Sygnatura akt I1 Ca 1484/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Krakowie Wydziat IT Cywilny Odwotawczy w sktadzie
nastepujacym :
Przewodniczacy: SSO Beata Kurdziel (sprawozdawca)
Sedziowie: SO Anna Kozlinska
SR (del.) Marcin Hatgas
Protokolant:

po rozpoznaniu w dniu 12 grudnia 2013 r. w Krakowie na rozprawie sprawy

ze skargi Skarbu Panstwa - Jednostki Wojskowej nr 4724 w Krakowie

na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2013 r., sygnatura akt KIO
487/13, wydany w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym
przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Jednostka Wojskowa nr 4724 w Krakowie na
skutek odwotania wniesionego przez TTCom S.A. z siedzibg w Warszawie

1. oddala skargg;

2. zasadza od Skarbu Panstwa - Jednostki Wojskowej nr 4724 w Krakowie na
rzecz wykonawcy TTcomm S.A. z siedzibg w Warszawie kwotg 3.600 (trzy

tysigce szescset) ztotych tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia 14 marca 2013 r., wydanym na skutek odwolania wniesionego przez
wykonawce ,,I Tcomm” S.A. z siedzibg w Warszawie w postgpowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Jednostka
Wojskowa nr 4724 w Krakowie, Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgledniajac odwolanie,
nakazala zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania i czynnosci
odrzucenia oferty ,,TTcomm” S.A. w Warszawie, a takze powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert, z uwzglednieniem zawiadomienia tego wykonawcy o poprawienit w jego ofercie
(Arkuszu ofertowymy'specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu) oczywistej onylki
pisarskiej - polegajacej na braku wpisania liczby 1 w punkcie 3.5 Modut MODEM w
kolumnie ilo$¢ urzadzen w konmplecie - oraz innych omylek polegajacych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacja istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujacych istotnych zmian
tresci oferty - dotyczacych: braku dopisania wiersza Aktualizacja oprogramowania - poziom
SP-1 na 3 lata w punktach 1.5 12.5 Modem TDMA i braku dopisania wiersza Rami¢ na
pasmo C z promiennikiem w punkcie 3.1 Antena 1,5m Ranger (pkt 1 wyroku). Ponadto KIO
kosztami postepowania obcigzyla zmawiajacego - Skarb Panstwa Jednostke Wojskowa nr
4724 w Krakowie i w ramach tego zaliczyta w poczet kosztow postepowania odwolawczego
kwote 15.000 ztuiszczong przez odwolujacego tytutem wpisu od odwolania (pkt 2.1. wyroku)
oraz zasadzila od zamawiajgcego na rzecz odwolujacego kwote 18.500 7k, stanowigcg koszty
postepowania odwolawczego z tytulu uiszczenia wpisu od odwolania oraz uzasadnionych
kosztéw strony obejmujace wynagrodzenie pelnomocnikéw (pkt 2.2 wyroku).

Dnia 20 grudnia 2013 r.



W uzasadnieniu ww. wyroku Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, 1z zamawiajacy -

Jednostka Wojskowa nr 4724 w Krakowie prowadzila w trybie przetargu nieograniczonego
postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zakup i dostawe systemu VSAT - 5
kpi. (oznaczenie sprawy ZP/49/2012).

W dniu 21 lutego 2013 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcey ,,TTComm” S.A. z siedzibg w
Warszawie zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (dalej: P.zp.) oraz
uniewaznieniu postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 P.zp.

Wykonawca wnidst w dniu 4 marca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odwolanie wobec tych czynnosci zamawiajacego, ktdremu zarzucit naruszenie nastepujacych
przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. art. 23 ust. 3 wzw. zart. 89 ust. 1 pkt 2- przez brak wezwania wykonawcy do zozenia
os$wiadczenia odnosnie aktualizacji oprogramowania SP-1 na okres 3 lat dla terminala
satelitarnego VSAT typu SLAVE oraz dla terminala satelitarnego VSAT typu
MASTER/BACKUP MASTER,;

2. art. 23 ust. 314 wzw. zart. 1 pkt 2- przez brak wezwania wykonawcy do ZloZenia
dokumentéw Iub wyjasnien odnosnie kompatybilnosci zasilacza do zestawu RX, Tx do
pasma Ku o mocy 100W, jak i kompatybilnosci zasilacza do zestawu RX, Tx do pasma C
0 mocy 200W oraz dostarczenia Anteny 1,5 m RANGER wyposazonej rami¢ na pasmo C
z promiennikiemy,

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 - przez jego niezastosowanie i uznanie, ze brak wyrazenia cyfta ilosci
urzagdzen w komplecie odnosnie punktu 3.5 Modut MODEM w tresci oferty (Arkuszu
ofertowego/Specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu) nie podlega kwalifikacji jako

nna omylka podlegajaca poprawieniu przez Zamawiajacego w trybie przewidzianym

przez ten przepis;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez jego bezprawne zastosowanie w sytuacji, gdy tres¢ oferty
wykonawcy byl zgodna ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, gdy
stwierdzone w ofercie wykonawcy watpliwosci lub braki nie mialy miejsca badz winny
podlega¢ wyjasnieniu lub uzupehieniu zgodnie z art. 23 ust. 3 14 P.zp., lub stwierdzone
Pprzez zamawiajacego przeoczenie w ofercie podlegalo poprawie przez zamawiajacego w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 P.zp.;

5. art. 7 ust. 3 - przez bledne przyjecie, te zamawiajacy nie jest zobowigzany do dochowania
nalezytej starannosci przy badaniu ofert Zozonych w postepowaniu oraz poprzez

podjecie w postepowaniu czynnosci podwazajacych zaufanie wykonawcow co do
prawidlowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania, w tym podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych — zasade uczciwej konkurencji oraz zasady rownego
traktowania wykonawcow i wynikajaca z nich zasade przejrzystosci;

6. art. 93 ust. 1 pkt 1 - przez jego bezprawne zastosowanie w sytuacji, gdy nie zachodza
przestanki do uniewaznienia postepowania okreslone w tym przepisie.

Powolujac sie na powyzsze zarzuty wykonawca wniost o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci z dnia 21 Iutego 2012 r., ktorych dotyczylo odwolanie, a takze
dokonania czynnosci w postaci wezwania wykonawcy do uzupehienia oferty lub Zlozenia
wyjasnien (jezeli jest to w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej warunek konieczny do
potwierdzenia zgodnosci oferty wykonawcy ze specyfikacja istotnych warunkow
zamdwienia), dokonania ponownie czynno$ci badania waznych ofert iich oceny, a takze
powtdrzenia czynnoscei polegajacych na wyborze oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty odwolujacego si¢ wykonawcy, z pominigciem ofert odrzuconych.

Wykonawca sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych i
faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwolania.



Odwolujacy podat, ze zamawiajacy stwierdzit nastgpujace uchybienia w Arkuszu
ofertowymyspecyfikacji technicznej oferowanego sprzetu powolyjac sie na niezgodnos¢ oferty
z zapisami S.I. W.Z. 1 opisem przedmiotu zamowienia:

1. wpunkcie 1.5 Modem TDMA - Aktualizacja oprogramowania SP-1 na 3 lata. W ofercie

ani w zadnym innym o$wiadczeniu oferent nie wskazal, ze oferuje aktualizacje
oprogramowania SP-1 na okres 3 lat dla terminala satelitarnego VSAT typu SLAVE. W
pismie 123/13 oraz 124/13 zdn. 10.01.2013 r. zamawiajacy okreslit bowiem wymagania
dot. ww. aktualizacji- co wyartykulowat w odpowiedz na pytanie 36 (pismo 124/13): Dla
modemow wymienionych w pkt 1.5 1pkt 2.5 Zamawiajacy wymaga rowniez SP-1 na 3
lata.

