Sygn. akt: KIO 1214/14

WYROK
z dnia 2 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 13
czerwca 2014 r. przez wykonawce SYGNITY S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Projektow
Informatycznych, ul. Syreny 23, 01-150 Warszawa,

przy udziale

wykonawcy Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawla Il 39a, 31-864 Krakow zgtaszajacego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego SYGNITY S.A., Al. Jerozolimskie 180,
02-486 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
SYGNITY S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, tytutem kosztéw
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1214/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Centrum Projektow Informatycznych ul. Syreny 23, 01-150 Warszawa
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na »Budowe, wdrozenie i
utrzymanie elektronicznych ustug administracji publicznej udostepnianych za posrednictwem

platformy ePUAP«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_ 11.03.2014 r. pod nrem_2014/S 049-081846.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473) zwanej dalej w
skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

04.06.2014 r. zamawiajacy zawiadomit o wyniku badania i oceny ofert, o0 wyborze ofert
najkorzystniejszych oraz o zakwalifikowaniu oferty wykonawcy Britenet do grupy ofert
najkorzystniejszych, jako niepodlegajgcej odrzuceniu.

Wykonawca Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 180, 02-486
Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, wnidst_13.06.2014 r. do Prezesa KIO

odwotanie na naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Britenet,
ktora to oferta jest niezgodna z trescig zatgcznika nr 3 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ” lub specyfikacja bez blizszego
okreslenia), w taki sposéb, ze — wbrew wymogom tresci zatgcznika nr 3 — oferta nie

zawiera wskazania cen jednostkowych wynagrodzenia z tytutu przeniesienia praw

autorskich (kol. 5 — poz. Ip. 1a oraz Ip. 2a);
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Britenet,

ktéra to oferta jest niezgodna z trescig SIWZ w taki sposéb, ze nie obejmuje
catkowitego kosztu wykonania przedmiotu zaméwienia, bo zaktada nieodptatne

przeniesienie  autorskich praw majgtkowych do Oprogramowania oraz
Dokumentacji, podczas gdy zgodnie z pkt 14.4 SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby
cena oferty obejmowata catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia —

ewentualnie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia

oferty, ktora jest niezgodna z art. 2 pkt 13 Pzp, bo zaktada nieodptatne




przeniesienie _autorskich praw majgtkowych do Oprogramowania oraz

Dokumentacji, podczas gdy zgodnie z art. 2 pkt 13 Pzp przez zamoéwienie

publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a
wykonawca;
3) art. 87 ust. 1 Pzp — naruszenie polega na prowadzeniu z wykonawcag Britenet

negocjacji dotyczacych tresci ztozonej oferty oraz na dopuszczeniu dokonania
zmian tresci oferty ztozonej przez tego wykonawce, w taki sposéb, ze zamawiajgcy
dopuscit mozliwos¢ wprowadzenia przez wykonawce Britenet zmian w tresci
formularza cenowego, stanowigcego element tresci oferty — ewentualnie naruszenie

art. 26 ust. 3 Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce na uznaniu za

dopuszczalne uzupetnienie tresci formularza cenowego, podczas gdy formularz ten,
jako element tresci oferty, nie stanowi dokumentu sktadanego na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ani dokumentu, o ktérym mowa w art.

25 ust. 1 Pzp;
4) z ostroznosci procesowej odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp —

naruszenie polega na poprawieniu w tresci oferty Swiadomego dziatania wykonawcy
Britenet (polegajgcego na wypetnieniu kol. 5 — poz. Ip. 1a oraz Ip. 2a zatgcznika nr 3
do oferty) tj. niestanowigcego omytki w rozumieniu wskazanego przepisu;

5) z ostroznosci procesowej odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp —

naruszenie polega na dokonaniu poprawienia tresci oferty w zakresie

wykraczajgcym poza dopuszczalny zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, skutkujgcy

wprowadzeniem istotnych zmian w tresci oferty ztozonej przez wykonawce Britenet;

6) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, stosujgc
wobec wykonawcy Britenet inne zasady badania i oceny ofert niz do pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i uznanie, ze tre$¢ oferty ztozonej

przez wykonawce Britenet odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:
1) uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 04.06.2014 r.;
2) dokonania ponownego badania i oceny oferty wykonawcy Britenet;

3) odrzucenia oferty wykonawcy Britenet.

