Sygn. akt: KIO 1390/19

POSTANOWIENIE
z dnia 31 lipca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Cztonkowie:  Klaudia Szczytowska-Maziarz

Andrzej Niwicki

Protokolant:  Norbert Sierakowski

PO rozpoznaniu na posiedzeniu nigjawnym z udziatem  stron i uczestnikdw postepowania

odwotawczego w dniu 31 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2019 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia konsorcjum Cubic Defense Applications Inc. w San Diego (USA),
Unitronex Poland Sp. z 0.0. w Warszawie, ,Siltec” Sp. z 0.0. w Pruszkowie, Wojskowa
Akademia Techniczna im. Jarostawa Dabrowskiego w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie

przy udziale:
- wykonawcy SAAB AB w Linkoping (Szwecja),

- wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum Polska
Grupa Zbrojeniowa S.A. w Radomiu, Thales AVS France SAS w Merignac (Francja)
i Thales Polska Sp. z 0.0. w Warszawie

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

postanawia:

1. odrzucié¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ konsorcjum Cubic Defense
Applications Inc. w San Diego (USA), Unitronex Poland Sp. z o0.0. w Warszawie, ,Siltec”
Sp. z 0.0. w Pruszkowie, Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dabrowskiego
w Warszawie i zaliczy¢ na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote

w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez powyzszych tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Uzasadnienie

postanowienia z dnia 31 lipca 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1390/19

Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krdlewska 1/7 00-909

Warszawa, prowadzi postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: "Dostawa,
instalacja i uruchomienie taktycznych systemoéw symulacji pola walki”, o numerze nadanym
przez zamawiajgcego 1U/170/%36/Z0/NZO/DOS/Z/2015, o ogtoszeniu 0 zambwieniu
publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 grudnia
2015 r., pod numerem nr 2015S 246-447263), zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie, wszczete 19 grudnia 2015 r., jest prowadzone w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, w oparciu o przepisy Dziatu lll Rozdziatu 4a - zaméwienia
w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 19 lipca 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego konsorcjum Cubic Defense Applications Inc., 9333 Balboa Avenue, San Diego,
Califomia 92123, USA, Unitronex Poland Sp. z 0.0., ul. Grochowska 341/68, 03-822
Warszawa, ,Siltec” Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 12, 05-800 Pruszkéw, Wojskowa Akademia
Techniczna im. Jarostawa Dgbrowskiego, ul. Gen. Sylwestra Kaliskiego 2, 00-908 Warszawa
(dalej zwani jako ,odwotujgcy”), wniesli srodek zaskarzenia w postepowaniu.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na
nieprawidtowym, w ocenie odwotujgcego, obnizeniu wartosci ceny odwotujgcego, w tym
rowniez w zakresie samodzielnego ustalenia ceny przez zamawiajgcego, w miejsce
zaniechania wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

W odwotaniu zostaty postawione zamawiajgcemu nastepujace zarzuty naruszenia
(pisownia oryginalna):

1. art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie podjecia przez
Zamawiajgcego czynno$ci polegajacych na ponownym zwréceniu sie do

Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, w tym przede
wszystkim ceny, pomimo $wiadomo$ci Zamawiajgcego, iz istniejg istotne rozbieznosci
pomiedzy treScig osSwiadczenia woli Odwotujgcego ztozonego w Postepowaniu

w postaci oferty, a rozumieniem przez Odwotujgcego formularza stanowigcego wzor
oferty (dotgczonego jako zatgcznik nr 5 do SIWZ) oraz ceng oferty przyjeta przez
Zamawiajgcego i w konsekwencji dokonania poprawienia btedéw w ofercie
Odwotujgcego, ktére Odwotujgcy zakwestionowat;

2. art. 87 ust. 2 pkt. 2 PZP poprzez jego zastosowanie i dokonanie zmiany tresci
oSwiadczenia woli Odwotujgcego ztozonego w Postepowaniu w postaci oferty,
polegajacej na niezgodnej z prawem i zasadami PZP rekalkulacji cen czgstkowych

oferty, znaczgco wykraczajgcej poza dozwolone uprawniania Zamawiajacego
w zakresie poprawienia btedow w ofercie Odwotujacego;

3. art. 87 ust. 2 pkt. 1 PZP poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie dokonania
poprawienia oczywistej omytki pisarskiej w ofercie Odwotujgcego, polegajgcej na
btednym podaniu cen jednostkowych poszczegdlinych elementow oferty bez
uwzglednienia w nich cen szkolen dotyczacych poszczegdlinych przedmiotow
zamowienia;



4. art. 65§ 1 KC w zwigzku z art. 14 ust. 1 PZP poprzez dokonanie wyktadni o$wiadczenia
woli Odwotujgcego w sposob nieprawidtowy, bez uwzglednienia dodatkowych
okolicznosci wskazywanych przez Odwotujgcego w zakresie oferowanej ceny;