2. wpunkcie 2 ppkt. 2.2 Zestaw RX, Tx do pasma Ku o mocy 100 W Firma oferuje
zasilacz, ktory jest nickompatybilny z oferowanym zestawem, za$ w pismie nr 124/13
zamawiajacy wskazal, ze: Nalezy zaoferowa¢ standardowy w terminalach Ranger
zintegrowany z ranieniem nadajnik na pasmo Ku o mocy 100W wraz z niezbednym
wyposazeniem, w tym elementami zasilajacyn,

3. wpunkcie 2 ppkt. 2.3 Zestaw RX, Tx do pasma C o mocy 200W Firma oferuje zasilacz,

ktory jest nickompatybilny z oferowanym zestawem W pismie nr 124/13 Zamawiajacy
okreslit rodzaj wymaganego zasilacza: Nalezy zaoferowa¢ standardowy w terminalach
Ranger zintegrowany z ramieniem nadajnik na pasmo C o mocy 200W z niezbednym
wyposazeniem, w tym elementami zasilajacym;

4. wpunkcie 2.5 . Modem TDMA - aktualizacja oprogramowania SP-1 na 3 lata. W ofercie

ani w zadnym innym o$wiadczeniu oferent nie wskazal, ze oferuje aktualizacje
oprogramowania SP-1 na okres 3 lat dla terminala satelitarnego VSAT typu
MASTER/BACKUP MASTER. W pismie nr 123/13 oraz 124/13 zamawiajacy okreslit
bowiem wymagania dot. ww. aktualizacji: Dla modemow wymienionych w pkt 1.5 i pkt
2.5 Zamawiajacy wymaga rowniez SP-1 na 3 lata;

5. wpunkcie 3.1 Antena L,5m RANGER: Oferent nie zaoferowat ,yamienia na pasmo C
promiennikien’. Zamawiajacy zgodnie z pismemnr 124/13 wymagat dostarczenia

anteny wyposazonej w ramiona na pasmo Ku i na pasmo C ze stosownym wyposazeniem
nadawczo-odbiorczym

6. w punkcie 3.5 Modut MODEM zamawiajgcy nie wpisat llosci wyrazonej cyfra, jaka
oferyje w kolumnie , jlos¢ urzadzen w komplecie”.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 23 ust. 3 w zw. art. 89 ust. 1 pkt 2 P.zp.
dotyczacego rzekomego uchybienia wykonawcy, o ktorymmowa w pkt 1 14 zawiadomienia
zamawiajacego, wykonawca wskazal, iz nie jest on trafhy z kilku przyczyn. Po pierwsze,
zmawiajacy stwierdzit w odpowiedzi na pytanie wykonawcy, ze wymaga aktualizacji SP-1 na
3 lata, jednak nie zmodyfikowat wzoru oferty o dodatkowe oswiadczenie, ktorego rzekomo
oczekiwal, ani zastrzezonego wzoru zalacznika - Arkusza ofertowego/specyfikacji
technicznej oferowanego sprzgtu, aby wykonawcy stosowna wzmianke o oferowaniu
aktualizacji oprogramowania mogli uwzglednic. Po drugie, wykonawcy nie mieli prawa
samodzielnej modyfikacji ww. zalacznika, z uwagi na przepisy ustawy o ochronie informacji
niejawnych, ktore zastrzegaja, Zze jakakolwiek ingerencja w tres¢ dokumentu opatrzonego
klauzulg tajnosci moze by¢ dokonana przez osobg lub za zgoda osoby, ktora tg klauzulg
nadala. Zamawiajacy zalecal, aby wskazany zalacznik zostat wypehiony na oryginalnym
formularzu, co tez wykonawca uczynit. Po trzecie, wykonawca w przedlozonej ofercie
o$wiadczyl, Ze w cenie oferty zostaly uwzglednione wszystkie koszty zwigzane z realizacja
zamdwienia 1 zapoznal si¢ z warunkami udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
wraz z zalaczonymi do nich dokumentami i nie wnosi do nich zastrzezen, oraz, ze zdobyt
konieczne informacje potrzebne do wiasciwego wykonania zamowienia. Wykonawca Zozyt
wszystkie elementy oswiadczenia woli zgodnie z formularzem ofertowym. Skoro jednak
zamawiajacy oczekiwat o$wiadczenia potwierdzajacego, ze okreslone dostawy spelniajg
wymagania okreslone w SIWZ, to winien wezwa¢ wykonawcg do zozenia takiego
o$wiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 P.zp. Po czwarte, wykonawca dolaczyt do odwolania
o$wiadczenie dyrektora Markusa Dailberla, ze ujete w ofercie wykonawcy modemy VSAT
typu SLAVE i MASTER7BACKUP MASTER mialy i majg zagwarantowang aktualizacje



oprogramowania SP-1 na okres 3 lat, zgodnie z oferte i umowg zawartg pomiedzy ND
SatComa TTcomm S.A. Po pigte, wykonawca podnidst, Zze skoro zamawiajacy oczekiwat
Zozenia przez wykonawcg dodatkowego oswiadczenia (osobnego oswiadczenia w
przedmiocie aktualizacji ww. modemow) a ten tego nie uczynil, to zamawiajgcy miat
obowigzek wezwa¢ do uzupehienia oferty o stosowne oswiadczenie, zgodnie z art. 26 ust. 3
P.zp. Zamawiajacy mog rowniez skorzysta¢ z moziwosci Zozenia przez wykonawce
wyjasnien, o ktorych mowa w art. 23 ust. 4 P.zp. Wykonawca wreszcie stwierdzit, ze skoro
wraz z odpowiedzig na pytanie nr 36 zmawiajacy nie dokonat zadnych aktualizacji we wzorze
oferty 1 arkuszu ofertowym, to wykonawcy mogli popas¢ w konfizje, a zmawiajacy ze swoich
uchybien uczynit zrédlo zarzutu stanowigcego jedng z rzekomych podstaw odrzucenia oferty
odwolyjacego wykonawcy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 23 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 P.zp.
dotyczacego rzekomych uchybien, wskazanych w pkt 2, 3 15 zawiadomienia Zamawiajgcego,
odwolujacy wskazal, Ze kierujac do wykonawcy pytania nr 22 123 zwrdcit uwage, ze zadane
zasilacze nie sg kompatybilne z wymaganym zestawem Wobec udzielonej mu odpowiedzi
wykonawca zaoferowat zestawy z w pelni kompatybilnymi zasilaczami oraz dodatkowo
zasilacze, o ktore wystepowat zamawiajacy. Wykonawca ponownie podnidst, Ze nie byt
upowazniony do zmiany tresci w dokumentach wytworzonych przez zamawiajacego, ktory
nie wprowadzit mimo postawionych pytan modyfikacji do arkusza ofertowego. Odwolujacy
wyjasnit ponadto, ze dolaczyt do odwolania o$wiadczenie producenta zestawow, ze
oferowane przez wykonawce zestawy zawieraja w sobie w pelni kompatybilne zasilacze oraz
anten¢ Ranger wyposazong w ramie na pasmo C z promiennikiem. Zamawiajacy w sytuacji
powziecia watpliwosci miat obowigzek wezwac wykonawce do uzupekienia oferty o
stosowne o$wiadczenia lub wyjasnien w trybie art. 23 ust. 4 P.zp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 orazart. 89 ust. 1 pkt 2 P.zp.
dotyczacego uchybienia wykonawcy wskazanego w pkt 6 zawiadomienia, wykonawca
przymmal, iz nie wpisat wyrazonej cyfrowo ilosci, jaka oferuje w kolummnie los¢ urzadzen w
konplecie, jednak to uchybienie nie oznacza niezgodnosci jego oferty z zapisami S.LW.Z. i
opisem przedmiotu zamdwienia, gdyz podlegalo ono poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
P.zp. Wykonawca argumentowat, ze nastapilo to omylkowo, a zamawiajacy nie powinien
mie¢ watpliwosci co do ilosci kompletdw, bowiem wykonawca wskazujac na los¢ elementow
skladowych przedmiotowego modutu wskazat wszedzie 1. Tym samym zamawiajacy mogt
samodzielnie uzupelni¢ ten brak, nie powodujac istotnych zmian w tresci oferty
odwoluyjacego. W przypadku ewentualnych watpliwosci winien byt wezwac wykonawce do
wyjasnien. Na zamawiajacy ciazy obowiazek rzetelnego przeprowadzenia postgpowania o
udzielenie zamowienia, a wigc skorzystania ze wszelkich narzedzi, jakie przewiduje ustawa
P.zp. w celu wyjasnienia i poprawienia tresci oferty.