Argumentacja odwotujgcego

04.06.2014 r. odwotujgcy otrzymat informacje o wyniku badania i oceny ofert, o0 wyborze
ofert najkorzystniejszych oraz o zakwalifikowaniu oferty wykonawcy Britenet do grupy ofert
najkorzystniejszych, jako niepodlegajgcej odrzuceniu.



Na czwartej pozycji pod wzgledem liczby otrzymanych punktéw zostata sklasyfikowana
oferta odwotujgcego, ktora takze zostata zakwalifikowana do grupy ofert najkorzystniejszych
w postepowaniu, co oznacza, ze zarOwno wykonawca Britenet jak i odwotujacy zostali
zaliczeni do grupy wykonawcow, z ktérymi zostanie zawarta umowa ramowa. Odwotujacy,
po zapoznaniu sie z trescig oferty wykonawcy Britenet stwierdza, ze zamawiajgcy naruszyt

przepisy ustawy przez uznanie, ze oferta tego wykonawcy nie podlega odrzuceniu.

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ewentualnie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp

Zgodnie z pkt 14.4 SIWZ cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania
przedmiotu zaméwienia, w tym rowniez wszystkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych
mowa w SIWZ. Przywotujgc natomiast postanowienie pkt 14.2 SIWZ stwierdzi¢ nalezy, ze
cene oferty nalezy wyliczy¢é postugujgc sie Formularzem cenowym, stanowigcym zatacznik
nr 3 do SIWZ. Analiza tresci Formularza prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy wymagat

podania w nim, pod pozycjg Ip. 1a wynagrodzenia za przeniesienie autorskich praw
majatkowych do Dokumentacji, zas pod pozycjg Ip. 2a wynagrodzenia za przeniesienie
autorskich praw majatkowych do Oprogramowania oraz Dokumentacji. Kwoty te powinny
zostac doliczone odpowiednio do ceny catkowitej za wykonanie przedmiotu zamowienia, o
ktérym mowa w poz. Ip. 1 oraz Ip. 2 Formularza cenowego.

Obowigzek wypetnienia poz. Ip. 1a oraz Ip. 2a kolumna nr 5 Zatgcznika nr 3 do SIWZ

(stanowigcego integralng czes¢ oferty wykonawcow) wynikat w sposéb jednoznaczny z jego
tresci. Zamawiajgcy wskazat w sposéb graficzny, ktére pozycje przedmiotowego Zatgcznika
powinny zosta¢ wypetnione tj. pozycje niewymagajgce wypetnienia zostalty wykreslone,
natomiast pozycje do wypetnienia przez wykonawcdéw pozostaty wolne do uzupetnienia.
Wykonawca Britenet, nie wypetnit kolumny nr 5 w poz. Ip. 1a oraz Ip. 2a Zatgcznika nr 3
do SIWZ, a tym samym jego oferta zostata sporzadzona w sposéb sprzeczny z trescig tego
Zalgcznika, co w dalszej kolejnosci stanowi wypetnienie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty ww. wykonawcy, czym naruszyt tre$¢ art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Ztozony w ofercie wykonawcy Britenet Formularz cenowy nie zawierat zadnych kwot
wynagrodzenia w poz. Ip. 1a oraz Ip. 2a Formularza cenowego. Z tego wynika wprost, ze
wykonawca Britenet nie dokonat wyceny przeniesienia autorskich praw majatkowych do
Oprogramowania oraz do Dokumentacji. W zwigzku z tym, z bezposredniej analizy
Formularza cenowego zamieszczonego w ofercie wykonawcy Britenet wynika, ze cena oferty
nie obejmuje catkowitego kosztu wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Skoro wykonawca Britenet nie dokonat wyceny przeniesienia na zamawiajgcego
autorskich praw majgtkowych do Oprogramowania oraz Dokumentacji, to moze prowadzi¢

do wniosku, ze nie uwzglednit tego elementu w swojej ofercie.



Odwotujgcy zwréca uwage na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z 10 marca 2011 r.
(sygn. akt KIO/KD 15/11), gdzie stwierdzono, ze pominigecie danych pozycji kosztorysu
stanowi o tym, Zze zakres zawartych w nich prac w ogéle nie zostat zaoferowany
zamawiajgcemu. Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Okregowego w Gdansku, wyrazonym w
wyroku z 27 czerwca 2008 roku, sygn. akt. XII GA 206/08 Nie mozna uznac, ze warto$¢
pozycji zostata wyceniona, skoro cena jednostkowa pozycji nie zostata okreslona [...]. Brak
ceny jednostkowej uniemozliwia rowniez dokonywanie poprawy omytek rachunkowych w

cenie ofertowej w trybie art. 88 ust. 1 pkt 1 Pzp [...]. PodkresSlenia wymaga, ze to na

oferencie spoczywa obowigzek sporzgdzenia oferty wedtug wymagan wskazanych w SIWZ i
to z takg staranno$cia, aby jej treSc¢ nie budzita najmniejszych watpliwo$ci.

