Sygn. akt: KIO 391/16

WYROK
z dnia 30 marca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ilzabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2016 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 marca 2016 roku przez
wykonawce Auto Fus T. Fus sp.j., ul. Ostrobramska 73, 03 — 175 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Biuro Ochrony Rzadu, ul.
Podchorazych 38, 00 — 463 Warszawa

przy udziale wykonawcy Porsche Inter Auto Polska Sp. z o.0., ul. Potczynska 118a, 01-
304 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Auto Fus T. Fus sp.j., ul
Ostrobramska 73, 03 — 175 Warszawa;

c) wezwanie wykonawcy Auto Fus T. Fus sp.j., ul. Ostrobramska 73, 03 — 175
Warszawa do ztozenia, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnien
dotyczacych tresci jego oferty w zakresie pozycji 70 oraz 76 Zatgcznika nr 1a do
SIWZ;

d) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Biuro Ochrony Rzadu, ul. Podchorazych 38, 00 —

463 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce



Auto Fus T. Fus sp.j., ul. Ostrobramska 73, 03 — 175 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasadza od Biura Ochrony Rzadu, ul. Podchorazych 38, 00 — 463 Warszawa
na rzecz wykonawcy Auto Fus T. Fus sp.j., ul. Ostrobramska 73, 03 — 175
Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) 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: .......c.cocviiiiieieiinnnnnns



Sygn. akt: KIO 391/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa 20 szt. samochodow

osobowych”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 stycznia 2016 r. pod numerem 2016/S 011-014858.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy wnidst odwotanie wobec:

zaniechania wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp w zakresie pozycji 70 oraz 76 Zatgcznika nr 1 a do SIWZ,
wypetnionego przez Odwotujgcego i stanowigcego czesé jego oferty;

zaniechania poprawienia oferty Odwotujgcego w zakresie ww. pozycji;

bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp;

wyboru oferty Porsche Inter Auto Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oferty;
zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Wskazujac na powyzsze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepiséw prawa:

1)

2)

3)

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, iz oferta Odwotujacego w pozyciji
70 oraz 76 Zatgcznika nr 1 a do SIWZ zawierata braki co do elementéw wymaganych
przez Zamawiajgcego w SIWZ niepodlegajgce wyjasnieniu, podczas gdy majac na
uwadze catosc¢ oferty Odwotujgcego oraz informacje zawarte w réznych jej czesciach,
w tym zakresie mozna méwi¢ co najwyzej o0 niejasnosciach, ktére podlegajg
obowigzkowemu wyjasnieniu przez Wykonawce w trybie ww. art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp;

art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uznanie, iz przepis ten nie
znajduje zastosowania do oferty Odwotujgcego, a tym samym, iz oferta
Odwotujgcego nie moze by¢ poprawiona na podstawie tego przepisu pomimo, iz
dostrzezona przez Zamawiajgcego niespdjnosé oferty w stosunku do tresci SIWZ ma
charakter nieistotny i mozliwe jest poprawienie oferty Odwotujacego w oparciu o jej
tres¢, nie wytwarzajgc zadnej nowej tresci, a tym samym nie doprowadzajgc do
zmiany oferty;

art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, iz oferta
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ w stopniu pozwalajgcym na jej odrzucenie
na podstawie tego przepisu bez uprzedniego wezwania Odwotujacego do ztozenia
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wyjasnien tresci oferty, a takze z pominieciem mozliwosci poprawienia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, chociaz istniaty ku temu
podstawy.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

powtGrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

o & 0P

wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w zakresie pozycji 70 oraz 76
Zatgcznika nr 1a do SIWZ, a nastepnie poprawienia jego oferty stosownie do
uzyskanych wyjasnien w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

6. a w konsekwencji nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
oferty.

Ponadto Odwotujacy wnidst o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw dotgczonych do odwotania
(na okolicznosci wskazane w odwotaniu),

2. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wediug norm
przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy odrzucajgc
oferte Odwotujgcego wskazat, iz podstawe do podjecia przedmiotowej czynnosci stanowig
nastepujace braki dostrzezone w Zatgczniku nr 1a do SIWZ (parametry techniczne
samochodu):

a) w pozycji 70 dotyczacej sygnatbw uprzywilejowania w ruchu drogowym - Odwotujacy
nie podat producenta oferowanych urzgdzen, poprzestajgc jedynie na wskazaniu ich
typu oraz mocy;

b)  w pozycji 76 dotyczacej punktéw serwisowych - Odwotujgcy nie podat adresu punktéw
serwisowych, poprzestajac jedynie na wpisaniu w kolumnie 5 stowa ,tak”.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy jednoczesnie btednie uznat, iz ww. braki w
ofercie wykluczajg mozliwosé wystgpienia do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien,
dotyczacych tresci oferty, zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz poprawienia omytek jako
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ”). Zamawiajacy powotat sie przy tym, w ocenie Odwotujgcego,
na nieznajdujacy zastosowania w niniejszej sprawie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, ktéry
rzekomo miat stanowi¢ szczeg6lne uzasadnienie dla decyzji Zamawiajgcego.

Odwotujacy uwaza, ze ze stanowiskiem Zamawiajacego nie sposob sie zgodzic.
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Dokonat on bowiem badania oferty Odwotujgcego pod katem jej zgodnosci z trescig SIWZ w
sposbéb bezrefleksyjny, wybiérczy i w sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp, w
szczegoblnosci pomijajgc procedure wyjasnien przewidziang w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, iz w orzecznictwie podkresla sig, ze niezgodnosc tresci oferty z
trescig SIWZ, o jakiej mowa w art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy czy ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementoéw istotnych do wykonania przedmiotu zamoOwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania zamawiajgcego. Znamienne przy tym, ze niezgodno$¢ tresci oferty z trescig
SIWZ zachodzi wytgcznie wowczas, gdy tres¢ oferty jest w sposéb oczywisty i niebudzacy
watpliwosci sprzeczna z trescig wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (wyrok KIO z
dnia 27 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1463/15; KIO 1466/15; KIO 1476/15).

Dalej Odwotujgcy zwrécit uwage, ze nawet wystgpienie stanu niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ nie zawsze bedzie podstawg do odrzucenia oferty, gdyz przywotany
powyzej art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
ktory przewiduje mozliwos¢ poprawienia oferty, zawierajgcej tzw. inne omytki (tj. inne niz
oczywiste omyiki pisarskie oraz rachunkowe), polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ,
lecz niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie
oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w sposob zasadniczy i nieusuwalny,
bowiem obowigzkiem Zamawiajacego jest poprawienie niezgodnosci z SIWZ zaistniatych w
ztozonej ofercie, nie majgcych istotnego charakteru. Odwotujgcy powotujgc sie na
orzecznictwo wskazat, ze ,,zaniechanie takiej czynno$ci nalezy uznac¢ za dziatanie sprzeczne
nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia
najkorzystniejszej oferty, co nie zapewnia rozstrzygniecia postepowania zgodnie z zasadami
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (wyrok KIO z dnia 22 lipca 2015 r.,
sygn. akt: KIO 1472/15, jak rowniez wyrok KIO z 17 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 674/15).

Odwotujgcy dostrzegt réwniez, ze podejscie takie wypisuje sie rowniez w dyrektywy
dotyczace badania ofert, wynikajgce z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, gdzie wskazuje sie na obowigzywanie wspdlnotowej zasady dobrej
administracji, ktéra nakazuje, aby w przypadku watpliwosci co do tresci oferty zamawiajgcy w
pierwszej kolejnosci wykorzystat swoje uprawnienie do zadania wyjasnien od wykonawcow
(orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji z dnia 27 wrzesnia 2002 r. w sprawie o sygn. akt: T-
211/02, Lex nr 139545). Za sprzeczne z tg zasadg TSUE uznaje, jak podat Odwotujacy,
odrzucenie oferty przez zamawiajgcego w sytuacji, gdy niejasnosci i watpliwosci mogt on w
prosty sposéb zidentyfikowac i usung¢, co zdaniem Odwotujgcego, miato miejsce wtasnie w
jego przypadku.

Odwotujgcy podkreslit przy tym, co réwniez wynika z ugruntowanego orzecznictwa
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KIO (wyrok KIO z 22 lipca 2015, sygn. akt: KIO 1472/15 oraz wyrok KIO z dnia 11 maja 2012
r. sygn. akt: KIO 838/12), iz o dopuszczalnosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nie decyduje mozliwos¢ samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omyiki, bez
udziatu wykonawcy. Przepis ten takiej przestanki nie formutuje. Co wiecej podkresla sie, ze
skorzystanie przez zamawiajacego z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze by¢ wrecz w niektérych
przypadkach nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogdle do pomyiki, lecz rowniez
dla ustalenia, w jaki sposéb nalezatoby jg poprawi¢. Nalezy bowiem odr6zni¢ dopuszczalne
przez przepisy ustawy Pzp skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od
niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy w tres¢ jego oferty, prowadzgcej na przyktad do
zmiany oferty czy do jej negocjaciji.