5. art. 7 ust. 1 PZP poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i przejrzystosci
Postepowania na skutek zaniechania podjecia czynnosci zmierzajgcych do
poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej, podjecia wadliwej czynnoSci poprawienia
oczywistej omytki rachunkowej oraz przygotowania formularza ofertowego,
stanowigcego zatacznik nr 5 do Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

w sposéb nieprawidtowy i wprowadzajacy w btad wykonawcdw co do sposobu
przedstawienia cen za poszczeg6ine elementy oferty objete zakresem umowy.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catoci oraz uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na poprawieniu bteddw w tresci oferty odwotujgcego w zakresie
dotyczacym nie uwzglednienia cen szkolen w cenach jednostkowych poszczegdinych
elementow zamowienia, nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynno$ci polegajgcej na
zwréceniu sie do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczacych ceny oferty odwotujgcego
i nakazanie powtorzenia badania tresci ofert.

Ponadto wniesiono o zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego.

Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnikdw postepowania wykonawce SAAB
AB w Linképing (Szwecja) i konsorcjum Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. w Radomiu, Thales
AVS France SAS w Merignac (Francja) i Thales Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita opozycji przeciwko przystapieniu ww. wykonawcow, poniewaz
odwotujacy nie uprawdopodobnit, ze wykonawcy zgtaszajacy przystgpienie nie majg interesu
w uczestnictwie w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W ocenie sktadu
orzekajgcego umkneto uwadze odwotujgcego, ze interes wykonawcy zgtaszajgcego
przystgpienie, okreslony w art. 185 ust. 2 p.z.p., jest rozumiany w sposob szeroki.

Ustawodawca zasadniczo, w sposéb $wiadomy, majgc na uwadze zasady zupetnosci

i racjonalnosci systemu prawa, rozroznit przestanke materialnoprawng interesu z art 179 ust.
1p.z.p. i art. 185 ust. 2 p.z.p., zas wyktadnia prowspdlnotowa, stosowana przy wykfadni tych
przepisdw, w sposob stanowczy zmierza do rozszerzenia ochrony prawnej przedsigbiorcow
w postepowaniach odwotawczych (por. TSUE wwyrokach z 05.04.2016 r. sygn. C 689/13 oraz
z 04.07.2013 r. sygn. C 100/12).

Powyzsze ma odzwierciedlenie ugruntowanym orzecznictwie Izby, ktéra wielokrotnie
wypowiadata sie, ze interes wykonawcy w rozumieniu art. 185 ust. 2 p.z.p. powinien by¢
szeroko rozumiany, zas$ funkcjg opozycji jest zapewnienie prawidtowego sktadu uczestnikow
postepowania odwotawczego.

Tak jak wskazat przystepujgcy SAAB AB w Linkoping w jego interesie lezy korzystne
rozstrzygniecie na rzecz zamawiajgcego w postaci oddalenia lub odrzucenia odwotania, zas
uwzglednienie odwotania mogtoby prowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia
przez przystepujgcego. Natomiast, jak podniost przystepujgcy konsorcjum Polska Grupa
Zbrojeniowa S.A. w Radomiu, Thales AVS France SAS w Merignac (Francja) i Thales Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie, ma on realng szanse na uzyskanie zamowienia, o ile odwotanie nie
zostanie uwzglednione i Izba nie nakaze poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego. Ponadto,
w interesie obu wykonawcow jest przystgpienie po stronie zamawiajgcego, poniewaz jedynie
w ten sposéb mogliby zgtosi¢ ewentualng opozycje, przeciwko uwzglednieniu odwotania przez
jednostke zamawiajgca, co bytoby czynnosciag dia nich niekorzystna.

W ocenie skfadu orzekajgcego kluczowym dla analizy interesu, o ktérym mowa w art.
185 ust. 2 p.z.p., jest moment jego badania oraz zakres mozliwych do uzyskania rozstrzygniec,
€O 0znacza, ze interes ten nalezy bada¢ majac na wzgledzie naczelny cel strony,
z perspektywy z ktorej sie go ustala. Wytgcznie przystgpienie do sprawy po stronie
zamawiajgcego pozwoli wykonawcom przystepujgcym na mozliwo$¢ niedopuszczenia do
realizacji wnioskow odwotania, odnoszgcych sie do poprawienia oferty odwotujgcego, lub
dodatkowego wezwania do jej wyjasnienia, do czego wykonawcy nie byliby uprawieni
przystepujac po stronie odwotujgcego, z uwagi na dyspozycje art. 185 ust. 5 p.z.p.