Z analogiczng sytuacjag mamy do czynienia w ofercie wykonawcy Britenet, gdzie w
Formularzu cenowym brak jest wskazania jakiejkolwiek kwoty wynagrodzenia z tytutu
przeniesienia autorskich praw majgtkowych do Oprogramowania oraz Dokumentacji.

Niezaleznie od tresci ztozonych przez wykonawce Britenet wyjasnien i uzupetnien
26.05.2014 r., z ktérych wynika, ze intencjg tego wykonawcy byto uwzglednienie w cenach
zawartych w poz. Ip. 1 oraz Ip. 2 Formularza cenowego, wynagrodzenia z tytutu
przeniesienia autorskich praw majatkowych do Oprogramowania oraz do Dokumentaciji,
analizujgc tres¢ pierwotnie ztozonego przez tego wykonawce Formularza cenowego nalezy
dojs¢ do wniosku, ze z jej tredci nie wynika, aby w ofercie uwzglednione zostato jakiekolwiek
wynagrodzenie z tytutu przeniesienia autorskich praw majatkowych do Oprogramowania
oraz Dokumentaciji.

Niewskazanie wysokosci wynagrodzenia w poz. Ip. 1a oraz Ip. 2a moze wskazywac na
brak tego elementu w ofercie wykonawcy Britenet bgdz tez na wykonanie tego elementu,
jednak bez wynagrodzenia.

Takie dziatanie wykonawcy Britenet nie gwarantuje zamawiajgcemu, ze uzyska on w
ramach ceny zaoferowanej przez wykonawce Britenet autorskie prawa majatkowe w
oczekiwanym zakresie.

Regulacja art. 43 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz. U. Nr 24 poz. 83, z 2006 r. Nr 90, poz. 631, Nr 94, poz. 658, Nr 121 i poz.
843, 2 2007 r. Nr 99, poz. 662, Nr 181 i poz. 1293, z 2009 r. Nr 157, poz. 1241 oraz z 2010 r.
Nr 152, poz. 1016), zgodnie z ktérym jezeli z umowy nie wynika, ze przeniesienie autorskich
praw majgtkowych lub udzielenie licencji nastgpito nieodptatnie, twércy przystuguje prawo do
wynagrodzenia. Zgodnie natomiast z ust. 2 przywotanego przepisu jezeli w umowie nie
okreslono wysokos$ci wynagrodzenia autorskiego, wysokos¢ wynagrodzenia okresla sie z
uwzglednieniem zakresu udzielonego prawa oraz korzysci wynikajgcych z korzystania z
utworu. Powyzsze regulacje wskazujg, ze gdyby wbrew literalnemu brzmieniu Formularza

cenowego zamieszczonego w ofercie wykonawcy Britenet uznaé¢, ze wykonawca ten



zaoferowat odptatne przeniesienie autorskich praw majgtkowych do Oprogramowania oraz
Dokumentacji, to wobec braku wskazania kwoty naleznego z tego tytutu wynagrodzenia,
zastosowanie znajdzie art. 43 ust. 2 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i
prawach pokrewnych, co bedzie obligowato zamawiajgcego do uiszczenia wynagrodzenia w
wysokosci nieokreslonej w dniu sktadania ofert, ustalonej z uwzglednieniem zakresu
udzielonego prawa oraz korzysci wynikajgcych z korzystania z utworu. Z uwagi zas na fakt,
ze postepowanie prowadzone jest w trybie przewidzianym w przepisach ustawy, taka
niepewnos¢ w zakresie ceny oferty jest niedopuszczalna, a oferta niezawierajgca
jednoznacznego okreslenia ceny powinna podlegac odrzuceniu przez zamawiajgcego.

Z kolei gdyby oferta wykonawcy Britenet miata obejmowaé réwniez przeniesienie
autorskich praw majatkowych do Oprogramowania oraz Dokumentacji to wobec braku
wynagrodzenia z tego tytutu, jest ona niezgodna z art. 2 pkt 13 Pzp, a zatem podlega
odrzuceniu. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jesli jest
niezgodna z ustawa.