Odwotujgcy podniost, ze rowniez sam Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu zdaje
sie podziela¢ opinie o0 dopuszczalnosci poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp po uprzednim wezwaniu Wykonawcy do wyjasnien, btednie jednak przyjmujac, ze w
przypadku Odwotujgcego uzyskanie wyjasnien doprowadzitoby de facto do
zmiany/uzupetnienia jego oferty, poprzez podanie tresci, ktérych w ogdle w ofercie nie ma.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, decyzja Zamawiajgcego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest btedna i nie znajduje
oparcia w prawie. W stosunku do jego oferty nie zachodzi bowiem oczywista, zasadnicza i
nieusuwalna niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Majgc natomiast na uwadze catoksztatt oferty
Odwotujgcego, w tym zatgczone do niej dokumenty, Zamawiajgcy zobowigzany byt w
pierwszej kolejnosci do wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie pozycji 70 oraz 76
Zatagcznika 1a do SIWZ, za$ w dalszej kolejnosci do poprawienia oferty Odwotujgcego w tym
zakresie w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, czego jednak bezprawnie zaniechat.

W odniesieniu do pozycji 70 Zatgcznika 1a do SIWZ - sygnaly uprzywilejowania w
ruchu drogowym — zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy btednie zarzuca Odwotujgcemu, iz
wbrew wymogom zawartym w kolumnie 4 zaniechat podania w ofercie producenta
zaoferowanych urzadzen, wskazujgc jedynie ich typ, a w odniesieniu do gtosnika jedynie
jego moc.

Odwotujgcy podnidst, ze skupiajgc sie jedynie na tresci ww. pozycji i sposobie jej
wypetnienia przez Odwotujgcego, Zamawiajacy pomingt jednak kluczowg czes¢ oferty, ktdra
wprost odwotuje sie do tej pozycji, a ktdéra pozwala na ustalenie producenta urzadzen
sygnalizacji uprzywilejowania w ruchu drogowym. Mianowicie na stronie 2 oferty
Odwotujgcego w pkt. 8, Odwotujacy wskazat: ,Podwykonawcom powierzamy wykonanie
nastepujgcych czynnosci: Dostawe i montaz sygnatow uprzywilejowania w ruchu drogowym
oraz montaz dostarczonego przez zamawiajgcego radiotelefonu zgodnie z poz. 70 i 71 z zat.
1a do SIWZ. Czynnosci te zostang powierzone firmie Transmed. ul. Rodziewiczéwny 25, 05-
270 Marki.”



Dalej Odwotujacy wyjasnit, ze Transmed jest znanym na rynku oficjalnym (i
wytgcznym na terenie Polski) autoryzowanym przedstawicielem firmy Federal Signal Vama -
producenta sygnalizacji uprzywilejowania pojazdow (dalej jako ,Federal”). Odwotujacy podat,
ze przedstawiciel ten jest rowniez znany Zamawiajgcemu, bowiem firma Transmed
wielokrotnie wyposazata pojazdy Biura Ochrony Rzadu w urzadzenia ww. producenta.
Odwotujgcy wskazat jednoczesnie, iz firma Transmed nie posiada w swojej ofercie tego
rodzaju urzgdzen pochodzgcych od innego producenta, co znajduje oparcie w umowie
zawartej z firmg Federal, na dowdd czego Odwotujgcy przedtozyt oswiadczenie firmy
Transmed z dnia 14 marca 2016 r.

Odwotujgcy podnidst, ze urzadzenia sygnalizacji uprzywilejowania wskazane i
opisane przez Odwotujacego w kolumnie 5 pozycji 70 (poprzez podanie ich typu, nazwy
handlowej lub mocy), ktére zgodnie z trescig oferty Odwotujgcego miaty zosta¢ dostarczone
przez firme Transmed, stanowig urzadzenia pochodzace wprost z oferty samego
producenta, tj. firmy Federal, ktéry w swoim katalogu okresla je w ten sam sposéb.
Informacje o ww. urzadzeniach, w tym ich nazwa, typ oraz szczegétowy opis wraz z
podaniem ich producenta zamieszczone sg na publicznie dostepnej stronie internetowe;j
firmy Transmed, mieszczacej sie pod adresem: www.federal.pl. Odwotujacy zauwazyt przy
tym, Zze juz sam ten adres zawiera w sobie okreslenie producenta ww. urzadzen. Wynika to
bowiem ze wskazanego powyzej faktu, iz Transmed jest dystrybutorem wytgczonym
urzadzen sygnalizacji uprzywilejowania w ruchu drogowym tego wiasnie producenta w
Polsce i nie ofertuje tego rodzaju urzadzen innych producentéw. Znamienne przy tym,
zdaniem Odwotujgcego, ze w kazdym miejscu na powyzej wskazanej stronie internetowej,
logo firmy Transmed pojawia sie zawsze w towarzystwie logo producenta Federal ze
wskazaniem, iz jest to oficjalny, autoryzowany przedstawiciel tego producenta z
wytgcznoscia w sprzedazy urzadzen tego producenta na terenie Polski. Odwotujgcy
przedstawit pogladowe zdjecie ze wskazanej strony internetowe;.

Odwotujgcy zauwazyt rowniez, ze w taki tez sposéb firma Transmed jest postrzegana
na rynku polskim i utozsamiana z ww. producentem. Na dowdd powyzszych twierdzen,
Odwotujgcy zatgczyt do niniejszego odwotania dostgpne na stronie internetowej
www.federal.pl informacje handlowe wraz z bardziej szczegétowymi kartami produktu,
dotyczace urzadzen wskazanych precyzyjnie przez Odwotujgcego w kolumnie 5 pozyciji 70,
ti. dla lampy magnetycznej LM 400, wzmacniacza systemu dzwiekowego AS 320, lamp
kierunkowych nanoled, gto$nika 100W.

Odwotujacy dostrzegt, ze we wszystkich ww. materiatach pojawia sie informacja o
producencie tych urzgdzen, tj. Federal oraz jego logo. Roéwniez na stronie internetowej
samego producenta wskazuje on Transmed jako jedyny podmiot w Polsce bedacy
dystrybutorem urzadzen Federal. Na dowdd powyzszego Odwotujacy przediozyt informacje
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ze strony internetowej Federal na temat podmiotu petnigcego funkcje jego przedstawiciela w
Polsce.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, jest oczywiste, ze wskazujgc w
pkt. 8 formularza oferty na firme Transmed (wytacznego przedstawiciela producenta Federal
w Polsce), jak rowniez postugujgc sie w pozycji 70 nazwami wilasnymi urzadzen,
pochodzacymi wprost z katalogu ofertowego Federal, Odwotujgcy zdefiniowat tym samym
producenta urzgdzen skonkretyzowanych w pozycji 70 Zatgcznika 1a do SIWZ.

Niezasadne jest zatem, w ocenie Odwotujgcego, twierdzenie Zamawiajgcego jakoby
brak wskazania producenta w kolumnie 5 pozycji 70 uniemozliwiat mu jednoznaczng
identyfikacje tych urzadzen oraz stwierdzenie, czy spetniajg one stawiane przez
Zamawiajgcego wymogi. Identyfikacji takiej Zamawiajacy mégt bowiem dokona¢, zdaniem
Odwotujgcego, nawet samodzielnie na podstawie okreslonych w pozycji 70 typéw (nazw)
wskazanych tam urzadzen oraz ww. pkt. 8 oferty i podanej tam informacji o tym, iz
urzadzenia dostarczy i zamontuje firma Transmed, ktéra jak wskazano powyzej, jest
przedstawicielem producenta Federal. Z pewnoscig zas, jak zauwazyt Odwotujacy,
Zamawiajacy uzyskatby potwierdzenie na te okolicznos¢ od samego Odwotujgcego, dla
rozwiania wszelkich watpliwosci, ktére mogty powsta¢ w tym zakresie, gdyby wezwat go do
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czego jednak Zamawiajgcy, zdaniem
Odwotujgcego, bezprawnie zaniechat.

Uzyskane wyjasnienia mogtyby natomiast bez przeszkdd prowadzi¢ do poprawienia
oferty Odwotujgcego, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako tzw. inne omyiki,
doprowadzajgc oferte Odwotujacego do petnej zgodnosci z SIWZ, nie powodujgc istotnej
zmiany tejze oferty. Nie sposéb bowiem moéwi¢, zdaniem Odwotujgcego, o istotnej zmianie,
skoro informacja o producencie omawianych urzgdzen wynikata wprost z oferty, a co
kluczowe, na podstawie tresci oferty mozliwe jest ustalenie bez jakichkolwiek watpliwosci, ze
intencjg Odwotujgcego byto zaoferowanie urzadzeh produkcji Federal, skoro wskazat on
wyraznie, ze urzadzenia te bedzie dostarczata firma Transmed - wytgczny przedstawiciel
tego producenta i sprzedajgcy wytacznie produkty Federal. Zmiana wprowadzona do oferty
Odwotujgcego oddawataby zatem, w ocenie Odwotujgcego, w 100% pierwotny sens i
znaczenie ztozonej oferty, co jak potwierdza orzecznictwo lzby, jest przestankg do uznania
danej zmiany za nieistotna.

W odniesieniu do pozycji 76 Zatgcznika 1a do SIWZ - adresy punktéw serwisowych —
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zarzucit Odwotujgcemu, iz wbrew
wymogom zawartym w kolumnie nr 4 nie wskazat adresu (adreséw) punktéw serwisowych,
poprzestajagc jedynie na wpisaniu w kolumnie nr 5 stowa ,tak”, co zdaniem Zamawiajgcego,
nie wskazuje konkretnego wymaganego punktu serwisowego.