Co do zarautu naruszenia art. 7 ust. 1 13 P.zp. odwolyjacy wykonawca wyjasnl, iz
wynika on wezesniej postawionych zarzutow. Zamawiajacy winien ze szczegdng waga
podchodzi¢ do dokonywanych przez siebie czynnosci, w szczegdnosci prowadzic
postepowanie z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow oraz wynikajacej z nich zasady przejrzystosci. W swietle tej zasady winny by¢
wykladane wszystkie przepisy Prawa zamowien publicznych.

Odnoszac sie do decyzji Zamawiajgcego o uniewaznieniu postgpowania z uwagi na
okolicznos¢, ze nie Zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu (art. 93 ust. 1 pkt 1
P.zp.), Odwolujacy wskazal, ze zamawiajacy opart dokonang przez siebie czynnos¢ na
przekonaniu o niezgodnosci tresci przediozonej przez odwolujacego oferty z S.I.W.Z.. Skoro
co najmniej jedna z ofert (oferta odwolyjacego) spelnia wymagania zamawiajgcego inie
podlega odrzuceniu nie mozna uniewazni¢ postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
P.zp.

Na rozprawie, ktora odbyla si¢ przez KIO odwoluyjacy sprostowal, iz we wszystkich
miejscach odwolania, w ktérych byla mowa o art. 23 ust. 3 lub art. 23 ust. 4 P.z.p. winny by¢
wskazane przepisy art. 26 ust. 3 lub 26 ust. 4 P.zp.

Zamawiajacy Skarb Panstwa - Jednostka Wojskowa nr 4724 w Krakowie Zlozyt
odpowiedz na odwolanie wykonawcy, wnoszac o jego oddalenie.



Ustosunkowujac sie do zarzutéw zwigzanych z wyszczegonionym w tresci zawiadomienia
uchybieniem wykonawcy w pkt 1 14, w pierwszej kolejnosci podniost, iz wyraznie wskazat
w odpowiedzi na postawione przez wykonawce pytania, ze wymaga dla wskazanych
moduldéw aktualizacji oprogramowania - poziom SP-1 na trzy lata. Ponadto zamawiajacy
dokonat zmiany ogloszenia, S.1.W.Z., wzoru umowy oraz przedmiotu zamdwienia (wraz z
zalgcznikami). Rownoczesnie min. z tego powodu przedhuzyt termin skladania ofert z 17
stycznia 2013 r. na 4 lutego 2013 r., jednak odwolujacy nie pobrat ponownie tych
poprawionych zastrzezonych zalacznikéw. Zdaniem zamawiajacego odwolyjacy w swojej
ofercie nie zaoferowat aktualizacji oprogramowania SP-1 dla terminala satelitarnego VSAT
typu SLAVE oraz terminala satelitarnego VSAT typu MASTER/BACKUP MASTER, tym
samym niec wiadomo, na jakiej podstawie odwolujacy twierdz, ze taka oferte Zozyti ze
dotyczy ona dodatkowo 3 lat. Wedlug zamawiajacego, poniewaz nie wymagat zadnych
dodatkowych oswiadczen, nie bylo rowniez podstaw do wzywania odwolyjacego do
jakiekolwiek o$wiadczenia. Nie mozna w zadnym wypadku mowi¢ o watpliwosciach
zamawiajacego co do oferty aktualizacji oprogramowania w zakresie, 0 ktorym mowa
powyzej, gdyz takiej oferty nie bylo.

Nadto, zamawiajacy argumentujac stwierdzone w tresci zawiadomienia w pkt 2, 315
uchybienia, stwierdzi, ze tre$¢ oferty odwolyjacego ewidentnie wskazuje na fakt

uwzglednienia zmodyfikowanych zapisow specyfikacji w zakresie dotyczacym nadajnikow

na pasmo Ku oraz C, wraz z wyposazeniem, przy czym odwolyjacy pomimo tresci

otrzymanej odpowiedz na pytania zaoferowat dodatkowo, czyli niezgodnie z trescia
specyfikacji, zasilacze FPS 5000 AC/DC, Fronted Power Supply do RFT 5030 oraz FPS 5000
AC/DC, Power Supply do RFT 5040. Z punktu widzenia zamawiajacego, poniewaz zasilacze
nie s3 kompatybilne z zamawianymi nadajnikami o tej mocy, moga jedynie podnosi¢ warto$¢
zamdwienia, a ich zaoferowanie jest niezgodne ze zmieniong trescig specyfikacii.

W zakresie zarzut dotyczacego zaniechania poprawienia oferty wykonawcy co do ilosci
urzadzen, jakie oferuje w komplecie, zamawiajacy wskazal, ze nie moze antycypowac tresci
oferty, gdyz nie mozna uzmac braku ilosci (co mialo miejsce w niniejszej sprawie) jako
oczywistej omylki pisarskiej. Tlos¢ elementéw skladowych zawsze odnosi sie do jednego
kompletu i na tej podstawie nie jest mozliwe, jak twierdzi wykonawca, ustalenie ilosci
zestawow.

Zamawiajacy podnidst rowniez, Ze zawsze jest zobowigzany do dochowania nalezytej
starannosci i tak tez bylo w niniejszej sprawie.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawcze odwolanie zaslugiwalo na uwzglednienie,
albowiem Zamawiajacy bezpodstawnie dokonat odrzucenia oferty Odwolyjacego, a nastepnie
uniewaznit prowadzone postgpowarie.

KIO wskazata, iz zadna z opisanych w zawiadomieniu z 21 lutego 2013 . sytuacji nie
uprawniala zamawiajacego do stwierdzenia definitywnej niezgodnosci tresci oferty
odwoluyjacego z trescig s.iw.z. Zamawiajacy odrzucit oferte odwolyjacego z powolaniem sig
na art. 89 ust. 1 pkt 2 P.zp. nie biorac pod uwagg, Zze przepis ten wprost odsyla do art. 87 ust.
2 pkt 3 P.zp. Nic nie wskazje na to, aby Zamawiajacy w toku badania ofert analizowat
stwierdzone przez siebie w ofercie odwolujacego niezgodnosci pod katem mozliwosci ich
skorygowania w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 P.zp. Izba podkreslia, ze analizujgc okolicznosei
kazdego z 6 stwierdzonych przypadkow uchybien w ofercie odwolyjacego, przed podjeciem
decyzji o jej odrzuceniu, zamawiajacy zobowigzany byt ja wszechstronnie zbadac, w tym
ewentualnie wyjasnic w trybie art. 87 ust. 1 P.zp. powstale watpliwosci, a takze dokonaé
poprawy omytek w takim zakresie, w jakim umozliwia to art. 87 ust. 2 P.zp. Gdyby
zamawiajacy zastosowal te instytucje przekonalby sie, ze nie moze stwierdzi¢ definitywnej
niezgodnosci oferty Odwolujacego z trescig s.iw.z

W ocenie KIO wyszczegdhione przez Zamawiajacego w 6 punktach niezgodnosci w
rzeczywistosci tworza 4 rozne sytuacje do rozstrzygnigeia, gdyz pkt 1 14 zawiadomienia
dotycza analogicznego stanu faktycznego, podobnie jak pkt 2 13, przy czym wszystkie punkty
- zwyjatkiem pkt 6 - zwigzane z wyjasnieniani lub zmianami tresci s.i.w.z. dokonanymi
przez Zamawiajacego 10 stycznia 2013 r.