Rozstrzygniecie sprawy w sposdb bezposredni przektada sie na zarzuty podniesione
przez przystepujacy w swoich odwotaniach (sygn. akt: KIO 1383/19 i KIO 1392/19)
w rozpoznawanym odwotaniem postepowaniu. Zatem uwzglednienie opozyciji odwotujgcego
i wyktadanie interesu przystepujgcych w sposob waski, tak jak feruje to odwotujacy,
w przedmiotowym stanie faktycznym, sprzeciwia sig wyktadni celowo$ciowej i funkcjonalnej



art. 185 ust. 2 p.z.p. i pomijatoby cel tej instytucji procesowej. Nie jest bowiem mozliwym do
zaakceptowania przyjecie, ze przedsiebiorcy, ktory chce wzigé udziat w procesie, a nie zgadza
sie ze stanowiskiem odwolujgcego, winno sie pozbawi¢ mozliwosci zajecia stanowiska do
czynnosci, ktére majg bezposredni wptyw na jego sytuacje. Interpretacja taka nie znajduje
dajgcego sie uchwyci¢ celu i prowadzitaby do znaczacego obnizenia transparentnosci
postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedstawionej w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajacego,
ustalita, ze odwotujgcy pismem z dnia 26 listopada 2018 r. otrzymat informacje od
zamawiajgcego W przedmiocie poprawienia w jego ofercie oczywistej omytki rachunkowe;.
W rzeczonej informacji zamawiajacy wskazat, ze ,réznice w wartosciach w stosunku do
oferowanych cen jednostkowych oraz réznice w tgcznych wartosciach LSS, KSSPW oraz
STWPW w stosunku do cen jednostkowych, uwzgledniajgcych wartos¢ szkolenia
i dokumentacji technicznej (DT), w ocenie zamawiajgcego, wynikajg z omytki rachunkowej
odwotujgcego przy obliczaniu facznych cen”. Wobec czego zamawiajgcy dokonat poprawy
omytek rachunkowych, zgodnie z trescig informacji, obnizajac cene oferty odwotujgcego
z 137 528 893,00 zt na 132 614 694,75 zt.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie z art. 182 ust. 1 pkt 1 p.z.p., majagcym
zastosowanie w ustalonym stanie sprawy, odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego,
polegajgcej na zmianie ceny oferty odwotujgcego, w konsekwencji dokonania poprawienia
omytki rachunkowej, powinno by¢ wniesione w terminie 10 dni od dnia przestania wykonawcy
informacji o obnizeniu ceny. Z akt sprawy wynika, ze odwotujgcy otrzymat zawiadomienie
0 poprawieniu omytek w dniu 26 listopada 2018 r., fakt ten zostat rwniez przyznany przez
odwotujgcego w tresSci odwotania (vide str. 5 pkt 6 odwotania). Zatem nalezy przyjaé, ze zawity
termin na wniesienie $rodka ochrony prawnej co do zmienienia wartosci ceny oferty
odwotujacego, okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 1 p.z.p., rozpoczat bieg z dniem 26 listopada
2018 r. i skutecznie uptynat z dniem 6 grudnia 2018 r. (art. 14 ust. 1 p.z.p. wzw. z art.

111§ 2k.c. oraz art. 111§ 1k.c.).

W konsekwencji powyzszego odwotanie, ktore wptyneto 19 lipca 2019 r. nalezy uznac
za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Warto zaznaczy¢, ze odwotujgcy podnidst, iz powziat informacje, stanowigcg podstawe
do wniesienia odwotania w dniu 9 lipca 2019 r. ,w zwigzku z przestaniem, za pomocg drogi
elektronicznej, zaproszenia do podpisania umowy, gdzie wskazano, ze cena oferty
odwotujacego, zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego wynosi 132 614 694,75 zt”, co
w ocenie odwotujgcego powoduje zachowanie terminu, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
Krajowa Izba Odwotawcze ustalita, Zze stanowisko odwotujacego jest sprzeczne z aktami
postepowania odwotawczego, bowiem okoliczno$é, ze zamawiajacy poprawit cene oferty na
132 614 694,75 zt wynika z treSci zawiadomienia o poprawieniu omytki rachunkowej (yide str.
6 pkt 2 zawiadomienia). Izba stwierdzita rowniez, ze z Zadnej treSci dokumentacji
postepowania nie wynika, aby czynnosci zamawiajgcego z 26 listopada 2018 r. zostata
uniewazniona czy zmieniona. Natomiast zatozenia odwotujgcego, ze dopiero 9 lipca 2019 r.
zamawiajgcy wskazat wykonawcy, ze ,uznawana’ przez zamawiajgcego cena to
132 614 694,75 zt nie znajdujg potwierdzenia w materiale procesowym.