W tym kontekscie Odwotujacy w pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage, iz opis zawarty
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przez Zamawiajgcego w kolumnie 2 pozycji 76 Zatacznika nr 1a do SIWZ jest jedynym

miejscem w catej dokumentacji przetargowej, zawierajgcym wymagania dotyczgce punktéw

serwisowych. Zgodnie natomiast z tym opisem ,Wykonawca wskaze serwis do wykonywania
obstug i napraw gwarancyjnych na terenie miasta stotecznego Warszawy". W kolumnie 4 zas

Zamawiajgcy wskazat: ,Wpisa¢ adres (adresy) punktow serwisowych”. Zamawiajacy nie

wymagat zatem, w ocenie Odwotujgcego, aby Wykonawca wskazat okreslong liczbe punktow

serwisowych, czy tez, aby miaty one konkretne potozenie (odlegtos¢) w stosunku, np. do

siedziby Zamawiajgcego. Nie wskazat tez, co rozumie pod pojeciem ,adres", w

szczegoblnosci, iz w ramach adresu podac nalezy miejscowos¢ oraz ulice.

Odnoszac powyzsze do udzielonej przez Odwotujgcego w kolumnie 5 odpowiedzi
»tak", zdaniem Odwotujgcego, nalezy dojs¢ do wniosku, iz Odwotujgcy odnoszac sie w tym
miejscu do ,parametrow’ wyszczegolnionych przez Zamawiajgcego w kolumnie 2, poprzez
stowo ,tak” potwierdzit tym samym co najmniej, iz jego oferta obejmuje ,serwis do
wykonywania obsfug i napraw gwarancyjnych na terenie miasta stotecznego Warszawy’,
zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego. Majac na uwadze kontekst, w jakim ww. stowo ,tak”
zostato uzyte, nie powinno byé zadnych watpliwosci, w opinii Odwotujacego, ze odnosi sie
ono wiasnie do wymogoéw Zamawiajgcego, opisanych w kolumnie 2. i stanowi ich
potwierdzenie - takie jest bowiem znacznie stowa ,tak”.

Niezrozumiate i chybione, zdaniem Odwotujgcego, jest zatem twierdzenie
Zamawiajgcego, jakoby stowo ,tak” nie wskazywato wprost na konkretny punkt serwisowy, w
szczegolnosci taki, ktory zgodnie z wymaganiem Zamawiajacego znajduje sie na terenie
Warszawy. Co wiecej, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy badajgc oferte Odwotujgcego i
skupiajgc sie jedynie na ww. kolumnie 5 w pozycji 76 Zatagcznika nr 1a do SIWZ, pominat
catkowicie inne dokumenty zataczone do oferty, z ktérych bezsprzecznie wynikato, iz punkt
serwisowy wykonujgcy obstugi i naprawy gwarancyjne, mieszczacy sie na terenie Warszawy,
jest prowadzony przez Odwotujgcego pod adresem jego siedziby, tj. w Warszawie przy ul.
Ostrobramskiej 73, co jest rozwigzaniem standardowym w tej branzy. Odwotujgcy zwrécit
uwage, ze do oferty zatgczono:

a) warunki gwarancji udzielanej przez Odwotujgcego, gdzie w pkt. 5 wskazano, iz:
~Naprawy gwarancyjne mogg by¢ wykonywane wylgcznie przez podmiot posiadajgcy
status dealera BMW” - nie ma przy tym watpliwosci, jak podat Odwotujacy, ze
Odwotujgcy jest gwarantem i jednoczesnie dealerem BMW (w innym wypadku nie
mogtby Zamawiajgcemu ztozy¢ oferty);

b)  warunki pakietu BMW Repair Inclusive, gdzie w drugim akapicie wskazano, iz:
<Warunkiem uzyskania $wiadczenn w ramach Pakietu Naprawczego BMW jest
prawidtowa eksploatacja pojazdu oraz wykonywanie przegladow, napraw i prac
konserwacyjnych w autoryzowanej sieci dealerskiej zgodnie z zaleceniami producenta”
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- rowniez w tym zakresie nie ma watpliwosci, zdaniem Odwotujacego, iz Odwotujgcy
jest cztonkiem autoryzowanej sieci dealerskiej; z dokumentu tego wynika rowniez, ze
pakiet ten obejmuje naprawe usterek dotyczgcych pojazdu;

c)  warunki pakietu serwisowego BMW Service Inclusive Plus, gdzie w akapicie pierwszym
wskazano, iz: ,Przy zakupie ,BMW Service Inclusive Plus” (dalej zwanym pakietem
serwisowym”), klient nabywa powigzane z pojazdem prawo do wykonywania prac
serwisowych w uzgodnionym okresie waznoSci, poczagwszy od daty rejestracji pojazdu
lub do czasu osiggniecia uzgodnionego przebiegu (w zaleznosci co nastgpi pierwsze)
u sprzedajgcego dealera Jfub dowolnego uczestniczacego w  programie
autoryzowanego warsztatu BMW” — Odwotujgcy zwrécit uwage, ze dokument ten
wprost nawigzuje do Odwotujgcego, ktory sktadajgc oferte Zamawiajgcemu wystepuje
w roli sprzedajgcego dealera; z dokumentu tego wynika réwniez, iz pakiet ten
obejmuje zaréwno przeglady jak i wymiane czesci;

d) odpis z KRS dotyczgcy Odwotujgcego, z ktérego bezsprzecznie wynika, iz siedziba
Odwotujgcego miesci sie w Warszawie, przy ul. Ostrobramskiej 73; taki tez adres
pojawiat sie w samej ofercie Odwotujgcego i na wszystkich pieczatkach.

Na potwierdzanie powyzszego, do niniejszego odwotania zatgczono:

1)  kopie zataczonych do oferty: warunkdéw gwarancji, warunkow pakietu BMW Reapir
Inclusive oraz pakietu BMW Service Inclusive Plus;

2) oswiadczenie BMW Vetriebs GmbH z dnia 15 marca 2016 r., potwierdzajace, iz
zgodnie z postanowieniami umowy dealerskiej zawartej z Odwotujgcym, czynnos$ci z
zakresu napraw (w tym napraw gwarancyjnych) oraz obstugi serwisowej Odwotujgcy,
bedacy dealerem, zobowigzany jest wykonywaé w punkcie serwisowym mieszczacym
sie pod adresem jego siedziby, tj. w Warszawie, przy ul. Ostrobramskiej 73, jak
réwniez, iz Odwotujacy jest cztonkiem autoryzowanej sieci dealerskiej marki BMW.

Zdaniem Odwotujgcego, nie mozna roéwniez pomija¢ tego, iz Odwotujgcy, jako
autoryzowany dealer samochoddéw marki BMW, zaoferowat Zamawiajgcemu model
samochodu witasnie tego konkretnego producenta, tj. samochdéd osobowy BMW 750iL
xDrive, co rowniez daje podstawg do ustalenia, iz podmiotem prowadzgcym punkt serwisowy

jest Odwotujacy i ze prowadzi go pod adresem swej siedziby przy ul. Ostrobramskiej 73 w

Warszawie. Jest to bowiem informacja powszechnie dostepna, mozliwa do ustalenia

zarébwno poprzez strone internetowg BMW, Odwotujgcego, jak réwniez poprzez kazdg

wyszukiwarke internetowg, na potwierdzenie czego Odwotujacy przedstawit wydruki ze stron
internetowych.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, na podstawie informacji dostepnych w
samej ofercie i szeregu zatgczonych do niej dokumentéw, mozliwe byto ustalenie, iz

Odwotujgcy spetnit wymogi SIWZ, dotyczace punktu serwisowego, wykonujgcego zakres
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czynnos$ci oczekiwanych przez Zamawiajgcego w miescie stotecznym Warszawa. Nie moze
by¢ rowniez watpliwosci co do adresu, pod jakim miesci sie tenze punkt serwisowy, bowiem i
ten element wynika z konkretnych dokumentéw sktadajgcych sie na oferte Odwotujacego,
ktére Zamawiajgcy pomingt w toku badania tejze oferty.