I tak, pierwsza sytuacja wyniknela na tle pytania nr 36 o nastgpujace;j tresci: W opisie
przedmiotu zamowienia - wykaz ukompletowania - Zatgcznik nr 1 w pkt 3.5 dot. modemu
zamawiajacy wymaga Aktualizacja oprogramowania - poziom SP-1 na 3 lata. Takie samo
wymaganie okreslone zostaly w pkt. 4.1 dla sprzetu juz posiadanego przez Zamawiajacego.
Natomiast brak jest powyzszego wymogu dla modemow ujetych w pkt. 1.5. ipkt. 2.5 - zatem
czy zamawiajacy wymaga dla tych modemow rowniez SP-1 na 3 lata? Watpliwosé
pytajacego, czy w przypadku kazdego z modemow jest wymagana aktualizacja
oprogramowania, zamawiajacy jednoznacznie wyjasnit udzielajac nastgpujacej odpowiedz:

Dla przedmiotéw wymienionych w pkt. 1.5 1pkt. 2.5 Zamawiajacy wymaga rowniez SP-1 na 3
lata. Zamawiajacy nie poprzestal na zamieszczeniu tego pytania i odpowiedz w dokumencie

7 10 stycznia 2013 r. pn. Odpowiedzi na pytania w postepowaniu nr ref. ZP/49/2012 na zakup
idostawe systemy VSAT - 5 kpi. Oprocz tego, w dokumencie z tego dnia pn. Zmiany
ogloszenia, S.I. W.Z., Wzoru umowy oraz Opisu przedmiotu zamowienia (wraz z

zalacznikami) w postepowaniu nr ref. ZP/49/2012 na zakup i dostawe systemu VSAT- 5 kpi.,
w pkt I (dotyczacym zmian w zat. 1 do OPZ) 11V (dotyczacym zmian do w zat. 2 do OPZ,
w lit. a oraz b pomnformowano, ze zaréwno w pkt 1.5, jak i pkt 2.5, zgodnie z odpowiedziami
na pytania z dnia 10.01.2013r. (odp. na pyt. Nr 36) Zamawiajacy wymaga: ,, Aktualizacji
oprogramowania - poziom SP-1 na 3 lata”. Ponadto, Zamawiajacy w zastrzezonych
zalaczmikach nir 112 do opisu przedmiotu zamdwienia r¢cznie dopisat w pkt 1.512.5
odpowiednio 15 116 wiersz Aktualizacja oprogramowania poziom SP-1 na 3 lata.

Druga sytuacja jest zwigzana z pytaniami nr 22 (Czy w punkcie 2.2 OPZ [czg$¢ niejawna]
wymagany jest zasilacz FPS pomimo, Ze nadajnik wymieniony w tym punkcie takiego
zasilacza nie wymaga, bo jest zasilany z sieci 230 VAC?) 123 (Analogiczne pytanie jak wyzej
dla punktu 2.3 OPZ). Odpowiedz nr 22: Nalezy zaoferowac standardowy w terminalach
Ranger zintegrowany z ramieniem nadajnik na pasmo Ku o mocy 100 W wraz x niezbgdnym
wyposazeniem w tym elementami zasilajagcymi. Odpowiedz nr 23: Nalezy zaoferowac
standardowy w termmnalach Ranger zintegrowany z ramieniem nadajnik o C o mocy 200W
wraz z niezbednym wyposazeniem w tym elementami zasilajagcymi. W tym przypadku
Zamawiajacy ograniczyt sic do zamieszczenia tych pytan i odpowiedz w pierwszym
dokumencie z 10 stycznia 2013 r., nie zamieszczajac informacji o dokonaniu jakichkolwiek
zmian w zwigzku z udzielonymi odpowiedziami w drugim dokumencie z 10 stycznia 2013 1. 1
nie dokonujac jakichkolwiek zmian w tresci zastrzezonych zalacznikow.

Trzecia sytuacja dotyczy nastepujacego pytania nr 25: Czy antena wymieniona w punkcie 3.1
OPZ powinna mie¢ jedno rami¢ z wyposazeniem na pasmo Ku, czy dwa ramiona
odpowiednio wyposazone na pasma Ku (polaryzacja liniowa) i C (polaryzacja kolowa)? W
pierwszym pisSmie z 10 stycznia 2013 r. Zamawiajacy odpowiedziat: Zestaw ma by¢
wyposazony w dwa ramiona z kompletnym oprzyrzadowaniem, tj.: jedno rami¢ do pasma Ku i
drugie rami¢ dla pasma C, montowane do anteny Zamieni¢ /albo dla Ku albo C/. W tym
przypadku rowniez w $lad za udzielong odpowiedzig nie poszta zadna informacja o
wprowadzeniu zmian w tresci zalacznikoéw nr 1 12 do opisu przedmiotu zamdwienia, zadne
zmiany w ich tresci nie zostaly rowniez fizycznie naniesione na te dokumenty, spoczywajace

w kancelarii tajnej Zamawiajgcego.

Izba zwazyla, Zze z powyZzszych okolicznosci wynika jednoznacznie wprowadzenie
zmian zarowno w zalgczniku nr 1, stanowigcym de facto szczegdlowy opis przedmiotu
zamdwienia, jak 1w zalgczniku nr 2, bedacym formularzem do wypelienia przez
wykonawcdow, gdyz zamawiajacy wyraznie poinformowat, ze pkt 1.5 12.5 ulegaja zmianie o
aktualizacje oprogramowania - poziom SP-1 na 3 lata. Nie ma zatem wiekszego znaczenia, ze
Zamawiajacy nie poinformowat o mozliwosci ponownego pobrania tych zalacznikow z
kancelarii tajnej, gdyz kazdy z wykonawcow zostal poinformowany, co i gdzie ulega zmianie

1  mogl we wlasnym zakresie uwzgledni¢ to przy sporzadzaniu oferty. Odwolujacy w
odwolaniu przemilczat fakt dokonania wraz z udzelong odpowiedzi na pytanie 36 zmian do
tresci s.iw.z, twierdzgc - niezgodnie z opisanym powyzej rzeczywistym stanem rzeczy - ze
nie doszlo do zmiany zalgcznikéw nr 112 do OPZ w zakresie wyszczegdlnienia w tresci
oferty oswiadczenia o zaoferowaniu dla modemow z pkt 1.5 12.5 aktualizacji
oprogramowania. Tym samym, Odwolujacy bezpodstawnie podniost w odwolaniu, e nie
wiadomo bylo, w jaki sposob wykonawcy majg wyrazi¢ w ofercie informacje o oferowaniu



aktualizacji oprogramowania modemow. Odwolujacy nie uwzglednit w swoim arkuszu
ofertowym - specyfikacji technicznej oferowanego sprzgtu wymaganej przez zamawiajacego

w pkt 1.512.5 wzmianki o oferowaniu aktualizacji oprogramowania- poziom SP-1 na 3 lata.
W konsekwencji doszlo do niezgodnosci pomigdzy trescig s..w.z a trescig oferty, ktora
zamawiajacy prawidlowo zidentyfikowat. Bledne byly natomiast dalsze dzatania
Zamawiajacego, a raczej ich brak, i automatyczne uznanie stwierdzonej niezgodnosci za
powdd do odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt2 P.zp., pomimo Ze
z przepisu tego wynika koniecznos¢ uprzedniego zbadania mozliwosci usuniecia takiej
sprzecznos$ci z trescig s..w.z w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 P.zp.