W odwotaniu wykonawca w sposoéb jednoznaczny wskazuje, ze podstawg wniesienia
Srodka zaskarzenia jest okolicznos¢, iz odwoltujgcy nie zgadza sie z czynnoscig
zamawiajgcego polegajacej na poprawieniu omytki rachunkowej w zakresie wartosci szkolen,
wskazanych w formularzu cenowym odwotujgcego, tj. z przeliczeniem dokonanym przez
zamawiajgcego w tym zakresie, co spowodowato obnizenie wynagrodzenia o 4 914 196,86 zt,
a ktoéra to czynno$¢ - zdaniem odwotujgcego - wymagata podjecia dalszych czynnosci,
w postaci zastosowania art. 87 ust. 1 p.z.p. lub 90 ust. 1 p.z.p. Nie mozna jednak nie
zauwazy¢, ze pod pozorem podniesienia zarzutéw zaniechania wyjasnien wartosci ceny,
odwotujacy skarzy czynno$¢ obnizenia ceny jego oferty. W ocenie Izby cate odwotane dotyczy
czynno$ci rekalkulacji ceny szkolen, z ktorg nie zgadza sie wykonawca, ktéra zostata dokona
26 listopada 2018 r. Z odwotania wynika, ze odwotujgey, zamiast wnie$¢ Srodek zaskarzenia,
w ustawowym terminie, dopiero w dniu 14 grudnia 2018 r. przestat zamawiajgcemu
wyjasnienia, ze nie zgadza sie ze zmiang tresci oferty, polegajgcej na obnizeniu ceny
o warto$¢ szkolen. Zatem sktad orzekajgcy stwierdzit, ze - pod pozorem postawienia zarzutu
w zakresie zaniechania wyjasnien sposobu kalkulacji ceny i zaniechania wyjasnien tresci
oferty - odwotujacy usitowat obejs¢ zawity termin na wniesienie odwotania co do sposobu
poprawienia omyiki przez zamawiajgcego i obnizenia jego ceny do 132 614 694,75 zt.
Nastepczo wskazywano na rzekome watpliwosci, czy niejasnosci w zakresie ceny, ktére
winien powzigé zamawiajacy, celem przywroécenia terminu na czynno$¢ ustalenia jej
wysokos$ci przez zamawiajgcego, w zawiadomieniu o poprawieniu omytki rachunkowej w tym
zakresie.

Izba zauwaza réwniez, ze odwotujgcy zadat uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego,
polegajacej na poprawieniu btedow w tresci jego oferty w zakresie dotyczgcym nie
uwzglednienia cen szkolen w cenach jednostkowych poszczegdlnych elementow zambwienia
i w tym przedmiocie o nakazanie zwrocenia sig o udzielenie wyjasnien. Jednoznacznie zatem



zgdano dokonania oceny przez Izbe czynno$ci zamawiajgcego z dnia 26 listopada 2018 r.,
w stosunku do ktorej zarzuty zostaty wniesione po terminie. Przyjecie przez Krajowa Izbe
Odwotawczg odwotania do merytorycznego rozpoznania spowodowatoby usankcjonowanie
mozliwosci przywrécenia ustawowego dziesigciodniowego terminu na wniesienie odwotania
od tej czynnosci, co jest nie tylko niedopuszczalne na kanwie p.z.p., ale réwniez bytoby
sprzeczne z zasadami naczelnymi zaméwien publicznych.

W konsekwencji powyzszego, sktad rozpoznajgcy spor stwierdzit, ze zawity termin
na skorzystanie przez odwotujgcego ze srodka ochrony prawnej, co do wysokosci
ustalenia jego ceny przez zamawiajgcego, w tym réwniez w zakresie ustalonej przez
zamawiajgcego ceny szkolen, skutecznie uptynat 6 grudnia 2018 r. i na tym etapie nie ma
mozliwosci konwalidowania terminu, w szczegélnosci w postaci préby obejscia prawa, poprzez
postawienie zarzutow wadliwego przeliczenia ceny, pod pozorem zarzutu zaniechania
wezwania do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, czy wyjasnienia tresci oferty,
bowiem zarzut ten wprost prowadzi do zaskarzenia wysokosci ceny, ustalonej w dniu
26 listopada 2018 r.

W konsekwencji powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zarzuty
postawione w odwotaniu sg zarzutami spdznionymi.

W wywiedzionym stanie faktycznym i prawnym Izba stwierdzita spetnienie przestanek

opisanych w dyspozyciji art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wzw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
i zobligowana byta odwotanie odrzucié, w zwigzku z czym orzeczono jak w sentencji. Zgodnie
z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze p.z.p. postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego Izba wydata na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 p.z.p. oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztdéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238), obcigzajac odwotujgcego kosztem wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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