Analizujgc za$ regulacje art. 2 pkt 13 Pzp nalezy dojs¢ do wniosku, ze pod pojeciem
zamOwien publicznych nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego zaistniatego w postepowaniu podkresli¢ nalezy,
ze wobec faktu, ze wykonawca Britenet nie dokonat wyceny przeniesienia autorskich praw
majatkowych do Oprogramowania oraz Dokumentacji, jego oferta powinna by¢ oceniona
jako niezgodna z art. 2 pkt 13 Pzp.

Jesli mozliwe bytoby, w oparciu o analize tresci ztozonej oferty przyjecie zatozenia, ze
oferta wykonawcy Britenet obejmuje przeniesienie autorskich praw majatkowych do
Oprogramowania oraz Dokumentacji, to wobec treSci Formularza cenowego, takie
przeniesienie musiatoby nastgpic¢ pod tytutem darmym. Takie za$ dziatanie wykonawcy, jako
sprzeczne z ustanowiong w przepisach ustawy regutg optatnosci zawieranych w wyniku
udzielenia zamoéwienia publicznego uméw, powinno skutkowaé odrzuceniem oferty zgodnie z

dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

2. Naruszenie art 87 ust. 1 Pzp lub ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp oraz naruszenie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
W odpowiedzi na wezwanie, jakie zamawiajgcy skierowat do wykonawcy Britenet

23.05.2014 r. wykonawca ten 26.05.2014 r. przedstawit wyjasnienia i uzupetnienia tresci
ztozonej oferty, wraz z zatgczonym zmienionym Formularzem cenowym. W formularzu tym
zostaty zamieszczone, w poz. Ip. 1a oraz Ip. 2a uzupetnione kwoty wynagrodzenia z tytutu
przeniesienia autorskich praw majgtkowych do Oprogramowania oraz Dokumentacji. W



powyzszym zakresie, tres$¢ ztozonych przez wykonawce Britenet dokumentéw wykraczata
poza zakres wyjasnien tresci oferty dopuszczalnych w $wietle regulacji ustawy.

Dziatanie wykonawcy nie ograniczato sie wytgcznie do odpowiedzi na wyrazone przez
zamawiajgcego watpliwosci interpretacyjne treSci ztozonej ofert. Wykonawca Britenet,
zatgczajgc do wyjasnien nowy dokument Formularza cenowego w istocie dokonat
modyfikacji ztozonej przez siebie oferty. Wskazat w nim warto$ci wynagrodzenia z tytutu
przeniesienia autorskich praw majgtkowych do Oprogramowania oraz Dokumentacji, ktore
nie wynikajg z zadnego innego miejsca oferty ani tez nie jest mozliwe ich ustalenie lub
wyliczenie w oparciu o tresci oferty wykonawcy Britenet. Odpowiedz udzielona przez tego
wykonawce 26.05.2014 r. zawierata dodatkowe zobowigzania, wykraczajgce poza zawarte w
pierwotnym brzmieniu ztozonej oferty.

Skfadajac nowy, zmieniony Formularz cenowy wykonawca Britenet musiat dostrzec
koniecznos¢ modyfikacji ztozonej przez siebie oferty, w taki sposdb, aby usung¢ zaistniate
niezgodnosci pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ. Z pisma wykonawcy Britenet z
26.05.2014 r. w sposéb wyrazny wynika, ze w ocenie tego wykonawcy niewystarczajgce byto
wytgcznie ztozenie wyjasnien dotyczacych tresci oferty i oparcie sie wytgcznie na
oswiadczeniach zawartych w tresci oferty, konieczna byta zas jej zmiana, przez ztozenie
nowego Formularza cenowego, uwzgledniajgcego catkowite koszty wykonania przedmiotu
zamOwienia, w tym réwniez koszty przeniesienia autorskich praw majagtkowych do
Oprogramowania oraz Dokumentacji. Takie uzupetnienia, w zakresie wykraczajgcym poza
okreslong w ofercie wykonawcy cene oferty, powinny by¢ potraktowane jako préba
prowadzenia negocjacji cenowych pomiedzy wykonawcg Britenet a zamawiajgcym.

