

warunki jego wykonywania miaty zosta¢ ustalone w przysztosci.

Ponadto Odwolujgcy podniost, ze jesli cena ofertowa miataby uwzgledniac
wynagrodzenie za wsparcie techniczne i serwis po uptywie okresu gwarancji przez 15 lat
i miatby by¢ zaptacona z géry przed poczatkiem okresu swiadczenia wsparcia technicznego
i serwisu pogwarancyjnego, a jednoczesnie, zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego,
wsparcie i serwis pogwarancyjny ma by¢ swiadczony na podstawie odrebnych umédw, to
umowy te musialyby byé umowami, w ktérych nie przewiduje sie wynagrodzenia.
Tymczasem zgodnie z art. 2 pkt. 13 ustawy Pzp, jesli w ustawie jest mowa o zamowieniach
publicznych nalezy przez to rozumie¢ umowy odpfatne zawierane miedzy zamawiajgcym
a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Jesli zatem
Zamawiajgcy chciatby $Swiadczenia wsparcia technicznego i serwisowego po uptywie
gwarancji, ktére odbywatoby sie na podstawie umowy na wykonanie zamowienia
publicznego, to taka umowa musiataby by¢ odptatna, czyli musiataby zawierac
wynagrodzenie. Odwotujgcy zaznaczyt ponadto, ze w zamdwieniach z zakresu obronnosci
ustawa Pzp ma zastosowanie wytgcznie przy zamowieniach przekraczajgcych progi unijne
(art. 131b Pzp), ktére dla dostawy wynoszg 443.000 Euro (§ 1 pkt. 4 rozporzadzenia
w sprawie kwot wartosci zamodwien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej). Biorac pod uwage, ze serwis
pogwarancyjny ma trwa¢ 15 lat i muszg by¢ zdefiniowane czynnosci wchodzace w jego

zakres, wydaje sie, ze kwota 443 000 euro zostanie z tatwoscig przekroczona.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi z 24 wrzeénia 2019 r.
zmodyfikowat SIWZ, gdyz ustanowit nowe zasady sSwiadczenia wsparcia technicznego

serwisu po uptywie gwarancji. Zgodnie z tymi wyjasnieniami w niniejszym postepowaniu
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wykonawca miat zaoferowac¢ zdolnos¢ do $wiadczenia wsparcia technicznego po uptywie
okresu gwarancji i podpisa¢ odrebng umowe z Zamawiajgcym na ten zakres. W tej umowie
ustalony zostatby szczegdtowy zakres tego $wiadczenia, wynagrodzenie i terminy.
Odwotujgcy podkreslit, ze wyjasnienia do SIWZ, z chwilg ich publikacji, stajg sie integralng
czescig SIWZ. Jesli zatem wyjasnienia modyfikujg w jakimkolwiek zakresie tres¢
oswiadczenia woli zamawiajgcego, co do ksztattu przedmiotu zamowienia, nalezy je uznaé
za wigzace i najbardziej aktualne. Nalezy réwniez uznac, ze ta najpdzniejsza wyktadnia
Zamawiajgcego, jest najbardziej aktualna i deroguje w stosownym zakresie tres¢ formularza

ofertowego i wzoru umowy, a takze tres¢ OPZ.

Odwotujagcy wskazat, ze w formularzu ofertowym podat cene ofertowg i skredlit pkt 2
lit. f, ktory stanowi, ze w zakres Wynagrodzenia Wykonawcy wchodzi rowniez: wsparcie
techniczne i serwisowe po uptywie okresu gwarancji (... miesiecy) przez okres co najmniej
15 lat. Jednoczesnie w tabelce, ktéra znajduje sie nizej i zawiera elementy sktadajgce sie na
zakres Zamoéwienia Odwotujgcy zamiescit element o nazwie ,Wsparcie techniczne
i serwisowe po uptywie okresu gwarancji (... miesiecy) przez okres co najmniej 15 lat.”.
Element ten nie jest przekreslony i $Swiadczenie to stanowi czes¢ oferty. Jednoczesnie
Odwotujgcy wskazat, ze wynagrodzenie za ten element ,bedzie wycenione osobno”. Z tresci
oferty Odwotujgcego wynika zatem jednoznacznie, ze bedzie swiadczy¢ wsparcie techniczne
i serwis po uptywie gwarancji przez okres 15 lat, ale wynagrodzenie za tg czes$¢ nie wchodzi
w zakres ceny ofertowej. A zatem stanowisko Zamawiajgcego, ze wykonawca nie zaoferowat
wsparcia technicznego i serwisowego po uptywie gwarancji, jest niezasadne, gdyz z oferty
nie wynika, ze takiego $wiadczenia nie wykona. Wrecz przeciwnie, zakres ten znajduje sie
w tabeli okre$lajgcej elementy oferty. Skredlenie pkt 2 lit. f)formularza oferty znaczy jedynie
tyle, ze cena ofertowa nie obejmuje wynagrodzenia za wsparcie techniczne i serwis po
okresie gwarancji przez okres 15 lat, gdyz wynagrodzenie zostanie okreslone w odrebnych

umowach zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniost, ze jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci, co do tresci oferty
i intencji Odwotujgcego, to powinien wezwaé go do ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 87

ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania oraz dokonania ponownego badania

i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage

stanowiska stron i dowody przedstawione narozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem Il SIWZ (Opis Przedmiotu Zamodwienia), zakres przedmiotowy
zamowienia (wymagania, parametry techniczno-eksploatacyjne) zostat okreSlony w Opisie
Przedmiotu Zamowienia, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia, zwanej dalej SIWZ oraz we wzorze Umowy — Zatgcznik nr 2 do SIWZ.

W rozdziale IX SIWZ (Opis sposobu przygotowania ofert) Zamawiajacy postanowit,
ze oferte nalezy ztozy¢ na Formularzu ofertowym, stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SIWZ.
Oferta musi odpowiadac treSci i wymaganiom okreSlonym w SIWZ. (...) Zaleca sie przy
sporzgdzeniu oferty skorzystanie ze wzorow przygotowanych przez Zamawiajgcego.
Wykonawca moze przedstawic¢ oferte na swoich formularzach z zastrzezeniem, ze muszg
one zawiera¢ wszystkie informacje okreslone przez Zamawiajgcego w przygotowanych

wzorach.

Stosownie do punktu 15.3 Zatgcznika Nr 1 do SIWZ — Opis Przedmiotu Zaméwienia,
wykonawca zostat zobowigzany do zapewnienia wsparcia technicznego i serwisowego

urzgdzen przez okres co najmniej 15 lat.

Zgodnie z 1 ust. 1 Wzoru umowy (Zatgcznik nr 2 do SIWZ), przedmiotem Umowy jest
dostawa 11 sztuk transponderdéw systemu IFF standardu Mark XIIA w wersji okretowej wraz
Z integracjg 8 szt. na okretach. Szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia zgodnie
z Wstepnymi ZatoZzeniami Taktyczno-Technicznymi zawiera Zatgcznik nr 1 do Umowy.
Strony potwierdzajg, ze podstawowym celem Umowy jest zapewnienie Zamawiajgcemu
mozliwosci nieprzerwanego i bezpiecznego korzystania z dostarczonych Wyrobow
realizujgcych/spetniajgcych wszystkie funkcje, parametry i warunki okreslone Umowa, w tym
zatgcznikami do Umowy. § 2 ust. 1 i 2 pkt 3 lit. f Wzoru umowy stanowi, ze wynagrodzenie
Wykonawcy obejmuje wsparcie techniczne i serwisowe po uptywie okresu gwarancji (...

miesiecy) przez okres co najmniej 15 lat.

Zgodnie z Formularzem ofertowym (Zatgcznik nr 3 do SIWZ, pkt 3), w zakres
wynagrodzenia Wykonawcy wchodzi réwniez: a) integracja na okrecie (8 szt.), b) warto$¢
pakietu logistycznego ZCzZ-1 i ZN-1 (11 szt.), ¢) wartos¢ DT (11 egz.), d) wynagrodzenie za
przeprowadzenie szkolenia (32 osoby), e) gwarancja, f) wsparcie techniczne i serwisowe po
uptywie okresu gwarancji ( miesiecy) przez okres co najmniej 15 lat, g) warto$¢ autorskich
praw majgtkowych. Zamawiajgcy wymagat podania wynagrodzenia z ww. tytutéw. Ponadto
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow wypetnienia tabeli w Formularzu ofertowym, w ktorej

nalezato poda¢ dla poszczegdlnych elementéow przedmiotu zamowienia (w tym dla wsparcia
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technicznego i serwisowego po uptywie okresu gwarancji) ceny jednostkowe netto, stawke

podatku VAT, cene jednostkowg brutto oraz wartosc¢ brutto.

W dniu 24 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien do tresci
SIWZ:

Pytanie: Co Zamawiajgcy rozumie przez ,wsparcie techniczne i serwisowe po uptywie okresu

gwarancji przez co najmniej 15 lat”, ktére ma byc przedmiotem wyceny?