Poniewaz wszystkie sporne niezgodnosci dotyczg tzw. arkusza ofertowego - specyfikacji
technicznej oferowanego rozwigzania, czyli wypehionego przez Odwolyjacego zalgcznika nr

2 do opisu przedmiotu zamowienia (ktory z kolei stanowi zalgcznik nr 4 do s.i.w.z.) - istotne
zaczenie mialo ustalenie charakteru tego dokumentu, tzn. czy stanowi on element tresci
oferty, czy tez jedynie dokument skiadany na potwierdzenie wymagan zamawiajacego przez
oferowany sprzet. Zamawiajacy sprecyzowat wymagang postac oferty w pkt 11 s.iw.z, w
szczegdinosei z pkt. 11.1.2 wynika, ze skladaja sig na nig nie tylko wypehiony formularz
oferta (stanowigcy zalacznik nr 1 do s.i.w.z) oraz wypehiony formularz cenowy (stanowiacy
zalacznik nr 7 do s.iw.z.), lecz takze wsponmiany arkusz ofertowy - specyfikacja techniczna
oferowanego sprzetu, sporzadzony Scisle wedlug przedmiotu zamowienia tzw. wykazu
ukompletowania (stanowigcego zalacznik nr 1 do opisu przedmiotu zamdwienia). Przy czym
istotne jest, ze arkusz ofertowy - specyfikacja techniczna oferowanego sprzetu jest wiernym
odzwierciedleniem uszczegdlowionego przedmiotu zamdwienia. W ocenie Izby nie ulegato
zatem watpliwosci, ze specyfikacja techniczna oferowanego sprzgtu wymienionego w ramach
trzech pozycji formularza cenowego, stanowi wymagane przez Zamawiajgcego
sprecyzowanie przedmiotu oferty, podlegajace ocenie pod katem zgodnosci z opisem
przedmiotu zamowienia. Mialo to o tyle istotne znaczenie, Ze ustawa P.z.p. wyraznie
rozgranicza przystugujace zamawiajacemu srodki prawne w odniesieniu do tresci oferty od
tych, ktore mozna zastosowac w stosunku do dokumentow zazadanych na zasadzie art. 25 ust.
1 pkt 2 P.zp. W szczegbnosci wylacznie w stosunku do tych ostatnich - w razie niezlozenia
lub gdy dokumenty zalaczone do oferty zawierajg braki - moziwe jest ich uzupelienie w
trybie art. 87 ust. 3 P.zp. Natomiast instytucja ta nie znajduje zastosowania w stosunku do
tresci oferty, gdyz ta moze by¢ korygowana jedynie przez poprawienie oczywistych omylek
pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2 pkt 1 12 P.zp.), a w przypadku rozbieznosci z
trescig s.Lw.z - poprawiana w granicach dopuszczonych przez art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
Ponadto, ustawa Prawo zamowien publicznych rozréznia wyjasnianie tresci oferty (instytucja
uregulowana w art. 87 ust. 1 P.zp.) od wyjasnien dotyczacych dokumentow skiadanych na
zasadzie art. 25 ust. 1 P.zp. (instytucja uregulowana w art. 26 ust. 4 P.zp.).

Izba zwazyla, Ze brak wyszczegohnienia przez Odwolujacego w specyfikaciji technicznej
oferowanych urzadzen aktualizacji oprogramowania dla modeméw z pkt 1.5 12.5. jest wrecz
klasycznym przypadkiem wystapienia niezgodnosci, ktora podlega poprawie w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 P.zp. Jak wynika z przebiegu postepowania przed skiadaniem ofert, jeden z
wykonawcow dostrzegt nickonsekwencje Zamawiajacego, ktory nie przy wszystkich
modemach wyszczegdnit aktualizacje oprogramowania. Zamawiajacy potwierdzit
rozumowanie pytajacego wykonawcy, ze tak jak w wypadku analogicznego modemu z pkt
3.5, bedacego urzadzeniem z trzeciego typu zestawu terminala satelitarnego, rowniez dla
modemow z pkt 1.5 12.5, wchodzacych w sklad odpowiednio pierwszego i drugiego typu
zestawu terminala satelitarnego, wymagane jest zapewnienie aktualizacji oprogramowania
SP-1 przez 3 lata. Jednoczesnie Zamawiajacy zadbat o ujednolicenie w tym zakresie
zalgcznikoéw nr 112 do opisu przedmiotu zamowienia, dopisujac dodatkowy wiersz w pkt 1.5
12.5. Zmiana ta zostala przeoczona przez Odwolujacego, ktdry Zlozyt oferte na formularzu
zalgcznika nr 2 w pierwotnym brzmieniu, dzialajac w blednym przekonaniu, ze Zlozenie
odrebnego oswiadczenia co do oferowanej aktualizacji oprogramowania modemow z pkt 1.5 1
2.5 nie jest wymagane. Niewatpliwie takie pominiecie nie ma charakteru oczywistej omytki
pisarskiej, lecz stanowi tzw. inng omylke polegajaca na spowodowaniu rozbieznosci z
wymagang trescig oferty. Jezeli Zamawiajacy miat watpliwosci co do tego, czy pominigcie to
jest wynikiem omylki, powinien skorzysta¢ z instytucji wyjasnien tresci oferty przewidzianej
wart. 87 ust. 1 P.zp. Zamiast tego Zamawiajacy z gory przyjat malo prawdopodobne
zalozenie, z2 Odwolyjacy celowo Zozyt oferte niezgodng z trescig s.iw.z, gdyz nie miat



zamiaru zapewni¢ aktualizacji oprogramowania dla niektorych sposrdd oferowanych
modemow. Izba wskzala, Ze co zasady wykonawcy skladaja oferty w dobrej wierze 1na serio,
z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami
okreslonymi z opisem przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy bez trudu zidentyfikowat
brakujacy element specyfikacji technicznej oferty Odwohyjacego, nie mogt mie¢ takze

zadnych watpliwosci, w jaki sposdb dokonac w tym zakresie poprawienia, gdyz moglo to
nastgpi¢ wylacznie w ten sam sposob, w jaki dokonat tego uprzednio zamawiajacy w
przypadku oryginalnych zalacznikéw przechowywanych w kancelarii tajnej. Taka zmiana nie
stanowi istotnej zmiany tresci Zozonej oferty, w szczegolnosci w ogdle nie powoduje zmiany
jej ceny.