W kontekscie zas$ udzielonej przez Odwotujacego w pozycji 76 odpowiedzi ,tak"
mozna méwi¢, zdaniem Odwotujgcego, co najwyzej o watpliwosciach, czy tez
niejasnosciach, ktére Zamawiajgcy mogt i powinien byt wyjasni¢ z Odwotujgcym w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, czego jednak Zamawiajacy bezprawnie zaniechat. Jak sam bowiem
zauwaza Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, powotujgc sie na
odpowiednie orzecznictwo KIO ,procedurg wyjasnien mogg by¢ objete te warunki oferty,
ktore budzg jakies watpliwosci, nie zostaty bowiem w sposob jednoznaczny
wyartykutowane”, co ma miejsce wtasnie w odniesieniu do Odwotujgcego. Jako ze wszystkie
informacje, jakie wymagat Zamawiajgcy w odniesieniu do punktu serwisowego znajdujg sie w
ofercie, to Zamawiajgcy nie moze w zadnym wypadku twierdzi¢, w opinii Odwotujgcego, iz
uzyskane w tym zakresie wyjasnienia Odwotujgcego mogtyby doprowadzi¢ do uzupetnienia
oferty, czy tez podania tresci w ogdle w ofercie nieistniejgcej. Nie mozna bowiem méwi¢ w
tym zakresie o oczywistych i nieusuwalnych brakach swiadczgcych o niezgodno$ci oferty z
trescig SIWZ. Uzyskane wyjasnienia mogtyby bez przeszkdd prowadzi¢ do poprawienia
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp jako tzw. ,innej omyiki”,
nie powodujgc istotnej zmiany tejze oferty. O tym zas, iz omyika taka mogta sie zdarzy¢ i ze
Zamawiajgcy byt obowigzany jg poprawi¢ swiadczy chociazby fakt, iz w Zatgczniku nr 1a do
SIWZ Zamawiajacy przewidziat az 76 r6znych pozycji, co do ktdérych w wiekszosci (bo w 67
pozycjach) wymagat udzielenia przez Wykonawce odpowiedzi ,tak" lub ,nie”, co mogto
generowa¢ po stronie Wykonawcédw roéznego rodzaju niezamierzone omyiki, tak jak w
przypadku Odwotujgcego.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte na
podstawie rzekomych brakéw w odniesieniu do wskazania punktu serwisowego i
stwierdzonej na tej podstawie btednie niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, Zamawiajacy
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podsumowujac Odwotujacy podnidst, ze informacje wymagane w kolumnie 5 w
pozycji 70 oraz 76 mozna byto ustali¢ na podstawie tresci oferty Odwotujgcego. Tym samym
nie budzi zadnych watpliwosci dopuszczalnos¢ dokonania przez Zamawiajgcego poprawy
oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do ww.
pozycji (o ile uznaé, ze w Swietle catoksztattu oferty poprawa taka jest w ogéle potrzebna).
Poprawa tego rodzaju nie prowadzitaby bowiem do istotnej zmiany oferty Odwotujgcego,
skoro tredci wymagane w przez Zamawiajgcego w spornych pozycjach 70 oraz 76 wynikajg
wprost z jego oferty i zataczonych do niej dokumentéw, a jedynie nie zostaty przedstawione
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w sposéb oczekiwany przez Zamawiajgcego. W konsekwencji, ewentualne zmiany
wprowadzone przez Zamawiajgcego w ramach poprawy tzw. ,innych omytek” w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w petni odzwierciedlatyby tres¢ oferty Odwotujacego, potwierdzajac
zawarte w niej intencje Odwotujgcego. Majac bowiem na uwadze fakt, iz Odwotujgcy jest
dealerem BMW, ktéry standardowo w swej siedzibie prowadzi punkt serwisowy, a dodatkowo
jak wskazat w ofercie, dostawa urzgdzen sygnatéw uprzywilejowania miata nastgpi¢ przez
firme Transmed - wytacznego w Polsce przedstawiciela urzgdzen produkcji Federal -
logicznym i zgodnym z doswiadczeniem zyciowym nastepstwem musi by¢ przyjecie, ze
zamiarem Odwotujgcego wynikajgcym z oferty byto zaoferowanie ww. urzgdzen produkcji
Federal oraz wskazanie punktu serwisowego w siedzibie Odwotujacego w Warszawie przy
ul. Ostrobramskiej 73. Brak zas tych informacji w rubrykach 70 oraz 76 stanowi jedynie
nieistotng omytke, ktéra Zamawiajgcy zobowigzany byt poprawic.

W tym przedmiocie Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2015 r.,
sygn. akt: KIO 749/15, KIO 751/15, KIO 757/15, w ktorym Izba podkreslita, iz:
,Doswiadczenie zyciowe, jak réwniez sam fakt ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
wskazuje, iz celem i istotg dziatania wykonawcy jest to, by zaoferowac przedmiot
zamowienia w Sposob odpowiadajgcy tresci SIWZ, a nie w sposob z nig sprzeczny’.
Odwotujacy zwrécit rowniez uwage na wyrok KlO z 22 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1472/15,
w ktérym podobnie zwrécono uwage, iz ,(...) jako zasade nalezy przyjac¢, ze wykonawca
podejmujgc decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i ztozeniu w nim oferty chce przez to
uczyni¢c zados$¢ postawionym w postepowaniu wymaganiom, w Sszczegolnosci co do
przedmiotu zamowienia, aby oferta odpowiadata tresci siwz. W konsekwencji - jezeli jakie$
konkretne okolicznosci dobitnie nie wskazujg, ze jest inaczej - nalezy przyja¢ zatozenie,
zZgodnie z ktorym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio, a zatem z zamiarem
zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami okres$lonymi
w opisie przedmiotu zamdwienia. Natomiast nie zawsze wykonawcom udaje sie, z roznych
wzgledow, ztozyc oferte, ktorej tre$c jest w petni zgodna z trescig siwz i wtedy obowigzkiem
zamawiajgceqo jest rzetelne rozwazenie mozliwosci zastosowania art. 87 ust 2 pkt 3 p.z.p".

Zdaniem Odwotujgcego, w zaistniatym stanie faktycznym, brak podstaw do
twierdzenia, ze uzyskane przez Zamawiajgcego od Odwotujgcego wyjasnienia tresci oferty, a
w efekcie dokonana poprawa, mogtyby doprowadzi¢ do uzupetnienia oferty o catkowicie
nowe tresci, ktore nie zostaty w niej zawarte, czy wrecz do wytworzenia catkowicie nowego
o$wiadczenia. Jak potwierdza orzecznictwo, granicg uznania danej zmiany za nieistotng jest
to, na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznac¢, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie

odzwierciedla ono jego intencji co do tresci sktadanej oferty. Przy czym podkresla sie, ze
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kwestie powyzsze wymagajg oceny dokonanej z uwzglednieniem specyficznych okolicznosci
kazdej konkretnej sprawy, a takze celu przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, jakim jest
niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert merytorycznie poprawnych, na
skutek zaistnienia niezgodnosci, ktére nie majg istotnego znaczenia dla przysztej realizaciji
przedmiotu zaméwienia i oczekiwan zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 15 lutego 2012 r.,
sygn. akt: KIO 236/12, jak wyrok KIO z 17 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 674/15).

Odwotujgcy podniést réwniez, ze na powyzsze zwrOcit szczegb6lng uwage Sad
Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt: Xll Ga
102/09, podkreslajac, ze: ,(...) ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego
powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na tle konkretnego
stanu faktycznego. To co w ramach danego zamowienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany
w treSci oferty nie musi rodzic takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego
zamowienia. Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajgcego innej omytki w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w treSci catej oferty, a
nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator "istotnych zmian" nalezy w ocenie sgdu odnosic
do cato$ci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac¢, biorgc pod uwage
przedmiot zamdwienia i cato$¢ oferty”.

Odwotujgcy zwrdécit réwniez uwage, ze podobne stanowisko zajmuje Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych, ktory w swej opinii wskazat, ze: ,Zgodnie z orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie dopuszczalno$ci dokonania poprawy
jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci oferowanego przez wykonawce $wiadczenia.
(...) Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosci wtedy, gdy sposob, w
jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych elementow skfadajgcych sie na oferte, przy
czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okoliczno$ciach poprawienie omytki bedzie miato
miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 ustawy Pzp” (opinia
zawarta na stronie www.uzp.gov.pl w zaktadce ,Opinie dotyczgce ustawy PZP” zatytutowana
,Omytki i bfedy w ofertach wykonawcow - analiza na przyktadzie orzecznictwa sgdow
okregowych i Krajowej izby Odwotawczej’.

Tymczasem jak wprost wynika z wuzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, na co zwrécit uwage Odwotujgcy, Zamawiajacy ocenit oferte Odwotujgcego w
sposob wybiodrczy, skupiajgc sie jedynie na spornych pozycjach 70 oraz 76, z pominieciem
pozostatej czesci oferty oraz zatgczonych do niej dokumentéw, z ktérych bezsprzecznie
wynikato, ze zamiarem Odwotujgcego byto zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajgcego. Wskazujgc natomiast dodatkowo, ze decyzje swag
Zamawiajacy opiera na konkretnym wyroku KIO zapadtym na gruncie catkowicie
odmiennego stanu faktycznego, potwierdzit on tym samym, ze badanie oferty Odwotujgcego
zostato przeprowadzone w sposob nieprawidiowy i bezrefleksyjny w oderwaniu od
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specyficznych okolicznosci niniejszej sprawy. Nie sposéb bowiem kierowaé sie ww.
wyrokiem i ocenia¢ na jego podstawie ,istotnos¢ zmiany” oferty Odwotujgcego w zakresie
pozycji 70 (czy réwniez 76) nawet, jezeli zapadt na gruncie postepowania przetargowego o
podobnym przedmiocie i dotyczyt brakbw w zakresie okreslenia producenta urzgdzen
sygnatow uprzywilejowania. Wyrok ten dotyczyt bowiem przypadku, w ktérym w ofercie
bedacej przedmiotem oceny KIO w tamtym postepowaniu wykonawca nie opisat
oferowanych urzadzen w zaden sposéb, tj. nie wskazat ani ich typu ani producenta i w
ofercie brak byto jakichkolwiek tresci pozwalajgcych tego rodzaju informacje ustalic.
Tymczasem jak Odwotujgcy wykazat powyzej, na podstawie catosci oferty i zatgczonych do
niej dokumentéow, mozliwe byto ustalenie ponad wszelkg watpliwosé, iz producentem
urzadzehn opisanych w pozycji 70 Zatgcznika 1a do SIWZ jest firma Federal, zas
przedmiotem oferty w pozycji 76 byt punkt serwisowy wykonujgcy obstugi i naprawy
gwarancyjne prowadzony przez Odwotujgcego pod adresem, w ktéorym ma on swg
rejestrowa siedzibe, tj. w Warszawie, przy ul. Ostrobramskiej 73, co jest w petni zgodne z
wymaganiami Zamawiajgcego. W tym tez celu, Zamawiajgcy mogt i powinien skorzystac, w
ocenie Odwotujgcego, z mozliwosci wyjasnienia tresci oferty przewidzianej w art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, w wyniku ktérych Zamawiajagcy mégt uzyskaé potwierdzenie co do ww.
informacji, zawartych w tresci oferty, bez naruszenia zakazu prowadzenia negocjacji z
wykonawca, dotyczgcych ztozonej oferty, czego jednak zaniechat.