Odpowiedz: Poprzez wsparcie techniczne i serwisowe prowadzone po uptywie okresu
gwarancji nalezy rozumie¢ zdolno$¢ dostawcy (producenta urzgdzen) do dostawy czesci
zamiennych, realizacji napraw i prowadzenia okresowych obsfugiwan technicznych (ktére nie
sg przewidziane do realizacji przez personel uzytkownika) dostarczanych transponderéw IFF
i podzespotow uzytych w procesie integracji ww. urzadzen z okretami, realizowana w ramach

oddzielnych umoéw.

Odwotujagcy w ztozonym Formularzu ofertowym wykreslit ppkt f dotyczacy
wynagrodzenia za wsparcie techniczne i serwisowe po uptywie okresu gwarancji. W tabeli
dotyczgcej cen jednostkowych i wartosci poszczegélnych elementéw przedmiotu
zamoéwienia, w kolumnie dotyczgcej ceny jednostkowej netto wpisal: Bedzie wycenione

osobno, w kolumnach ,,Cena jednostkowa brutto” i Wartos¢ brutto” wpisat ,,-,.

Pismem z 5 listopada 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia
Zamawiajgcy podat: Wykonawca (...) zfozyt formularz ofertowy w ktorym dokonat
modyfikacji, w postaci wykre$lenia zapisow w ust. 1 pkt 3) ppkt f), a tym samym zmienit
zapisy formularza co w konsekwencji spowodowato, Zze jego oferta nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (SIWZ). Wykonawca nie zaoferowat po
uptywie okresu gwarancji wsparcia technicznego i serwisowego urzgdzen przez okres co
najmniej 15 lat, zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 15 ppkt 3), co byto
wymagane w SIWZ.

W konsekwencji Zamawiajgcy pismem z 5 listopada 2019 r. poinformowat

0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamodwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.
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Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Stosownie do art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcdéw wyjasnien dotyczgcych treéci ztozonych ofert, przy czym
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek

zmiany w jej tresci.

W ocenie Izby zaistniaty podstawy do zastosowania przez Zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, przy jednoczesnym braku podstaw do skorzystania z przepisu art. 87

ust. 1 ustawy Pzp.

Elementem przedmiotu zamowienia bylo — zgodnie z OPZ iwzorem umowy —
wsparcie techniczne przez okres 15 lat po uptywie okresu gwarancji. Zamawiajgcy,
udzielajgc odpowiedzi na pytania do SIWZ wyjasnit, ze przez wsparcie techniczne rozumie
zdolno$¢ dostawcy (producenta urzadzen) do dostawy cze$ci zamiennych, realizacji napraw
i prowadzenia okresowych obsfugiwan technicznych (ktére nie sg przewidziane do realizacji
przez personel uzytkownika) dostarczanych transponderéw IFF i podzespotéw uzytych
W procesie integracji ww. urzadzen z okretami, realizowana w ramach oddzielnych uméw.
Udzielajgc tej odpowiedzi Zamawiajgcy podat wiec obowigzujacg w niniejszym postepowaniu
definicje wsparcia technicznego. W $wietle tej odpowiedzi pkt 3.f Formularza ofertowego
nalezato intepretowa¢ w taki sposéb, ze dotyczy on wynagrodzenia za wsparcie techniczne
rozumiane jako pozostawanie przez okres 15 lat w gotowosci do swiadczen wskazanych
przez Zamawiajgcego (dostaw, napraw, itp.). Nie byto przedmiotem sporu, ze podpunkt ten
nie dotyczy wynagrodzenia za same dostawy czy ustugi Swiadczone w ramach tego
wsparcia. W zwigzku z tym Odwotujgcy nie miat podstaw do wykreslenia tego elementu
z Formularza ofertowego, a fakt dokonania takiego wykreslenia mogt by¢é rozumiany jako
wskazanie, ze wykonawca nie oferuje tak wtasnie rozumianego wsparcia, jak to okre$lit
Zamawiajgcy w odpowiedzi z 24 wrzesnia 2019 r. Jesli z odpowiedzi tej wynika, ze wsparcie
techniczne to pozostawanie w gotowosci do Swiadczenia ustug, to wtasnie takg gotowos¢
powinien wykonawca wyceni¢, nie byto natomiast podstaw, aby podpunkt dotyczacy tej
czesci wynagrodzenia wykresli¢, informujgc, ze za wsparcie techniczne bedzie wycenione
osobne. Zgodnie bowiem z udzielonymi przez Zamawiajgcego wyjasnieniami, osobne
wynagrodzenie bedzie przystugiwa¢ wykonawcy za ustugi/dostawy realizowane w okresie 15