W Swietle dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp prowadzenie pomiedzy wykonawcg a
zamawiajgcym negocjacji dotyczacych tresci oferty jest niedopuszczalne. Powyzszy zakaz,
jak wynika z zasad wyrazonych w ustawie odnosi sie¢ w szczegolnosci do ceny oferty, ktéra
jako element niezmienny tresci oferty, gwarantuje poréwnywalnos¢ ofert ztozonych przez
wykonawcow w postepowaniu oraz zachowanie podstawowych zasad rownego traktowania i

uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Skoro wykonawca Britenet uznat za niezbedne ztozenie nowego Formularza cenowego,
to oznacza, ze rowniez w jego ocenie ztozony wraz z ofertg Formularz cenowy nie
odpowiadat tresci SIWZ i nie uwzgledniat wszystkich elementéw, ktdre pozwalatyby na ocene
zgodnosci ztozonej przez tego wykonawce oferty z wymaganiami zawartymi w SIWZ.

Dziatanie to, prowadzace do zmiany tresci ztozonej oferty, w Swietle regulacji art. 87 ust.
1 Pzp, zgodnie z ktérg niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci
zlozonej oferty, nie moze by¢ zatem uznane za skuteczne, a w konsekwencji dokonane

26.05.2014 r. zmiany nie mogg byé przez zamawiajgcego brane pod uwage jako



oswiadczenia w sposdb wigzacy dokonujgce zmiany tresci oferty wykonawcy Britenet.
Konsekwencjg za$ niemozliwosci uwzglednienia ztozonego przez wykonawce Britenet
zmienionego Formularza cenowego, jest konieczno$¢ odrzucenia jego oferty, jako
niezgodnej z trescig SIWZ, bowiem w sytuacji braku mozliwosci zmiany tresci ztozonej oferty,
nie spetnia ona wymagan postawionych w SIWZ. Uwzglednienie zas przez zamawiajgcego w
toku badania i oceny ofert, ztozonych 26.05.2014 r. modyfikacji Formularza cenowego,
powinno by¢ traktowane jako naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp.

W zaistniatym w Postepowaniu stanie faktycznym niedopuszczalne w ocenie
odwotujgcego bytoby takze dokonanie przez zamawiajgcego zmian w tresci oferty
wykonawcy Britenet w oparciu o regulacje art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
Przywotany przepis ma charakter regulacji wyjatkowej, a jego zastosowanie dopuszczalne
jest wytgcznie w granicach okreslonych przez ustawodawce, a zatem nie moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany tresci, tj. znieksztatcaC jej lub odbiegaC od jej pierwotnego brzmienia.
Jednoczesnie przepis ten zaweza mozliwos¢ dokonania poprawy w ofercie wykonawcy
wytgcznie do poprawy omytek, a zatem niedoktadnosci lub niejasnosci. Brak wyceny
wymaganych przez zamawiajgcego pozycji nie podlega zatem poprawieniu jako omytka w
tresci oferty, zas ciezar starannego sporzadzenia i przygotowania oferty w tym zakresie
catkowicie obcigza wykonawce. Nie spos6b bowiem, w stosunku do tak waznego elementu
oferty, jakim jest cena, kierowa¢ sie domniemaniami i interpretacjami.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze w Postepowaniu brak wskazania wysokosci
wynagrodzenia przystugujacego za przeniesienie autorskich praw majagtkowych do
Oprogramowania oraz Dokumentacji w ofercie wykonawcy Britenet nie moze by¢ po uptywie
terminu sktadania ofert usuniety przez ziozenie wyjasnien. W kazdym przypadku beda one
bowiem zmierza¢ do zmiany istotnych elementéw tresci oferty. Z catoksztattu ztozonej przez
wykonawce Britenet oferty nie sposéb bowiem wyliczy¢ ani wywnioskowaé, w jaki sposéb i
na jakiej podstawie miatoby zosta¢ obliczone wynagrodzenie przystugujgce z tego tytutu.
Wszelkie zatem wyjasnienia w tej sprawie stanowig zmiane ztozonego przez wykonawce
oswiadczenia w zakresie dotyczacym ceny oferty, ktéra musi by¢ traktowana jako element
istotny. Wobec powyzszego dokonanie przez zamawiajgcego zmian w tresci oferty
wykonawcy Britenet jest w Swietle regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp niedopuszczalne i przepis
ten nie powinien znalez¢ zastosowania wobec oferty wykonawcy Britenet, zas wszelkie
uzupetnienia oferty tego wykonawcy zawarte w piSmie z 26.05.2014 r. powinny byc¢
pominiete przez zamawiajgcego. W konsekwencji, zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte

wykonawcy Britenet jako niezgodna z trescig SIWZ.



