Sygn. akt KIO 1862/13

WYROK

z dnia 14 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czionkowie: Bogdan Artymowicz
Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 1 sierpnia 2013 r. przez wykonawce: Lider Trading Sp. z o.0. ul.
Znana 4B, 01-100 Warszawa, Oddzial w tancucie, ul. Podzwierzyniec 78, 37-100
tancut, w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z o. o. ul. Wioscianska 52, 01-710

Warszawa, przy udziale wykonawcy:

- Solaris Bus & Coach Spétka Akcyjna, Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005

Owinska, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie,

1.1. nakazuje zamawiajgcemu: Miejskim Zakladom Autobusowym Sp. z o. o. ul.
Wiloscianska 52, 01-710 Warszawa:

1.1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.1.2. uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,



1.1.3 oraz nakazuje ponowienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty z udziatem

oferty odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miejskie Zaktady Autobusowe

Sp. z 0. o. ul. Wiosécianska 52, 01-710 Warszawa

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Lider Trading Sp. z o0.0. ul. Znana 4B, 01-100 Warszawa, Oddziat w tancucie, ul.

Podzwierzyniec 78, 37-100 Lancut, tytutem wpisu od odwofania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Miejskich Zaktadéw Autobusowych Sp. z o. o. ul.
Witoscianska 52, 01-710 Warszawa na rzecz odwotujgcego: Lider Trading Sp. z
0.0. ul. Znana 4B, 01-100 Warszawa, Oddzial w tancucie, ul. Podzwierzyniec
78,37-100 Lancut, kwote 18 600,00 zi (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztow poniesionego wpisu od odwofania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) 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: .........cceevunenen.



Sygn. akt: KIO 1862/13
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia sektorowego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Dostawa 47 sztuk fabrycznie
nowych autobuséw miejskich" (Dziennik Urzedowy UE Nr: 2013/S 111-190208 z dnia
11.06.2013 r.), w dniu 1 sierpnia 2013 r. zostato ztozone w formie pisemnej odwotanie przez
wykonawce Lider Trading Sp. z 0.0. Warszawa, Oddziat w Lancucie, z siedzibg w tancucie,

w kopi przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia odwotujgcego w dniu
26 lipca 2013 r. za posrednictwem faksu i pisemnie o wyborze oferty wykonawcy Solaris Bus

& Coach S. A. oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego i dotyczy:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg w
Bolechowie (dalej ,Solaris") jako najkorzystniejszej oferty, pomimo ze najkorzystniejszg
oferte ztozyt odwotujacy,

b) czynnosci badania i oceny ofert,

c) czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, pomimo Ze nie zaistniaty przestanki uprawniajgce do jej odrzucenia,

d) zaniechania czynnoéci dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.

Ponadto, z ostroznoéci odwotujgcy wnosit niniejsze odwotanie od zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci wezwania go do wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty
poprzez podanie czy gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie 51 1/100 km,
czy tez jest ona wieksza (po przecinku wystepuje cyfra wiekszg niz 0). Réwniez z
ostroznosci, odwotujgcy wnosit odwotanie od zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci
poprawienia w ofercie odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), niepowodujacej istotnych zmian w
tresci oferty, tj. od zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci poprawienia w ofercie
odwotujgcego omylki polegajacej na niewskazaniu wprost, ze gwarantowana wielkos¢
zuzycia paliwa z okresleniem tego zuzycia do jednego miejsca po przecinku wynosi 51,0
1/100 km.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Miejskim Zaktadom Autobusowym Sp. z 0. 0. w
Warszawie naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, t.:



a) art. 7 ust. 1 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez
dokonanie przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, pomimo iz nie

zaistniaty przestanki uprawniajgce do jej odrzucenia;

b) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy poprzez

zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
Ponadto z ostroznosci odwotujgcy postawit nastepujgce zarzuty:

c) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy
poprzez zaniechanie przez zamawiajacego czynnosci wezwania odwotujagcego do wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty poprzez wyjasnienie czy gwarantowana wielko$¢ zuzycia
paliwa wynosi doktadnie 51 1/100 km, czy tez jest ona wieksza (po przecinku wystepuje cyfra

wieksza niz 0);

d) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci poprawienia w ofercie
odwotujgcego omylki polegajacej na niewskazaniu wprost, ze gwarantowana wielkos¢
zuzycia paliwa z okresleniem tego zuzycia do jednego miejsca po przecinku wynosi 51,0
1/100 km;

Wskazujac na powyzsze, odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Solaris Bus & Coach

S.A. jako najkorzystniejsza;

b) uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujacego;
c) powtdrzyt czynnosé badania i oceny ztozonych ofert;
d) powtdrzyt czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonat czynnosci wyboru

oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty.