Wobec koniecznosei dokonania poprawienia dwoch omylek w powyzej opisanej sytuacji, izba
uznala za celowe nakazanie Zamawiajacemu poprawienie w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 P.zp.
roéwniez sytuacji zwigzanej z brakiem wskazania w pkt 3.1. specyfikacji technicznej
Odwolujacego, ze w skiad anteny Ranger wehodzi rowniez rami¢ na pasmo C z
promiennikiem, co powinno usungé jakakolwiek niepewnos¢ zamawiajacego w tym zakresie.
Jednoczesnie KIO podkreslila, ze w tej sytuacji réwniez mozna by si¢ zastanawia, czy nie
byloby wystarczajace udzielenie przez odwolijacego wyjasnien, ze w ramach swojej oferty
uwzglednit réwniez i ten element. W tym przypadku w opisie przedmiotu zamowienia
pojawila sie takze niescistos¢, gdyz w ramach wyposazenia anteny Ranger z trzeciego typu
zestawu satelitarnego wyszczegdiono tylko ramie na pasmo Ku, podczas gdy przy
analogicznej antenie z drugiego zestawu wyszczeg6lniono w oddzielnych wierszach oba typy
ramion. W slad za wyjasnieniami zamieszczonymi w odpowiedzi na pytanie wykonawcy,
Zamawiajacy nie poinformowat o wprowadzeniu jakichkolwiek zmian w tresci pkt 3.1.
zalgcznikoéw nr 112 do opisu przedmiotu zamowienia, jak rowniez sam takiej zmiany nie
nanidst na orygnalach dokumentéw przechowywanych w kancelarii tajnej. Natomiast
poprzestajac na udzeleniu samych wyjasnien Zamawiajacy spowodowat moziwosé
rdzmorakie] interpretacji ze strony wykonawcow, z ktdrych czes¢ mogla przyja¢ udzielong
odpowiedz do wiadomosci, lecz Zozy¢ specyfikacije techniczng oferty wedlug wzoru, ktory
formalnie nie ulegt zmianie. W tresci odpowiedzi Zamawiajacy nie wskazal, w jaki sposob
wykonawcy maja uzewnetrznic, ze oferujg oba ramiona. Okolicznosé, ze do oferty zalaczone
zostaly certyfikaty zgodnosci dla Ranger 1500, odrebne dla ramienia na pasmo Ku oraz dla
ramienia na pasmo C, powinna byla sktoni¢ zamawiajacego do co najmniej skorzystania z
moZliwosci wyjasnien tresci oferty.

KIO wyjasnita dalej, ze w trzeciej z zarysowanych sytuacji Zamawiajacy w ogole nie
miat podstaw do przyjecia, ze odwolujacy Zozyt oferte niezgodng z trescig s.iw.z
Zamawiajacy bowiem nie poinformowat o wprowadzeniu jakichkolwiek zmian w pkt 2.2. 1
2.3. zalgeznikdw nr 1 12 do opisu przedmiotu zamdwienia, za to bezpodstawnie wywodzi, ze
z odpowiedz z 10 stycznia 2013 r. wynika rezygnacja z zamawiania w ramach zestawow Rx i
Tx zasilaczy FPS 5000 AC/DC. Poinformowat bowiem jedynie, jakiej mocy odbiorniki na
jakie pasmo nalezy zaoferowac, enigmatycznie dodajac, ze wraz niezbednym wyposazeniem,
w tym elementami zasilajagcym. Oferta odwolujacego obejmuje natomiast kazda z pozycji
wyposazenia wymienionych w pkt 2.2. 12.3., w tymzasilacze FPS.

W ocenie Izby rozstrzygnigcie sporu co do mozliwosci poprawienia braku wypelienia
przez odwolujacego w pkt 3.5 Modut MODEM kolumny nazwanej ilos¢ w komplecie jest
oczywiste i moze by¢ tylko jedno - nalezy tam wpisac liczbe ,,1". KIO wskazala min., iz
liczba poszczegdnych zestawow wynika juz z samej nazwy zamowienia, ktory ma dotyczy¢ 5
kompletéw zestawdw, w tym jednego kompletu zestawu pierwszego typu, dwoch kompletow
zestawu drugiego typu i rowniez dwoch kompletow zestawdw trzeciego, a ponadto liczby
zamawianych kompletow znalazly odzwierciedlenie w dwoch kolumnach formularza
cenowego.

Potwierdzenie si¢ zarzutu bezpodstawnosci odrzucenia oferty Odwolyjacego
przesadzilo o zasadnosci zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 P.zp., gdyz nie zostala
wypeiona przeslanka braku zozenia Zzadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Izba nie
dopatrzyla si¢ odrgbnosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 P.zp., stwierdzone uchybienia
Zamawiajacego wyczerpuja tres¢ innych zarzutow. W szczegdnoscei, w odwolaniu nie
wskazano zadnych okolicznosci wskazujacych na to, ze Zamawiajacy traktowat
Odwolujacego w sposob odmienny niz drugiego wykonawcy uczestniczacego w



postepowaniu.

O kosztach postepowania odwolawczego KIO orzekla stosownie do jego wyniku na
postawie art. 192 ust. 9110 P.zp. wzw. zart. § 2 pkt 112 1§ 5 ust. 2 pktl rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztdéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich
rozliczania.

Skarge na powyzszy wyrok Krajowej Izby Odwolawczej ozyt Zamawiajacy,
zaskarzajac go w calosci. Przeciwko orzeczeniu podnidst zarzut naruszenia przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych, a to:

1. art. 192 ust. 2 poprzez uwzglednienie odwolania w wyniku stwierdzenia

naruszenia przepisow ww. ustawy przez Zamawiajacego, tj. art. 89 ust 1 pkt
2 P.zp. wzw. zart. 87 ust. 2 pkt 3 P.zp., do naruszenia ktérych nie doszlo;

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 P.zp. poprzez niewhsciwe jego zastosowanie i uznanie, ze

Zamawiajacy ma obowigzek dokonania poprawienia oferty jako mnej
omylki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia, niepo wodujacych istotnej zmiany oferty -
dotyczacych braku dopisania wiersza Aktualizacja oprogramowania -
poziom SP-1 na 3 lata w punktach 1.5 12.5 Modem TDMA, podczas gdy
niezgodno$¢ ta jest istotna i nie powinna podlega¢ co do zasady poprawie,
jako nie bedaca wyjatkiem od reguly z art. 87 ust. 1 P.zp.

W uzasadnieniu postawionych zarzutéw Zamawiajacy wskazal, ze zaskarzone rozstrzygnigcie
wykracza poza lini¢ orzeczniczg Krajowej Izby Odwolawczej oraz poza intencje
ustawodawcy przy wprowadzaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 P.zp. Wskazujac na stanowisko jednego
z komentatoréw ustawy, zamawiajacy podkreslit, ze ustawodawca, wprowadzajac ten
budzacy watpliwosci interpretacyjne przepis, miat przede wszystkimna celu umoZliwienie
poprawienia tego rodzaju bledow, ktore moga pojawic si¢ w trakcie sporzadzania kosztorysu
ofertowego. Zamawiajacy podnidst, Ze nie wie, na jakiej podstawie Krajowa Izba
odwoalwcza w niniejszej sprawie uznala, iz dokonujac poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
P.zp. oferty Odwolujacego nie bedzie to stanowilo istotnej zmiany tresci Zozonej oferty.
Wskazal na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20 stycznia 2009 r. (KIO/UZP
11/09), w ktorym Izba stanela na stanowisku, iz omylki, o ktorych mowa w przedmiotowym
przepisie winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajacy
samodzielnie, bez udzialu wykonawcy w tej czynnosci. W niniejszej sprawie, zdaniem
Krajowej Izby Odwolawczej Zamawiajacy powinien nie tylko poprawic oferte i dopisac
oferte aktualizacji oprogramowania dla modemow z pkt 1.5 12.5 specyfikacji technicznej, ale
rowniez dopisa¢ dodatkowo, iz oferta obejmuje aktualizacje na 3 lata. Zdaniem skarzacego,
takie stanowisko jest sprzeczne z przedstawionym orzeczeniem innego skiadu KIO. W innym
orzeczeniu Izba wyraznie wskazata, jakie omylki nadajg si¢ do poprawienia w trybie art. 87
ust. 2 pke 3 P.zp. (wyrok z 30 maja 2011 r. KIO 1066/11) podajac, Ze: ,{...) pojecie ,,nnej
omylki) nie powinno by¢ interpretowane zawezajaco, tj. jedynie jako techniczny blad w
sposobie sporzadzania oferty, pominiecia lub pomylenia okreslonych wyrazen czy wartosci,
czy wszelkich innych powstajacych bez §wiadomosci ich wystapienia przeoczen i brakow
prowadzacych do niezgodnosci oferty z s.iw.z.. Omylka wykonawcy w przygotowaniu oferty
moze wynikac z jego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zamowienia i
wyrazenia powyzszego w ofercie. Za omylki nienadajacego si¢ do poprawienia w trybie art.
87 ust. w pkt 3 PrawZamPubl traktowane sg przyktadowo: brak pozycji kosztorysowej, brak
podania ceny jednostkowej, zaoferowanie czy taka zmiana opisu, ktdra dla ustalenia omytki
wymaga zlozenia nowego oswiadczenia woli skladajacego oferte”. Zamawiajacy, zwrocit
nastepnie uwagg, iz wyrazona w art. 87 ust. 1 P.zp. zasada generalna, ze niedopuszczalne jest
dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci oferty, pomimo istnienia wyjatkodw
przewidzianych w ust. la 12 tego artykulu, nie moze podlega¢ takiej interpretacji poprzez
wyjatki, ze przestaje w ogdle obowiazywac. Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu
wyroku uznala, iz jest to klasyczny przykiad na zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 P.zp.,
jednakze dokladna analiza oferty oraz kolejne czynnosci, jakie musi wykona¢ zamawiajacy,
aby oferta byla zgodna zs.i.w.z wskazujg, ze brak jest zaoferowania aktualizacji, a