Postepowanie Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujgcego, stanowi zatem przyktad
skrajnego formalizmu, nieznajdujgcego oparcia ani w przepisach ustawy Pzp ani w
funkcjonujacej praktyce, wynika wytgcznie ze ziej woli Zamawiajgcego. Jest przy tym
zaprzeczeniem podkreslanej przez TSUE zasady ,dobrej administracji” oraz idei, jaka
przeswiecata ustawodawcy przy wprowadzaniu aktualnego brzmienia art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, ktérg bylo wyeliminowanie mozliwosci odrzucania korzystnych ofert
obarczonych nieistotnymi omytkami, takich wtasnie jak oferta Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy zdaje sie zapominaé, ze celem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej dogodnej
dla Zamawiajacego, lecz wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Z pewnoscig zas
badajgc oferte Odwotujgcego, takim celem Zamawiajgcy sie nie kierowat, doprowadzajgc do
wyboru oferty drozszej niz oferta Odwotujgcego oraz z prawie trzykrotnie krétszg gwarancijg
mechaniczng. Dziatanie Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujgcego, jest zatem nie tylko

bezprawne, nierzetelne, ale i niegospodarne.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z rozdziatem 10. pkt 1 i 2 SIWZ ,oferta powinna by¢ przygotowana zgodnie z
formularzem ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 1, 1a do niniejszej SIWZ. Formularz oferty
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(zatgcznik nr 1 do SIWZ) wraz z formularzem parametry techniczne samochodu (zatgcznik nr
1a do SIWZ) powinien by¢ wypetniony przez Wykonawce wedfug postanowien niniejszej
SIWZ z uwzglednieniem zmian tre$ci SIWZ dokonanych przez Zamawiajgcego w trybie art.
38 ust. 4 Ustawy”.

Zatgcznik nr 1a do SIWZ zawierat wyszczegOlnienie parametrow technicznych
samochodu osobowego, wymaganych przez Zamawiajgcego. Przedmiotowy Zatgcznik zostat
przygotowany przez Zamawiajgcego w taki sposob, iz Zamawiajacy w poszczegolnych
pozycjach opisywat wymagane parametry wskazujgc w kolumnie numer 4 informacje, jakie
muszg by¢ zawarte w kolumnie 5., ktéra z kolei dotyczyta oferty wykonawcy i stuzyta
wpisaniu oferowanych przez wykonawce parametréw.

Sporng pozycje 70 rzeczonego Zatgcznika Zamawiajgcy opisat w nastepujgcy
sposob: ,Sygnaty uprzywilejowania w ruchu drogowym:

1) lampa dachowa typu LED 1 szt. (niebieska) z mozliwo$cig wysytania sygnatow
Swietinych w dwdch wariantach 360 stopni lub 180 stopni (spetniajgca wymagania
obowigzujgce na terenie RP tj. Regulamin 65 EKG/ONZ dla $wiatta niebieskiego oraz
Regulamin 10 EKG/ONZ lub zamiennie Dyrektywe 95/54 EMC dla wszystkich lamp),
umozliwiajgca jazde z predko$cig maksymalng,

2) wzmacniacz sygnatow (posiadajgcy $wiadectwo homologacji na zgodno$¢ z
Regulaminem 10 EKG/ONZ) oferujgcy komplet funkcji i sterowanie sygnalizacjg
Swietlng i dzwiekowg oraz umozliwiajgcy podawanie komunikatow stownych na
zewnagtrz pojazdu poprzez mikrofon zintegrowany z manipulatorem,

3) gtosnik kompaktowy o mocy min. 100W,

4) lampy typu LED (2 szt. niebieskie — spetniajgce wymagania obowigzujgce na terenie
RP ti. Regulamin 65 EKG/ONZ dla $wiatta niebieskiego oraz Regulamin 10
EKG/ONZ) zamontowane w przedniej cze$ci pojazau.

Miejsca zamontowania poszczegolnych elementow zostang ustalone z wybranym
Wykonawcg, przed podpisaniem umowy’.

W kolumnie 4. rzeczonej pozycji Zamawiajgcy wskazat: ,opisac oferowane
urzgdzenia (w tym podac producenta oraz typ oferowanego urzgdzenia’.

Zas pozycja 76 przedmiotowego Zatgcznika zawierata nastepujacg dyspozycje:
<Wykonawca wskaze serwis do wykonywania obstug i napraw gwarancyjnych na terenie
miasta stotecznego Warszawy”, jednoczes$nie w kolumnie 4. rzeczonej pozycji Zamawiajgcy
wskazat: ,wpisac adres (adresy) punktéw serwisowych’.

Odwotujacy przedtozyt wraz z oferta sporny Zatgcznik, w ktérym w pozycji 70 w
kolumnie 5. w nastepujgcy sposob opisat oferowane sygnaty uprzywilejowania w ruchu
ladowym: ,lampa magnetyczna LM 400, wzmacniacz systemu dzwiekowego AS 320, lampy
kierunkowe nanoled, gfosnik 100W”. Jednoczes$nie w pkt. 8 oferty, w ktérym nalezato
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wskaza¢ podwykonawcow i rodzaj powierzonych im czynnosci Odwotujgcy podat: ,Dostawe i
montaz sygnatow uprzywilejowania w ruchu drogowym oraz montaz dostarczonego przez
zamawiajgcego radiotelefonu zgodnie z poz. 70 i 71 z zat. 1a do SIWZ. Czynno$ci te zostang
powierzone firmie Transmed, ul. Rodziewiczowny 25, 05-270 Marki’.

Jesli zas idzie o pozycje 76, dotyczacg punktu serwisowego, to Odwotujgcy w
kolumnie 5. powotywanego Zatgcznika wpisat wyraz ,tak”. Z tresci przedtozonego wraz z
oferta wzoru gwarancji wynika, ze Odwotujgcy z siedzibg w Warszawie przy ul.
Ostrobramskiej 73 bedzie udzielat gwaranciji (jest gwarantem), a naprawy gwarancyjne mogg
by¢ wykonywane wytgcznie przez podmiot posiadajacy status dealera BMW (pkt 5 wzoru
gwarancji). Z dokumentu Zakres Ustug BMW Repair Inclusive (dotgczonego do oferty)
wynika, ze ,warunkiem uzyskania Swiadczen w ramach Pakietu Naprawczego BMW jest
prawidtowa eksploatacjia pojazdu oraz wykonywanie przegladow, napraw | prac
konserwacyjnych w autoryzowanej sieci dealerskiej zgodnie z zaleceniami producenta”. Zas
w dokumencie Zakres Usftug BMW Service Inclusive Plus, réwniez przedtozonym wraz
oferta, znajduje sie nastepujacy zapis: ,Przy zakupie ,BMW Service Inclusive Plus (dalej
zwanym ,pakietem Serwisowym”), klient nabywa powigzane z pojazdem prawo do
wykonania prac serwisowych w uzgodnionym okresie wazno$ci, poczagwszy od daty
rejestracji pojazdu lub do czasu osiggniecia uzgodnionego przebiegu (w zaleznosci co
nastgpi pierwsze) u sprzedajgcego dealera lub dowolnego uczestniczgcego w programie
autoryzowanego warsztatu BMW’. Wszystkie wyzej wymienione dokumenty byty sygnowane
przez Odwotujgcego (pieczec¢ i podpisy wspolnikow).

Pismem z dnia 8 marca 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wyborze
oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat nastepujaca
informacje: ,Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1a do SIWZ (parametry techniczne samochodu
osobowego) w poz. 70 wskazat, ze wymaga: Sygnaty uprzywilejowania w ruchu drogowym:

1) lampa dachowa typu LED 1 szt. (niebieska) z mozliwo$cig wysytania sygnatow
Swietlnych w dwoch wariantach 360 stopni lub 180 stopni (spetniajgca wymagania
obowigzujgce na terenie RP tj. Regulamin 65 EKG/ONZ dla $wiatta niebieskiego oraz
Regulamin 10 EKG/ONZ lub zamiennie Dyrektywe 95/54 EMC dla wszystkich lamp),
umozliwiajgca jazde z predko$cig maksymalng,

2) wzmacniacz sygnatow (posiadajgcy $wiadectwo homologacji na zgodno$¢ z
Regulaminem 10 EKG/ONZ) oferujgcy komplet funkcji i sterowanie sygnalizacjg
Swietlng i dzwiekowg oraz umozliwiajgcy podawanie komunikatow stownych na
zewnatrz pojazdu poprzez mikrofon zintegrowany z manipulatorem,

3) gtosnik kompaktowy o mocy min. 100W,

16



4) lampy typu LED (2 szt. niebieskie — spetniajgce wymagania obowigzujgce na terenie
RP ti. Regulamin 65 EKG/ONZ dla $wiatta niebieskiego oraz Regulamin 10
EKG/ONZ) zamontowane w przedniej cze$ci pojazau.

Miejsca zamontowania poszczegolnych elementow zostang ustalone z wybranym
Wykonawca, przed podpisaniem umowy’.