Z ostroznosci odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu, aby na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty
poprzez podanie czy gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie 51 1/100 km,
czy tez jest ona wieksza (po przecinku wystepuje cyfra wiekszg niz 0). Rowniez z
ostroznosci odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu, aby na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy poprawit w ofercie odwotujgcego omytke polegajgcej na niewskazaniu wprost,
ze gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa z okresleniem tego zuzycia do jednego miejsca po

przecinku wynosi 51,0 1/100 km.

Odwotujgcy powotywat sie na okolicznosé, ze jest wykonawca, ktéry ma interes w

uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. W tym celu ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada



tresci SIWZ i ubiega sie o udzielenie mu zaméwienia. Ponadto odwotujacy zaznaczat, ze w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp - ponidst szkode. Gdyby
zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami, to nie odrzucitby oferty ziozonej przez
odwotujgcego, lecz uznatby, ze jej tre$¢ odpowiada tresci SIWZ wzglednie, ze jest potrzeba
zwrocenia sie do odwotujgcego o wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
wzglednie, ze w ofercie odwotujacego wystapita tzw. inna omyika, nadajgca sie jednak do
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W konsekwencji zamawiajgcy
wybratby oferte odwotujgcego, jako najkorzystniejsza, bowiem w swietle zawartych w SIWZ
kryteriow oceny ofert, to oferta odwotujgcego przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i
innych kryteriow przyjetych w SIWZ. Poprzez zaniechanie powyzszych czynnosci
zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej odwotujacy utracit szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry odwotujgcy planowat osiagnac
w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajacg przestanke do
skorzystania przez odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnosit ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy
niewatpliwie moze miec€ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage
art. 192 ust. 2 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.
Efektem wskazanej powyzej czynnosci i zaniechan zamawiajacego jest bowiem
uniemozliwienie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co w istotny sposéb

wptyneto na wynik postepowania.

Argumentujgc przedstawione zarzuty odwotujgcy wyjasniat, ze w dniu 26 lipca 2013 r.
otrzymat od zamawiajgcego pismo zawierajgce informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty - wykonawcy Solaris, natomiast oferta odwotujgcego zostata przez zamawiajacego

odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

1. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia ztozonej oferty, pomimo iz nie

zaistniaty przestanki uprawniajgce do jej odrzucenia, odwotujacy stwierdzit, co nastepuije.

Zamawiajacy w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty wskazat, ze podstawg
prawng odrzucenia oferty odwotujgcego byt art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy. Natomiast co do
podstawy faktycznej odrzucenia, zamawiajacy podniést, ze: ,w formularzu ofertowym ww.
firmy na stronie 2, podana zostata gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa: «51 1/100 kmy.
Zgodnie z wymogami SIWZ, zapisanymi w pkt. 1.6.5 zatgcznika nr 1 do SIWZ, w Formularzu
ofertowym stanowigcym zatacznik nr 6 do SIWZ oraz w § 2 ust. 3 projektu Umowy

serwisowej stanowigcej zatgcznik nr 7 do SIWZ, wielkos¢ ta powinna by¢é podana z



dokfadnoscig do jednego miejsca po przecinku. Powyzszej omyiki nie mozna potraktowac
jako «oczywistej omyiki pisarskiej» poniewaz z zadnego innego dokumentu oferty nie mozna
ustali¢, jaka wielkosé zuzycia paliwa powinna by¢ w tym przypadku przyjeta za prawidtowq".
Odnoszgc sie do powyzszego odwotujacy podkreslat, ze postawione w SIWZ wymaganie
zostato w ztozonej ofercie spetnione. Odwotujgcy podat w swojej ofercie, ze gwarantowana
wielkos¢ zuzycia paliwa wynosi 51 1/100 km, co nalezato i nalezy odczytywaé jako 51,0 /100
km. Gwarantowana przez odwotujgcego wielkos¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie 51 1/100
km i nie przekracza tej wartosci ani o jedng dziesigtg, ani o jedng setng czy nawet jedng
tysieczng litra. Stad tez w ofercie postuzono sie sformutowaniem ,51 1/100 km" jako
tozsamym ze sformutowaniem: ,51,0 /100 km". W ocenie odwotujagcego nie ma zadnej
réznicy pomiedzy wskazaniem gwarantowanej wielkosci zuzycia paliwa w sposoéb, w jaki to
uczynit w swojej ofercie (51 1/100 km), a sposobem jakiego oczekiwat zamawiajacy (51,0
I/100 km). Obie te wartosci sg identyczne i nie ma znaczenia forma w jakiej zostaty
wyrazone. Niezaleznie od tego, czy gwarantowang wielko$¢ zuzycia paliwa zapiszemy jako
51 1/100 km czy jako 51,0 I/100 km, bedzie to wcigz ta sama wielkos¢é. Dla odwotujacego byto
przy tym oczywiste, ze wskazanie w ofercie, iz gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa
wynosi 51 /100 km, oznacza, ze wielkos¢ ta rowna sie doktadnie 51 /100 km, a tym samym,
ze zarowno na pierwszym jak i na kolejnych miejscach po przecinku znajduje sie zero.
Kwestie powyzszg uznat za oczywistg i nie budzacg zadnych watpliwosci. Jezeli dana
wartos¢ zostata okreslona jako np. 51, to wynosi doktadnie 51, i bez znaczenia jest, czy
zostanie zapisana jako 51,0 czy 51,00, czy 51,000 - zawsze jest to doktadnie 51, ani mniej,
ani wiecej. Gdyby na pierwszym miejscu po przecinku znajdowata sie jakakolwiek inna cyfra
niz 0, a tym samym gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa bytby wieksza niz 51 1/100 km, to
odwotujacy zaznaczytby to w swojej ofercie, wskazujac o ile gwarantowana wielkos$¢ zuzycia
paliwa przekroczy 51 1/100 km. Brak takiego wskazania moze i powinien by¢ interpretowany