Formularz cenowy, jako element tresci oferty nie podlega mozliwosci uzupetnienia, o
ktérej mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. W przywotanym przepisie ustawodawca przewidziat
zupetnie wyjatkowg mozliwos¢ dokonywania uzupetnien przez wykonawcow, ograniczong
wytgcznie do petnomocnictw oraz o$wiadczen tub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, tj. do dokumentéw i oswiadczen sktadanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.
Niewatpliwie Formularza cenowego nie mozna zaliczy¢ do zadnej z powyzszych kategorii
oswiadczen lub dokumentéw. Zatem jego uzupetnienie po uptywie terminu sktadania ofert

nalezy oceni¢ jako niedopuszczalne w $wietle regulacji zawartych w ustawie.

Formularz oferty, jako element oferty w znaczeniu scistym, zawierajgcy istotne elementy
zobowigzania wykonawcy, nie moze podlega¢ zmianom po uptywie terminu sktadania ofert.
Wszelkie dziatania wykonawcy Britenet zmierzajgce do zmiany formularza oferty powinny
by¢ zakwalifikowane przez zamawiajgcego jako nie majgce wptywu na tres¢ ztozonej oferty i
pominiete podczas dokonywania badania i oceny oferty.

Oferta wykonawcy Britenet jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ powinna zostaé przez
zamawiajgcego odrzucona. Wszelkie za$ czynnosci podejmowane przez wykonawce
Britenet, a zmierzajgce do uzupetnienia tresci oferty powinny by¢ uznane przez
zamawiajgcego za nieskuteczne, jako sprzeczne z przepisami ustawy i nieuwzglednione
podczas badania i oceny ofert. Przeciwne postpowanie zamawiajgcego narusza podstawowe

zasady udzielania zamowien publicznych, skutkujgc nieréwnym traktowaniem wykonawcéw.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_13.06.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_16.06.2014
r. (poniedziatek) (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

18.06.2014 r. wykonawca Comarch Polska SA z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawita Il
39a, 31-864 Krakéw ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3)
odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie odwotujgcego do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

18.06.2014 r. wykonawca Britent Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wotoska 9,
02-583 Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopig dla (2) zamawiajgcego, pismo o

zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w
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wyniku wniesienia odwotania. Ze wzgledu na niemoznos¢ wykazania przez wykonawce
Britent przekazania kopii przystgpienia do odwotujgcego wykonawca ten nie mégt sta¢ sie
przystepujgcym zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez zamawiajacego — pisma Prezesa UZP z 14.08.2013 r.,
z ktérego zamawiajacy wywodzi, ze gdy wynagrodzenie jest ryczattowe to brak jest
podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdy wykonawca
nie zataczy do oferty kosztorysu ofertowego — Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

lzba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji oraz informacje zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest

sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Britenet, ktora to oferta jest niezgodna z trescig
zatgcznika nr 3 do specyfikacji, w taki sposob, ze — wbrew wymogom tresci zatgcznika nr 3 —

oferta nie zawiera wskazania cen jednostkowych wynagrodzenia z tytutu przeniesienia praw

autorskich (kol. 5 — poz. Ip. 1a oraz Ip. 2a) oraz ta oferta nie obejmuje catkowitego kosztu

wykonania przedmiotu zaméwienia, bo zaktada nieodptatne przeniesienie autorskich praw

majatkowych do Oprogramowania oraz Dokumentacji, podczas gdy zgodnie z ust. 14.4
SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby cena oferty obejmowata catkowity koszt wykonania

przedmiotu zamdwienia — nie zastugujg na uwzglednienie.
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Sktad orzekajacy |zby stwierdza, ze w ust. 14.4 specyfikacji zamawiajacy wymagat cyt.

»Cena oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym
rowniez wszystkie koszty towarzyszace wykonaniu, o ktérych mowa w SIWZ«. W ust. 14.2
specyfikacji zamawiajgcy nakazywat wyliczenie ceny oferty postugujac sie formularzem zat.
nr 3 do specyfikacji. Z analizy postanowier zamawiajgcego nie mozna wywies¢, ze