Zamawiajgcy w kolumnie 4 wskazat precyzyjnie Wykonawcy, ze w kolumnie 5 ma
opisa¢ oferowane urzgdzenia — w tym podac producenta oraz typ oferowanych urzgadzen.
Wykonawca w kolumnie 5 zaoferowat urzgdzenia bez podania producenta, wskazujgc w
odniesieniu do lamy magnetycznej i wzmacniacza systemu dzwiekowego jedynie typ. Lampy
kierunkowe wskazat NANOLED. W odniesieniu do gfto$nika, Wykonawca wskazat tylko jego
moc. Zatem zaoferowane urzgdzenia nie zawierajg wszystkich informacji wymaganych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Brak nazwy producenta oferowanych urzadzen jest niezgodne z
wymaganiami zawartymi w SIWZ | uniemozliwia Zamawiajgcemu ich jednoznaczng
identyfikacje oraz stwierdzenie, czy spetniajg one stawiane przez Zamawiajgcego
wymagania.

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1a do SIWZ (parametry techniczne samochodu
osobowego) w poz. 76 wskazat, ze wymaga: Wykonawca wskaze serwis do wykonywania
obstug i napraw gwarancyjnych na terenie miasta stotecznego Warszawy. Zamawiajgcy w
kolumnie 4 wskazat precyzyjnie Wykonawcy, ze w kolumnie 5 ma wpisac adres (adresy)
punktow serwisowych. Wykonawca w kolumnie 5 wpisat TAK. Stowo TAK nie wskazuje
konkretnego punktu serwisowego, ktérego wymagat Zamawiajgcy. Na podstawie takiego
zapisu Zamawiajgcy nie moze takze dokonac oceny, czy punkt serwisowy jaki ma w domysle
Wykonawca istnieje, czy rzeczywiscie zajmuje sie wykonywaniem obstug i napraw, jak
réwniez, czy spetnia wymagania Zamawiajgcego i znajduje sie na terenie miasta stotecznego
Warszawy. Z uwagi na powyzsze Wykonawca nie wypetnit skrupulatnie okreslonego zgdania
Zamawiajgcego, co powoduje niezgodnoSc oferty z trescig SIWZ.

Przedstawione braki w poz. 70 i 76 Zaigcznika nr 1a do SIWZ wykluczajg
jednoczesnie mozliwo$¢ wystapienia wykonawcy o ztozenie wyjasnienia dotyczgcego tresci
oferty (z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) i poprawienia omytek, jako inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian tresci oferty (z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Nalezy przy tym podkreslic,
Ze wyjasnienia nie moga prowadzi¢ w rzeczywistos$ci do uzupetnienia tresci oferty, ktora nie
zostata w niej zawarta. Wyjas$nienia podajgce tres$¢, ktorej w ogdle nie ma w ofercie stanowig
de faco — jej uzupetnienie. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 14 maja 2014 r. (Sygn. 784/14)
(...) Z przepisu z art. 87 ust. 1 p.z.p. wynika, ze zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjasnienn dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych tresci oferty. Wyjasnieniu moze bowiem
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polegac jedynie tre$¢ niejasna, nieczytelna, niewiarygodna czy niemozliwa. Decyzja
Zamawiajgcego ma swoje uzasadnienie w wyroku KIO z dnia 8 wrzesnia 2010 r. (Sygn. Akt
KlO/1861/10), (...) W ocenie Izby, nieobjecie trescig oferty informacji wymaganych na
podstawie konkretnych postanowien SIWZ a dotyczgcych oferowanego przedmiotu
zamowienia powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze ustawodawca dopuszcza jedynie dwie formy
ingerencji w tres¢ oferty, powodujgce jej zmiany. Po pierwsze, dotyczy to omytek, ktore
zamawiajgcy zobowigzany jest poprawi¢ (art. 87 ust. 2 ustawy Pzp). Po drugie, istnieje
mozliwo$¢ doprecyzowania tres$ci oferty w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu
konkurencyjnego, z wytgczeniem dokonywania istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian
wymagan zawartych w SIWZ (art. 87 ust. 1a ustawy Pzp). Ponadto (...) wyjasnienia
dotyczgce tresci oferty nie mogg prowadzi¢c do negocjacji w przedmiocie ztozonej oferty, ani
tez do zmian w jej tresci, z wytgczeniem tych, dopuszczalnych na podstawie art. 87 ust. 1a i
2 ustawy Pzp. Oznacza to, iz procedurg wyjasnienn mogg by¢ objete te warunki oferty, ktore
budzg jakies watpliwosci, nie zostaty bowiem w sposob jednoznaczny wyartykutowane. W
Zadnym za$ razie wyjasnienia nie mogq stuzyc uzupetnianiu tresci oferty.

Wskazane uzasadnienie w petni potwierdza decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty (z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).”

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw przedtozonych przez
Odwotujgcego z odwotaniem oraz ztozonych na rozprawie, o ktérych mowa ponizej.

Odwotujgcy przedtozyt wraz z odwotaniem oswiadczenie z dnia 14 marca 2016 r.
ztozone w imieniu Transmed, z ktérego wynika, iz Odwotujgcy w zwigzku z udziatem w
przetargu organizowanym przez Biuro Ochrony Rzadu na dostawe 20 sztuk samochoddw
osobowych, zwrécit sie do ww. firmy z prosbg ,,0 przedstawienie oferty na sprzedaz i montaz
sygnatow uprzywilejowania w ruchu drogowym oraz na montaz radiotelefonéw (szczegétowo
okre$lonych w poz. 70 i 71 Parametrow Technicznych Samochodu Osobowego — Zatgcznik
nr 1a do SIWZ w przetargu organizowanym przez Biuro Ochrony Rzgdu nr 1/2016/ZP {(...)).
Transmed o$wiadcza, ze:

1) jest przedstawicielem firmy Federal Signal Vama na terenie Polski w Zzakresie
sygnalizacji uprzywilejowania,

2) nie zajmuje sie sprzedazg, dystrybucjg sprzetu sygnalizacji uprzywilejowania w ruchu
drogowym innych producentow niz nalezgcych do grupy Federal Signal’.

Odwotujgcy przedtozyt wraz z odwotaniem réwniez ulotki informacyjne (w jezyku
angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski — przedtozone na rozprawie) dotyczace
zarowno nowych sygnalizatoréw LED o niskim profilu serii LM400-LP400, jak réwniez nowe;j
serii ultara kompaktowych Swiatet ostrzegawczych LED - NANOLED, produkowanych przez
Federal Signal Vama.
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Nadto, Odwotujgcy przedtozyt informacje handlowe dotyczace wzmacniacza
sygnatowego AS-320, produkowanego przez Federal Signal Vama oraz instrukcje obstugi i
montazu gtosnika kompaktowego MS-100 Dynamax produkcji ww. firmy.

Z wydrukéw przedtozonych przez Odwotujgcego, a pochodzacych ze strony
internetowej mieszczacej sie pod adresem www.federal.pl wynika, ze oferowane sg na
rynku: lampa model LM400 — magnetyczna, wzmacniacz sygnatowy AS-320 oraz lampy
ostrzegawcze serii NANOLED oraz nowy model gto$nika ES100C, produkowane przez
Federal Signal Vama. Jednoczeénie przedmiotowe wydruki potwierdzajg, ze Transmed jest
oficjalnym, autoryzowanym przedstawicielem Federal Signal Vama.

Z oswiadczenia ztozonego w dniu 15 marca 2016 r. przez BMW Vertriebs GmbH Sp.
z 0.0. Oddziat w Polsce wynika, ze w swietle wigzacej Odwotujgcego umowy dealerskiej z
dnia 01.10.2013 r. Odwotujacy, jako dealer zobowigzany jest wykonywac¢ czynnosci z
zakresu napraw (w tym napraw gwarancyjnych) oraz obstugi serwisowej w punkcie
serwisowym mieszczacym sie pod adresem siedziby Dealera. Potwierdzono réwniez, ze
Odwotujgcy jest cztonkiem autoryzowanej sieci dealerskiej marki BMW.

Z wydruku ze strony internetowej mieszczgcej sie pod adresem bmw.pl wynika, ze
wsrod dealerow marki BMW znajduje sie Odwotujacy, majacy siedzibe w Warszawie i
prowadzacy pod tym adresem m.in. salon sprzedazy, serwis mechaniczny oraz serwis
blacharsko-lakierniczy. Zas, z wydruku ze strony internetowej Odwotujgcego (www.bmw-
autofus.pl) wynika zakres ustug, ktére wykonuje, w tym m.in. naprawy gwarancyjne i
pogwarancyjne, naprawy mechaniczne, elekiryczne itp. Odwotujgcy przedtozyt réwniez wynik
poszukiwan za pomocg wyszukiwarki google serwisu BMW (wydruk ze strony internetowej),
ktory wskazuje w szczegdblnosci na Odwotujgcego.

Z dokumentu Potwierdzenie zlecenia serwis z dnia 18 lipca 2013 r. wynika, ze
Zamawiajgcy zlecit Odwotujgcemu wykonanie naprawy serwisowej samochodu marki BMW.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, nie zaktualizowaty sie przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego
w trybie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W $wietle powotanego przepisu
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz podjecie decyzji o odrzuceniu oferty
danego wykonawcy jest mozliwe po uprzednim ustaleniu, ze stwierdzone w przedmiotowe;j
ofercie omytki nie nalezg do kategorii okre$lonych w przepisie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W
tym miejscu uzasadnione wydaje sie wiec dokonanie szczego6towej analizy przedmiotowego
przepisu.
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Stosownie natomiast do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy poprawia w
ofercie nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omytki pisarskie; 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Wprowadzenie powotanego przepisu miato na celu umozliwienie brania pod uwage w
postepowaniu o zaméwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi
wynikiem r6znego rodzaju btedoéw i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci
oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg, oswiadczenia woli
wykonawcy ubiegajacego sie o zaméwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogdélny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych,
ktére zawierajg roznego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.