lat po uptywie okresu gwarancji, natomiast zdolnos¢ do ich zapewnienia byta wymaganym
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przez Zamawiajgcego zobowigzaniem wykonawcy, a wynagrodzenie z tego tytutu musiato
zostaC okreslone w tresci oferty. Nie ulega watpliwosci, ze oferta nieobejmujgca tego
elementu nie odpowiada tresci SIWZ i mogtaby w przysziosci stanowi¢ dla Zamawiajgcego

ryzyko, ze wykonawca uchyli sie od $wiadczenia ustug w ramach wsparcia technicznego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy miat prawo dojs¢ do wniosku, ze wsparcie techniczne
rozumiane zgodnie z definicja podang przez Zamawiajgcego, nie zostato przez
Odwotujgcego zaoferowane, wykreslono bowiem z Formularza ofertowego podpunkt
odnoszacy sie do wynagrodzenia za tak rozumiane wsparcie. Jednocze$nie — wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego — oferta nie zawiera o$wiadczenia, ze wykonawca zobowigzuje
sie w ramach tego przedmiotu zamowienia do pozostawania w gotowosci do Swiadczen
wskazanych przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach z 24 wrzesnia 2019 r. Zobowigzanie
takie nie wynika z tabeli zamieszczonej w Formularzu ofertowym. Zauwazenia wymaga, ze
tabela ta nie stuzy okresleniu zakresu oferty, ale przedstawieniu cen jednostkowych za
poszczegodlne elementy przedmiotu zamowienia. Wnioskowanie z faktu niewykreslenia
wsparcia technicznego z tej tabeli o tym, ze wsparcie zostatlo objete zobowigzaniem
wykonawcy, jest zbyt daleko idace, zwtaszcza ze Odwolujgcy wpisat w tej tabeli, ze zostanie

to wycenione odrebnie i jednoczes$nie wykreslit podpunkt 3.f.

Zamawiajacy miat wiec prawo zinterpretowac tres¢ oferty w ten sposob, ze nie
obejmuje ona wsparcia technicznego, ktére zostato przez wykonawce wytgczone z zakresu
tej oferty, a Odwotujgcy przedstawit jedynie deklaracje, ze wyceni je odrebnie. Z kolei ze
stanowiska Odwotujgcego zdaje sie wynika¢ taka interpretacja oferty, ze =zostata
zaoferowana zdolno$¢ do swiadczenia dostaw i ustug wskazanych przez Zamawiajgcego, za
ktérg wykonawca nie oczekuje wynagrodzenia, a same dostawy i ustugi zostang wycenione
odrebnie. Nawet jesli taka byfa intencja Odwotujgcego, to — w ocenie Izby — nie wynika ona
z tresci oferty. Uwzgledniajgc wszystkie okolicznosci sprawy i przyjmujgc nawet najbardziej
zyczliwg wyktadnie oswiadczenia woli wykonawcy, taki wniosek nalezy uzna¢ za zbyt daleko
idgcy. Zakres zobowigzania wykonawcy wynikajacy z tredci oferty w rezimie zamowienh
publicznych musi by¢ bowiem okreslony i sprecyzowany w terminie sktadania ofert.
Oczywiscie jak kazde oswiadczenie woli, oferta podlega wyktadni, nie moze by¢ to jednak
wyktadnia wprowadzajgca do oferty tresci w niej niewyrazone, a wrecz stojgca w opozycji do
pewnych literalnie wyrazonych oswiadczen, i w konsekwencji prowadzgca do niepewnosci co
do mozliwosci wyegzekwowania od wykonawcy zobowigzan sktadajacych sie na realizacje

przedmiotu zaméwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy rowniez stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie miat
podstaw do zwrdcenia sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci

oferty, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zauwazenia wymaga bowiem, ze tres¢ oferty
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nie wywotywata takich watpliwosci, ktére mogtyby by¢ tymi wyjasnieniami wyeliminowane,
bez wprowadzenia niedopuszczalnych zmian do oferty. Gdyby wykonawca oswiadczyt
w wyjasnieniach, ze oferuje réwniez wsparcie techniczne, byloby to oswiadczenie, ktére

zmienia zakres zobowigzania wykonawcy w stosunku do tresci oferty.

W konsekwencji tego, ze oferta Odwolujgcego zostata zasadnie odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zaistniata podstawa do uniewaznienia
postepowania z uwagi na wystgpienie okolicznosci, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........ccoceeeneneen
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