zamawiajgcy wymagat wypetnienia pél w kol. 5 w Ip. 1a i 2a w formularzu zat. nr 3 do
specyfikacji. Jedynie zamawiajgcy wymagat aby cyt. »Cena jednostkowa brutto w Lp. 1 musi
obejmowac cene jednostkowa brutto w Lp. 1a« (uwaga 1 w zat. nr 3) i »Cena jednostkowa
brutto w Lp. 2 musi obejmowac cene jednostkowa brutto w Lp. 2a« (uwaga 2 w zat. nr 3). W
zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie wymagat bezwzglednego wypetnienia
pdl w kolumnie 5 w Ip. 1a i 2a w formularzu zat. nr 3 do specyfikacji. Zamawiajgcy postawit
jedynie wymog, aby ceny jednostkowe w wierszach Ip. 1 i Ip. 2 obejmowaty cene
jednostkowg odpowiednio w wierszach Ip. 1a i 2a. Ponadto graficzne wykreslenie p6t czy
pozostawienie pét pustych nie wskazuje w sposéb bezwzgledny na konieczno$¢ wypetnienia
pdl pustych czy ominiecie pol zakreslonych.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze brak wypetnienia pél w kolumnie 5 w Ip. 1a i 2a nie
wptywa na brak spetnienia wymogdéw zamawiajacego przedstawionych we wskazanych
przez odwotujgcego ust. 14.2 i 14.4 specyfikacji i zataczniku nr 3 do specyfikacji.

Dlatego zadanie od wykonawcy Britenet wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp nie byto niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Art. 87 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp brzmi: »W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert«.

Nastepnie wykonawca Britenet zbednie dotaczyt do wyjasnien stwierdzajgcych, ze na
podstawie specyfikacji nie czut sie obowigzany do wypetniania kwestionowanych pol
formularza zatgcznika nr 3 do specyfikacji. Zamawiajgcy powinien badajgc oferty wzigé pod
uwage wyjasnienia bez brania pod uwage dodatkowo zatgczonego na nowo wypetnionego
we wszystkich polach formularza zat. nr 3 do specyfikaciji.

Sktad orzekajacy Izby podkresla, ze specyfikacja nie tylko jest dokumentem, ktérym
muszg sie powodowac¢ wykonawcy w trakcie sporzgdzania oferty. Ten sam dokument
wyznacza jak ma sie zachowywa¢ zamawiajgcy podczas badania ofert, a i pdzniej podczas
oceny ofert. Jezeli nawet zamawiajgcy zauwaza podczas [1] oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, [2] badania i [3]
oceny ofert niescistoci czy uchybienia w specyfikacji, to nie moze zmienic¢ tego dokumentu.
Wynika to z przepisu art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp, ktéry brzmi: »W uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia«. Ponadto jest utrwalone w doktrynie i
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orzecznictwie, ze wykonawcy nie mogg ponosi¢ konsekwencji za uchybienia czy
niejednoznacznosci w specyfikaciji.

Przytoczone przez odwotujgcego wyroki byty wydane w innych stanach faktycznych.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ani zarzut naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp nie moze by¢ uwzgledniony przez sktad orzekajgcy |zby.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp — przez
prowadzenie z wykonawcg Britenet negocjacji dotyczgcych tresci ztozonej oferty oraz
dopuszczenie dokonania zmian tresci oferty ztozonej przez tego wykonawce ani zarzuty

naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — przez poprawienie w tresci oferty swiadomego i

zamieszonego dziatania wykonawcy Britenet, ktére to dziatanie nie stanowito omytki lub
przez poprawienie tresci oferty skutkujgce wprowadzeniem istotnych zmian w tresci oferty

ztozonej przez wykonawce Britenet oraz naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp — przez jego

zastosowanie do innego zakresu uchybien oferty, niz wynikajgc z art. 25 ust. 1 Pzp — nie

zastugujg na uwzglednienie.
Jak wynika z argumentacji rozpoznania zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia pierwotnie ztozonej oferty wykonawca Britenet.

Jednak zamawiajgcy zastosowat art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp i zazgdat od

wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze

Pzp brzmi »W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert«. Na co wykonawca Britenet ziozyt w
wymaganym terminie wyjasnienia i dotgczyt do tych ttumaczen nowy formularz cenowy, ktory
nie byt sprzeczny z pierwotnie dotgczonym do oferty formularzem cenowym; nowy formularz
byt wypetniony w wiekszej liczbie pol niz pierwotnie ztozony.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajgcy zadajac wyjasnien powinien
przedstawi¢ swoje watpliwosci, ktére mogtyby rozwia¢ wyjasnienia wykonawcy. Zamawiajgcy
powinien réwniez wskazac przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych, aktow wykonawczych do ustawy lub postanowienia specyfikacji, ktére mogt
naruszy¢ wykonawca we wskazanych miejscach oferty.

Nie jest to Scisle uregulowane w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych, jednak bez takich ograniczen zamawiajgcy mogliby zgdac¢ wyjasnien
niezwigzanych z postepowaniem, a indagowani wykonawcy byliby zmuszani do
formutowania nieograniczonej objetosci i zawartosci wyjasnien. Jednak przepis art. 87 ust. 1

zdanie pierwsze Pzp w wystarczajgco precyzyjnie w ostatnich wyrazach odnosi sie do cyt.