Zamiar ten ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008
r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktdrag
wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zamowien publicznych, w sposéb nastepujacy: ,W
projekcie wprowadza sig istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych
omyftek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknigetego Kkatalogu
sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednocze$nie zamawiajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omytek polegajgcych na niezgodnosSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegaja
odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do
poprawienia w mysl ustawowo okre$lonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie
zamowienn na roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcdw, niezwykle obszerne i
szczegotowe, liczace nieraz po kilkadziesigt tomow, czesto podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na drobne bfedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w
szczegolnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju bfedow, ktére moga
pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przyktadowe okoliczno$ci, w
ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢

ewentualne spory z wykonawcami.”
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Izba stoi na stanowisku, ze w zakresie pojecia ,oczywistych omytek pisarskich”
mieszcza sie jedynie tego rodzaju niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla kazdego, bez
przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Co oznacza, ze ich poprawienie nie
wywotuje zmiany tresci oswiadczenia woli wykonawcy (w sensie merytorycznym).

Zas, w ocenie Izby, o omyitkach rachunkowych nie mozna méwi¢, gdy sporny jest
zakres swiadczenia a nie dziatania arytmetyczne.

Zaliczenie omytki do kategorii, 0 ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp,
powoduje powstanie po stronie Zamawiajacego obowigzku jej poprawienia. Do
rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy poprawienie wskazanych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Tylko bowiem
w sytuacji, gdy poprawienie omytek nie wywofa skutku w postaci istotnej zmiany w tresci
oferty, ustawodawca dopuszcza ingerencje w tres¢ oferty, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, w celu wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ.

Skoro oferta stanowi jednostronne o$wiadczenie woli, zawierajgce propozycje
zawarcia umowy, to dopuszczalna jest na gruncie powotanego przepisu, zmiana tresci
przedmiotowego os$wiadczenia wykonawcy, a w konsekwencji istotnych postanowien
proponowanej umowy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze oferta okresla przedmiotowo
istotne elementy umowy (essentialia negotii).

Ustawodawca dopuszczajac jednak mozliwo$¢ zmian w tresci oferty, wywotanych na
skutek poprawienia innych omytek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit jednoczesnie ich
granice. Dokonane zabiegi nie mogg bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty.
Powyzsza regulacja wskazuje, ze ustawodawca postugujac sie pojeciem nieostrym (istotne
zmiany) zrezygnowat z okreslenia katalogu zmian w tresci oferty, kitére moga nastgpi¢ w
wyniku poprawienia omytek, dajac wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko
bowiem przy ich uwzglednieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omyiki doprowadzi do
istotnej zmiany w tresci oferty.

Jak juz zostato wyzej wskazane, tres¢ oferty obejmuje istotne postanowienia umowy,
a wiec postanowienia, ktére odnoszg sie m.in. do przedmiotu i ceny. Oznacza to, ze za
uprawnione nalezy uznac¢ poprawienie btedéw wystepujacych w tym zakresie. Jednoczes$nie
w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze dokonujgc oceny istotno$ci zmian w tresci
oferty nalezy bra¢ pod uwage rozmiar tych zmian, majgc na uwadze ilo$¢, jakos¢ i warto$c
przedmiotowych zmian.

Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty,
o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy
czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez
zamawiajgcego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktére
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dotycza niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (art. 89. ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp). Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem niezwiocznie powiadomié
wykonawcow o dokonanych przez siebie poprawkach na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy
Pzp, zas w przypadku, gdy poprawki te dotyczg niezgodnosci oferty z SIWZ — uzyskac
akceptacje wykonawcy na poprawienie omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, to jest dotyczacych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na
gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty. Granicg zmiany dokonane;j
w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ jest, by taka zmiana nie miata
charakteru istotnej. O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty
okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od
zlozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby
takiego o$wiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych
w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze zatem decydowac¢ zmiana
wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposob jej bedzie uzna¢ za
nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb, ze bedzie on
obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.

Jednoczesnie poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagahn zamawiajgcego,
wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli wykonawcy na
postawie wymogow zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje
takich podstaw. Podkresla sie réwniez, i Izba podziela ten poglad, ze akceptacja przez
wykonawce postanowien SIWZ nie okresla zakresu $wiadczenia, ten bowiem zostaje
okreslony w ofercie.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze brak wskazania przez Odwotujgcego w tresci Zatgcznika nr 1a do SIWZ spornych danych
w istocie nie stoji na przeszkodzie uznaniu, iz nalezg one do kategorii omytek, o ktdrych
mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci dostrzec nalezy, ze
omytka dotyczy jedynie dwdch parametrow sposrod 76, ktérych spetnienie Wykonawca
winien zadeklarowa¢ w tresci przedmiotowego zatgcznika. Nadto, omyiki dotyczg czesci
$wiadczenia, ktéra stanowi jedynie niewielki element przedmiotu $wiadczenia, jesli idzie o
wartos¢ finansowg, na co wskazywat Odwotujgcy, a czemu nie zaprzeczyt Zamawiajacy.

W ocenie Izby, na tle okoliczno$ci niniejszej sprawy poprawienie omytek w spornych
pozycjach nie doprowadzitoby do wytworzenia nowego oswiadczenia woli, jesli chodzi o
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oferowany przedmiot zamowienia, a tym samym nie dosztoby do istotnej zmiany tresci oferty,
przy zastrzezeniu, ze zostang potwierdzone przez Odwotujgcego okolicznosci, na ktore
wskazuje tres¢ oferty.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrécic uwage, ze jesli chodzi o sygnaty
uprzywilejowania w ruchu drogowym Zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania dwéch rodzajow
lamp typu LED, wzmacniacza sygnatdw oraz gtosnika kompaktowego, spetniajgcych
wskazane przez Zamawiajacego wymagania. Odwotujgcy w tresci spornego Zatgcznika
podat, ze oferuje lampe magnetyczng LM 400, wzmacniacz systemu dzwiekowego AS 320,
lampy kierunkowe Nanoled oraz gtosnik 100W. Jednoczesnie w tresci oferty Odwotujgcy
podat, ze dostawe i montaz sygnatébw uprzywilejowania, wymienionych w pozycji 70
Zatgcznika nr 1a do SIWZ, wykona firma Transmed. Rzeczone informacje, zdaniem Izby,
pozwalajg na zidentyfikowanie producenta oferowanych urzgdzen. W tym przedmiocie
Zamawiajgcy winien te kwestie wyjasnic w trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazanie przez Odwotujgcego na rodzaj i typ urzgdzen z pewnoscig nie dawato
podstaw do stwierdzenia przez Zamawiajgcego w sposéb niebudzacy watpliwosci
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Zamawiajacy posiadat bowiem informacje co do
oferowanych urzadzen, ktoére zostaty skonkretyzowane przez Odwotujgcego, a nadto
dostawe i montaz tych urzgdzen powigzano z firmg Transmed, znang w tym segmencie
rynku, ktéra oferuje urzadzenia produkcji Federal Signal Vama. W ocenie Izby,
przedmiotowych informacji nie sposéb byto zignorowaé, a ustalenie producenta na ich
podstawie nie powinno nastreczac trudnosci. Stad tez, wobec braku podania wprost przez
Odwotujgcego producenta oferowanych urzgdzen sygnatbw uprzywilejowania, a
jednoczesnie wobec zawarcia innych danych w tresci oferty dotyczgcych rzeczonych
urzgdzen, dajgcych podstawy do ustalenia, kto jest producentem spornych urzadzen, nie
sposo6b byto poprzestac na stwierdzeniu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Na marginesie dodac¢ nalezy, ze wydaje sie, iz Zamawiajagcy jako profesjonalista
posiada wiedze na temat producentdéw i oferowanych typow/rodzajéow urzgdzen sygnatéw
uprzywilejowania, nadto informacje og6lnie dostepne pozwalajg na ustalenie, na podstawie
danych zawartych w ofercie, producenta spornych urzadzen. W tej sytuacji, przyjecie
stanowiska, iz brak podania producenta urzadzen sygnatéw uprzywilejowania uniemozliwia
ocene tresci oferty, a tym samym skutkuje jej odrzuceniem jest nie do zaakceptowania.
Przeczy to nie tylko ratio legis, ktore legto u podstaw wprowadzenia przepisu art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, ale rowniez stanowi naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w Swietle
ktérego Zamawiajacy ma mozliwosé wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z trescig oferty.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze skorzystanie z procedury wyjasnien, o ktérej
mowa w powotfanym przepisie, nie zalezy od uznania Zamawiajgcego. Wskazany przepis nie

moze by¢ interpretowany w ten sposdéb, ktory to poglad uzyskat aprobate w orzecznictwie, iz
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wezwanie wykonawcy do wyjasnien lezy w sferze uprawnien Zamawiajgcego. Wrecz
przeciwnie, jesli tres¢ oferty nasuwa pewne watpliwosci, jest niejasna, obowigzkiem
Zamawiajgcego jest ich usuniecie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Oczywiscie nie mozna
pomija¢, ze granice tych wyjasnien stanowig negocjacje z wykonawcg dotyczace tresci
oferty.