Zamawiajacy poprawiajac oferte musi dopisac nie tylko oferte aktualizacii, ale rowniez okres,
na ktdry aktualizacja bedzie zapewniona, co prowadz do istotnej zmiany tresci oferty poprzez
wkraczanie przez Zamawiajacego w sfere woli wykonawcy 1 nie jest rowniez zgodne z
mtencja ustawodawcy.

Opierajac sie na powyzszych zarzutach Zamawiajacy wnidst o zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez oddalenie odwolania wykonawcy wniesionego do Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej w dniu 4 marca 2013 r. oraz o zasadzenie od wykonawcy na rzecz Skarbu
Panstwa - Jednostki Wojskowej nr 4724 w Krakowie koszdw postgpowania przed Krajowa
Izba Odwolawcza, w tym kosztow zastepstwa procesowego w kwocie 7.200 7zt oraz kosztow
postepowania skargowego, w tym kosztow zastgpstwa prawnego w kwocie 7.200 zt.

Wykonawca w Zlozonej odpowiedz na skarge wnidst o jej oddalenie w calosci jako
oczywiscie bezzasadnej w oparciu o art. 198fust. 2 zd. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz zasadzenie od skarzgcego na rzecz uczestnika kosztow procesu, w tym
kosztow zastepstwa procesowego. Wskazal min., ze skarzacy nie przedstawit zadnych
argumentéw przemawiajacych przeciwko mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 w
sytuacji zaistnialej w postepowaniu. Zaskarzony wyrok nie stoi w sprzecznosci z
dotychczasowym orzecznictwem Izby oraz pogladami doktryny. Intencjg wprowadzenia tego
przepisu bylo zniwelowanie formalizmu wystepujacego na gruncie P.zp., a czynnos¢
poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny. KIO dopuscita w jednym z wyrokow
mozliwos¢ modyfikowania tresci oferty odnoszacych si¢ do essentialia negotii. Pominiecie
zapisu o aktualizacji oprogramowania nie bylo niczym innym jak przypadkowym
przeoczeniem, do ktorego przyczynila sie modyfikacja Zalgcznika nr 1. Zamawiajacy bez
trudu zidentyfikowat brakujacy element specyfikacji technicznej oferty wykonawcy i nie
mogt mie¢ takze watpliwosci, w jaki sposob dokona¢ w tym zakresie poprawienia. Zmiana
taka nie stanowila istotnej zmiany tresci oferty, nie miala wplywu na jej ceng, a modemy
mialy zagwarantowang aktualizacje. Stwierdzit wreszcie, Ze skarzacy nie udowodnit swoich
twierdzen 1 zarzutéw, zatem skarga winna zosta¢ oddalona.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:

Skarga Zamawiajacego nie zaslugiwala na uwzglednienie.

Sad Odwolawczy podziela przedstawione w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, zgodnie z ktorym stwierdzona przez
Zamawiajacego niezgodnos¢ tresci Zozonej przez ,,I Tcomm” S.A. w Warszawie oferty,
polegajaca na braku wyszczegdhienia w jej tresci pozycji aktualizacji oprogramowania
modemow okreslonych w pkt 1.5 12.5 arkusza ofertowego (specyfikacji technicznej
oferowanego sprzetu), z opisem przedmiotu zamowienia i dokumentami stanowigcymi
zalaczniki tego opisu (bedacych czescig specyfikacii istotnych warunkow zamowienia),
stanowila omylke, inng niz oczywista omylka pisarska lub rachunkowa, niepo wodujaca
istotnych zmian tresci oferty, ktora w zwigzku z tym winna zosta¢ przez Zamawiajacego
poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 P.zp.

Ocena spehnienia przestanek do skorygowania przez Zamawiajacego otrzymanej oferty
wykonawcy, przewidzianych we wskazanym przepisie, ze wzgledu na ich ogony,
niedookreslony charakter musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem konkretnych okolicznosci
danej sprawy. Ich stwierdzenie, ewentualnie poprzedzone wystapieniem w trybie art. 87 ust. 1
P.zp. do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w przypadku watpliwosci Zamawiajacego co do
tresci Zlozonej oferty, obliguje Zamawiajacego do skorygowania stwierdzonej omylki i
wylacza mozliwos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 P.zp.

W realiach niniejszej sprawy nalezy stwierdzé, iz zakwaliflkowanie stwierdzonej
przez Zamawiajacego niezgodnosci oferty z s.i.w.z. jako nieistotnej omylki, jest uzasadnione
po pierwsze, okolicznosciami, w jakich doszio do powstania rozbieznosci migdzy trescia
przygotowane]j przez Wykonawce oferty, a stanowigcej jej wzor zalacznikami do s.iw.z, a po
drugie, samg trescig oferty Zozonej przez Wykonawcg, determinowang zreszta



przygotowanymi przez Zamawiajacego WZOrani.

Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo podkreslita, iz wprowadzenie w pkt 1.5.12.5.
zalgcznikéw nr 112 do przedmiotu opisu zamowienia adnotacji o zapewnieniu trzyletniej
aktualizacji oprogramowania SP-1 wyszczegdinionych w tych punktach modemow bylo
skutkiem skierowania do Zamawiajgcego pytania wykonawcy (innego niz odwolujacy), ktdry
dostrzegl nickonsekwencj¢ Zamawiajacego, polegajaca na postawieniu skladanym ofertom
takiego wymagania w stosunku do innego modemu objgtego trescig opisu przedmiotu
zamOwienia, a jego pominigciu w przypadku modemdw ze wskazanych punktow. Poniewaz
Zamawiajacy wymaganie zapewnienia aktualizacji oprogramowania wskazanych w
postawionym pytaniu urzadzen potwierdzit w odpowiedzi przekazanej zbiorczo z
wyjasnieniami innych zagadnien przedstawionych przez stajacych do przetargu
wykonawcow, nalezy stwierdzc, iz odwolyjacy sic Wykonawca miat §wiadomos¢ istnienia
takiego wymagania, jako czegsci skladowej $wiadczenia bedacego przedmiotem zamdwienia.
Wskutek whsnego przeoczenia Wykonawca ten nie byt natomiast swiadomy faktu
réwnoczesnej zmiany arkusza ofertowego polegajacego min. na wyraznym wprowadzeniu
zastrzezenia takiego $wiadczenia do szczegblowego opisu urzadzen, i w konsekwencji
Zozong przez siebie oferte sporzadzit na wezesniejszej wersji arkusza, nie zawierajacego w
pkt 1.5.12.5. adnotacji o aktualizacji oprogramowania. Zamawiajacy, uwzgledniajac zatem
fakt, iz wskazane zapisy zostaly wprowadzone dopiero w toku postgpowania przetargowego i,
co szczegolnie istotne, Wykonawca nie pobrat z kancelarii tajnej Zamawiajacego wzorow
formularzy ofertowych w wersji zmienionej, stwierdzong nastepnie rozbiezno$¢ miedzy
ostateczng s.i.w.z a oferta przedlozong przez Wykonawcg wedlug pierwotnego wzoru, winien
byt rozwaza¢ w kategorii omylki Wykonawcy, a ewentualne watpliwosci rozwia¢ poprzez
wezwanie Wykonawcy do wyjasnien.

Stwierdzenie, iz bledne bylo z gdry przypisywanie wykonawcy zamiaru zaoferowania
swiadczenia, z ktorego zakresu wylaczone byt aktualizacja oprogramowania wskazanych w
pkt. 1.512.5 modemow, majduje dodatkowe uzasadnienie w tresci oferty przedtozonej przez
Wykonawce. Trudno bowiem dojs¢ do odmiennego wniosku racjonalnie oceniajac sytuacje,
w ktdrej z jednej strony w ofercie zabraklo dodanych w toku postepowania zapisow o
aktualizacji modemdw z pkt 1.5 12.5, a réwnoczesnie znajdowal si¢ zapis dotyczacy
trzyletniej aktualizacji analogicznego modenu wskazanego w innym miejscu zalacznika do
opisu przedmiotu zamowienia (w pkt 3.5), ktory znajdowat sie¢ w rowniez w pierwotnej wersji
tego arkusza. Zobowigzanie si¢ do zapewnienia aktualizacji dla trzeciego modemu objetego
opisem przedmiotu zamdwienia wskazywato jednoznacznie, iz Wykonawca dysponuje
moZliwosciami zapewnienia zamawiajacemu tego typu wsparcia, zas zaniechanie
zaoferowania takiej ustugi co do dwoch pozostalych modemow w sposob oczywisty narazato
na niebezpieczenstwo stwierdzenia niezgodnosci Zozonej oferty. Krajowa Izba Odwolawcza
trafnie argumentowala, iz z doswiadczenia zyciowego wynika, ze wykonawcy powaznie
traktuja udziat w przetargach publicznych, dazac do uzyskania zamowienia. Wynika to
chociazby z faktu kosztownosci sporzadzenia takiej oferty.

W ocenie Sad Okrggowego okolicznosé, iz trescia zlozonej przez Wykonawce oferty
bylo réwniez zapewnienie aktualizacji oprogramowania na poziomie SP-1 przez okres trzech
lat dla modemdw wskazanych w pkt 1.5 12.5 arkusza ofertowego (specyfikacji technicznej
oferowanego sprzgtu) wynika z dalszych pozycji tego arkusza, a mianowicie z jego pkt 4.1
oraz analogicznego punktu zawartego w zalgczniku nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia
(pn. Przedmiot zamowienia - wykaz ukompletowania). W tresci tych punktow, zamieszczono
zapis o aktualizacji oprogramowania posiadanych stacji na okres 3 lat (liczony od dnia
realizacji dostawy do zamawiajacego) dla systemu zlozonego z wyszczegdnionych tam
elementow, wsrdd ktorych znalazly sie min. modemy o typie tozsamym z modemami
wyszczegdnionymi we wezesniejszych pkt 1.5 12.5. Zapewnienie w ofercie Wykonawcy
zaréwno aktualizacji oprogramowania na poziomie Sp-1 przez okres 3 lat modenu
wskazanego w punkcie 3.5, jak 1 wszystkich modemow posiadanych przez Zamawiajacego,
$wiadczy bez jakichkolwiek watpliwosci, iz pominigeie zapisow dotyczacych aktualizacji
oprogramowania dla modemow wskazanych w pkt 1.5 12.5 nastapilo jedynie na skutek
oczywistej omylkki, zas oferta Wykonawcy w rzeczywistosci zawierala zapewnienie
aktualizacji wszystkich modemoéw TDMA IDU 2570 1 IDU 7000 Zamawiajacego ito przez
okres 3 lat. Dokonanie nakazanego zaskarzonym wyrokiem poprawienia oferty Wykonawcy
nie prowadzi zatem, jak to zarzuca Zamawiajacy, do istotnej zmiany oferty.



Podkresli¢ nalezy, iz Wykonawca w toku postepowania odwolawczego zaoferowat dowod w
postaci oswiadczenia producenta sprzetu wehodzacego w sklad zamawianego systenmu
dotyczacego zagwarantowania aktualizacji oprogramowania SP-1 na okres 3 lat modenu
wskazanego w pkt 1.5 12.5. arkusza ofertowego, co potwierdza dodatkowo, iz oferta
obejmowac miala aktualizacje wszystkich modemdow. Wobec powyzszego, nie ma zadnych
watpliwosci, iz poprawienie stwierdzonej w ofercie omylki nie mialo zadnego wplywu na

cene wykonania zamowienia, ktorego dotyczyt przetarg,

Z tej tez przyczyny dla rozstrzygnigcia ninigjszej sprawy bez znaczenia pozostawala warto$¢
takiego Swiadczenia, ktdra byla w okolicznosciach niniejszej sprawy irrelewantna dla

moZliwosci zakwalifikowania omyltki wykonawcy jako istotnie badz nieistotnie zmieniajacej
tres¢é jego oferty. Wniosek dowodowy na okolicznos¢ wartosci aktualizacji podlegat zatem
oddaleniu.

Majac na uwadze powyzsze, Sad Okregowy oddalit wniesiong skarge jako
bezzasadna, dzialajac na podstawie art. 198fust. 2 zd. 1 P.zp.

O kosztach postgpowania sadowego Sad Okregowy rozstrzygnal na podstawie art.
198fust. 5 P.zp., zgodnie z ktdrym strony ponosza koszty postepowania stosownie do jego
wyniku, za$ sad okreslajac wysokos¢ kosztow ma rowniez uwzgledni¢ koszty poniesione
przez strony w zwigzku z odwolaniem. Poniewaz niniejsza sprawa zostat rozstrzygnicta na
korzys$¢ wykonawcy, ktory wezesniej wygrat réwniez postepowanie odwolawcze, za ktore
przyznano mu juz zwrot kosztow zaskarzonym wyrokiem KIO, nalezato na jego rzecz
7asadz¢ od strony przeciwnej Skarbu Panistwa - Jednostki Wojskowej nr 4724 w Krakowie
kwote 3.600 zt tytutem zwrotu kosztow postepowania sagdowego, stanowigcg rownowartosé
wynagrodzenia pelnomocnika bedacego radca prawnym, ustalonego w stawce minimalnej na
podstawie § 12 ust. 1 pkt 1 wzw. z§ 6 pkt 7 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
28 wrzesnia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci radcdw prawnych oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z
urzedu (t.j. DzU. 22013 r., poz 490).

Na oryginale wtasciwe podpisy

Zgodnos$¢ zoryginatem stwierdza

Agnieszka Zapolska
Protokolant sgdowy