»tresci ztozonych ofert«, a wiec wyjasnienia muszg by¢ zwigzane z ofertami, ktérych tres¢

odpowiada postanowieniom specyfikaciji.
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W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy 23.05.2014 r. zazadat wyjasnien
powotujgc sie na art. 87 ust. 1 Pzp jednak bez wskazania naruszenia przepiséw czy
postanowien specyfikacji, cyt. »[...] prosze o udzielenie wyjasnieh w zakresie braku
okreslenia wynagrodzenia w Formularzu cenowym (str. 4 oferty): 1) Lp. ,1a” kolumna 5
Formularza cenowego nie zawiera wynagrodzenia za przeniesienie autorskich praw
majatkowych do Dokumentacji, 2) Lp. ,2a” kolumna 5 Formularza cenowego nie zawiera
wynagrodzenia za przeniesienie autorskich praw majagtkowych do Oprogramowania oraz
Dokumentacji«.

Takie doprecyzowanie zadania wyjasnien daje mozliwo$s¢ wykonawcy wiasciwego
udzielenia wyjasnien czy nawet stwierdzenia, ze wykonawca ztozyt oferte podlegajaca
odrzuceniu. Jednoczesnie takie doprecyzowanie zadan moze uswiadomi¢ samemu
zamawiajgcemu, ze zgdanie wyjasnien nie ma podstaw, gdyz wykonawca zachowat sie
zgodnie z przepisami czy postanowieniami specyfikacji.

Z tego wzgledu, ze zamawiajgcy nie wskazat naruszen przepisoOw ani postanowien
specyfikacji badz konsekwencji takiego dziatania wykonawca Britenet ztozyt odpowiedz
niejako ,na wyrost” dalece wykraczajgcg poza zakres pytania, a takze wykonawca ten
dotaczyt wypetniony we wszystkich polach Formularz cenowy, do czego nie byt w ogéle
zobowigzany ani poszanowaniami specyfikacji, ani przepisami ogdlnie obowigzujgcymi.

W zwigzku ze zbyt daleki idgcymi wyjasnieniami zamawiajgcy badajgc oferte powinien
bra¢ pod uwage tylko wyjasnienia sformutowane zgodnie z przepisami art. 87 ust. 1 zdanie

pierwsze Pzp. Skoro zadania wyjasnien bylo bezpodstawne, a takze niewtasciwie
sformutowane zamawiajacy odnidst sie do pierwotnie ztozonej oferty i Formularza cenowego.
Te dokumenty wystarczyly na stwierdzenie, ze oferta wykonawcy Britenet nie podlega
odrzuceniu. Odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy podczas badania ofert brat pod uwage
inne dokumenty niz ziozone przez wykonawce Britenet we witasciwym czasie, przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Ponadto odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez jego niewtasciwe

zastosowanie polegajgce na uznaniu za dopuszczalne uzupetnienie tresci formularza
cenowego, podczas gdy formularz ten, jako element tresci oferty, nie stanowi dokumentu
sktadanego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ani dokumentu,
o ktéorym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, gdyz zamawiajacy nie uzupetniat ofert, a badanie oferty

wykonawcy Britenet ograniczy¢ sie mogto do dokumentéw ztozonych w ofercie pierwotne;j.
Wreszcie odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy dokonat poprawy oferty z
przekroczeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp brzmi:

»Zamawiajgcy poprawia w ofercie [...] inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty

— niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawionax.
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Zwtaszcza odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy dokonat poprawy omytek powodujgcych
istotne zmiany w tresci oferty, skoro — jak to zostato wyzej wykazane — oferta nie podlegata
odrzuceniu i Formularz cenowy odpowiadat wymogom postawionym przez zamawiajgcego w
specyfikacji.

Zgodnie z powyzszym w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzuty naruszenia art. 87
ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 i art 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp — nie zastugujg na

uwzglednienie.

Odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt szczegétowe przepisy, a takze nie
wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt zasade zaméwien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1
Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze

zamawiajgcy nie naruszyt ej zasady.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Sktad orzekajacy Izby nie wzigt pod uwage dowodu ztozonego przez zamawiajacego,
gdyz dowdd ten dotyczyt innego stanu faktycznego niz stan faktyczny w rozpoznawanej
sprawie.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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