W okolicznosciach niniejszej sprawy wszczecie procedury z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
nie doprowadzi do wytworzenia nowej tresci oferty w toku negocjacji z Zamawiajgcym. Nie
mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, ze typ urzadzen, za wyjgtkiem gtosnika, zostat podany
i jak wykazat Odwotujacy, urzadzenia te produkowane sa przez Federal Signal Vama, ktérej
przedstawicielem na terenie Polski jest Transmed, zajmujacy sie dystrybucjg sprzetu
sygnatow uprzywilejowania w ruchu drogowym wytgcznie producentéw nalezgcych do grupy
Federal Signal. Jesli idzie o gtosnik, to brak podania jego typu, zdaniem Izby, nie stoi na
przeszkodzie wyjasnieniu réwniez i tej kwestii. Tres¢ oferty wskazuje, ze wszystkie
urzadzenia sygnatow uprzywilejowania w ruchu lgdowym stanowig pewien zestaw, ktdrego
dostawg i montazem zajmie sie Transmed, to z kolei pozwala wnioskowaé, ze réwniez i to
urzadzenie nalezy do grupy urzadzehn produkowanych przez Federal Signal Vama, a
skonkretyzowanie jego typu moze by¢ objete trescig wyjasnien. Odwotujgcy w tych
okolicznosciach zobowigzany bedzie uscisli¢ informacje na temat oferowanego urzadzenia,
ale w ramach gamy produktéw oferowanych przez Federal Signal Vama. W tym miejscu
doda¢ nalezy, ze Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwotujgcego w szczegdlnosci zwrécit
uwage, ze nie jest w stanie ocenie¢ czy oferowane urzgdzenia spetniajg jego wymagania,
jednakze w odniesieniu do gtosnika Odwotujgcy potwierdzit spetnianie wymaganie
Zamawiajgcego, a mianowicie moc 100W.

Przechodzgc do oceny drugiej, spornej kwestii dostrzec nalezy, ze Odwotujgcy
potwierdzit, iz oferuje serwis do wykonywania obstug i napraw gwarancyjnych na terenie
miasta stotecznego Warszawy, nie inaczej nalezy bowiem interpretowa¢ stowo ,tak” w
odniesieniu do rzeczonego wymagania Zamawiajgcego. Jednoczesnie na podstawie
informacji zawartych w ofercie (wzér gwarancji, zakres ustug w ramach Pakietu Serwisowego
oraz Pakietu Naprawczego) mozna domniemywac, iz Odwotujacy bedzie wykonywat
czynnos$ci zwigzane z realizacjg uprawnien wynikajgcych z gwarancji.

W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, iz brak wpisania w spornej pozycji 76
Zatgcznika nr 1a do SIWZ adresu punkiu serwisowego miesci sie w kategorii omytek, o
ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie ma bowiem watpliwosci, ze obstuga
serwisowa przez Odwotujgcego zostata zadeklarowana, pozostaje jedynie niejasnosc, czy
bedzie wykonywana przez Odwotujgcego w jego siedzibie, ale potwierdzenia powyzszego
Zamawiajgcy winien poszukiwac na drodze przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nie dgzyc¢
do odrzucenia oferty Odwotujgcego.
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Na marginesie doda¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego, dyspozycja
Zamawiajgcego co do podania adresu nie powinna budzi¢ watpliwosci, nawet w sytuacji
braku zdefiniowania pojecia ,adresu”. Przeciethnemu odbiorcy dyspozycji nie powinno
bowiem sprawia¢ problemu zrozumienie tego terminu, zatem o jakichkolwiek niejasnosciach
w tym przedmiocie nie moze by¢ mowy.

Odnoszac sie do twierdzeh Zamawiajgcego, zawartych w odpowiedzi na odwotanie,
zauwazy¢ nalezy, iz nie jest kwestionowana staranno$¢ Zamawiajagcego w przygotowaniu
SIWZ, nie budzi tez watpliwosci, w jaki sposdb nalezato wypetni¢ Zatacznik nr 1a do SIWZ
oraz, ze Odwotujgcy nie dostosowat sie do powyzszego. W istocie Odwotujgcy
nieskrupulatnie wypetnit sporny dokument, ale to nie niweczy obowigzku Zamawiajgcego co
do wyjasnienia spornych kwestii tym bardziej, ze poprzez podanie typu urzadzen i wskazanie
na podwykonawce mozna ustali¢ producenta oferowanych urzgdzen. Nie mozna réwniez
pomija¢ okolicznosci, ze tres¢ oferty oraz doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze ustugi
serwisowe sg przy tego typu zamowieniach $wiadczone przez sprzedawce. Zatem,
niezbedne jest wyjasnienie przedmiotowych watpliwosci.

Racje ma Zamawiajgcy, ze co do zasady z omytkg mamy do czynienia, jesli
zamawiajgcy ma mozliwo$¢ jej samodzielnego poprawienia. Jednakze w orzecznictwie
wskazuje sie rowniez, ze w okreslonych okolicznosciach, skorzystanie z procedury wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przed dokonaniem poprawienia omytek jest niezbedne i
celowe, ktéry to poglad sktad orzekajgcy podziela i stoi na stanowisku, ze jest to konieczne w
przedmiotowej sprawie.

Oczywiscie nalezy podzieli¢ poglad Zamawiajgcego, ze obowigzek prowadzenia
wyjasnien nie jest nieograniczony i nie powinien zmierza¢ do ustalenia czy tez
skonstruowania nowej tresci oferty. Jednakze w niniejszym stanie faktycznym z takim
niebezpieczenstwem nie mamy do czynienia, bowiem zgdany przedmiot swiadczenia zostat
zaoferowany i to w sposob konkretny, jednakze bez podania wszystkich wymaganych
informaciji, ktére uzupetnione, zdaniem lzby, nie doprowadzg do istotnej zmiany tresci oferty.

Jednoczesnie Izba nie podziela pogladu Zamawiajacego, ze poprawienie omyiki
moze dotyczyé¢ jedynie tresci zawartej w ofercie. W ocenie Izby, takie podejscie w sposob
nieuprawiony zaweza pojecie ,omyiki”, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Podstawg za$ oceny, czy mamy do czynienia z omyitkg bedzie ocena zmiany tresci
oferty w aspekcie jej istotnosci.

Izba nie podziela réwniez poglgdu Zamawiajgcego, ze w przedmiotowym stanie
faktycznym przedmiot swiadczenia nie zostat skonkretyzowany, co zostato oméwione wyze;.
W istocie, gdyby tak byto, to nalezatoby podzieli¢ ocene prawng zaprezentowang przez
Zamawiajgcego w oparciu o powotywany wyrok |zby.
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Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy skonkretyzowat przedmiot $wiadczenia
na tyle, ze nie jest mozliwe odrzucenie jego oferty z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z trescig
SIWZ. Podanie typdw urzadzen sygnatow uprzywilejowania oraz podmiotu odpowiedzialnego
za ich dostawe pozwala na ustalenie producenta oferowanych produkiéw. Jakkolwiek
dokonanie przedmiotowych ustalen jest mozliwe w oparciu chociazby o informacje
powszechnie dostepne, to celowe i niezbedne, w swietle art. 87 ust. 1 i 2 pkt 3 ustawy Pzp,
jest pozyskanie przedmiotowych informacji w drodze wyjasnien udzielonych przez
Odwotujgcego. W analogiczny sposdb nalezy ustali¢ dane na temat typu oferowanego
gtosnika firmy Federal Signal Vama i adresu punktu serwisowego.

Zdaniem lIzby, przedmiotowe wyjasnienia doprowadzg jedynie do uscislenia tresci
oferty, a nie do wytworzenia nowego os$wiadczenia woli. Jesli bowiem Odwotujacy
potwierdzi, a tok rozprawy wskazuje, ze tak wiasnie bedzie, iz sporne urzadzenia sygnatéw
uprzywilejowania w ruchu drogowym produkowane sg przez Federal Signal Vama, na co
wskazujg informacje zawarte w tresci oferty, a przynajmniej mogg stanowi¢ podstawe do
potwierdzenia prawdziwosci tych wnioskéw w oparciu o wyjasnienia Odwotujgcego, to
oswiadczenie Odwotujgcego co do przedmiotu $wiadczenia w istocie pozostanie
niezmienione, z zastrzezeniem gtosnika, a uzupetnione zostang informacje z zakresu
producenta zaoferowanych urzadzen. Ztozenie wyjasnien dotyczacych adresu punktu
serwisowego istotnie nie wptynie na zakres oferowanego $wiadczenia co do obstugi
serwisowej, jesli Odwotujacy potwierdzi, na co wskazuje tres¢ oferty, ze przedmiotowg
ustuge bedzie swiadczyt samodzielnie w swojej siedzibie.

Tym samy konieczne jest przez Zamawiajgcego wyjasnienie przedmiotowych kwestii,
a potwierdzenie informaciji przez Odwotujgcego, na ktére wskazuje tresc oferty i wykazanych
przez Odwotujgcego w toku rozprawy winno by¢é podstawg do dokonania w spornych
aspektach poprawek w Zatgczniku nr 1a, w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Jednoczesnie wyjasni¢ nalezy, ze Izba nie mogta nakaza¢ poprawienia omytek, o ktérych
byta mowa wyzej w sytuacji, w ktérej podstawg do ich dokonania winny by¢ wyjasnienia
ztozone przez Odwotujgcego, do ziozenia ktérych zostanie dopiero wezwany. Ztozenie
wyjasnien w terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego, o tresci pozostajgcej w korelacji z
trescig ztozonej oferty, o czym byta mowa wyzej, winno skutkowa¢ podjeciem przez
Zamawiajgcego czynnosci w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z tych przyczyn nalezato uznaé, ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego nie znajdowata podstaw, co doprowadzito do naruszenia przepisu art. 87 ust.
1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 3 lit. b w zw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika

Odwotujgcego w kwocie 3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .......cocoieviiiiinnianes
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