tylko w taki sposob, ze gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie 51 1/100 km.

Odwotujacy zaznaczat, ze wytknieta przez zamawiajacego niezgodno$¢ tresci oferty z
trescig SIWZ - w rzeczywistosci stanowi niezgodnos¢ co do formy, a nie co do merytorycznej
zawartosci oferty. Przyczyng odrzucenia oferty odwolujgcego stalo sie bowiem to, ze
gwarantowang wielko$¢ zuzycia paliwa podat on w swojej ofercie w formacie 51 /100 km,
zamiast w formacie 51,0 1/100 km. Tymczasem, jak juz to wskazano powyzej, obie ww.
wartosci sg identyczne, niezaleznie do tego w jakiej formie zapisano je w ofercie. W swietle
literalnego brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jak i utrwalonego orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej niezgodnos¢ pomiedzy ofertq a SIWZ, aby chocéby potencjalnie mogta
stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty, musi dotyczy¢ tresci obu ww. dokumentéw, a zatem

nie kwestii formy. Niezachowanie natozonych w SIWZ wymagan co do formy oferty (w tym



przypadku - co do formy zapisu gwarantowanej wielko$ci zuzycia paliwa) nie moze zatem
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty, nie dotyczy bowiem strony merytorycznej oferty.
Odwotujacy powotywat sie na wyrok KIO z dnia 2 maja 2013 r., KIO 851/13, KIO 854/13, ze:
»(---) Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia
oferty, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Jednak nie kazda niezgodnoSc¢ skutkuje
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. a jedynie ta, ktora dotyczy
materialnej sfery oferty. Jak wskazuje sie w orzecznictwie uzyte przez ustawodawce w
przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp sformutowania «tre$¢ oferty» i «tre$¢ siwz»
Jjednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentéw. Tre$¢ SIWZ to przede
wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia opis wymagan zamawiajgcego, ktore
majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielnie zamoéwienia przez zawarcie i
Zrealizowanie z nalezytg starannoscia umowy. Tre$¢ oferty natomiast to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamoéwienia na rzecz
zamawiajgcego, jesli oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego.” O zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
przesadza ich porownanie (wyrok KIO z dnia 23 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 297/11). (...)
Nalezy pamietac, ze formalizm postepowania nie moze wykraczac¢ poza cel, ktéremu stuzy, a
ktory sprowadza sie do gwarantowania realizacji wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasad rownego traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurencji, i w
konsekwencji zawarcia waznej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Zatem
niezasadnym byfoby uznanie, ze oferta Przystepujgcego Piomar nie spefnia wymagan
Zamawiajgcego i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - gdy pod
wzgledem funkcjonalnym - spetnia ona wymagania Zamawiajgcego i osiggniety zostanie cel

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.”

Odnoszac powyzsze ustalenia do okolicznosci niniejszej sprawy, odwotujacy
przekonywat, ze niewatpliwie pod wzgledem funkcjonalnym jego oferta spetnia wszystkie
wymagania SIWZ i gwarantuje osiagniecie celu postepowania, jakim jest dostawa 47 sztuk
fabrycznie nowych autobuséw miejskich, spetniajagcych wymagania SIWZ. Jedyna wskazana
przez zamawiajgcego niezgodnos¢ w ofercie odwotujgcego dotyczy bowiem formy zapisu
gwarantowanej wielkosci zuzycia paliwa. Odwotujgcy ponownie podkreslat, ze wskazanie w
jego ofercie, iz: ,Gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa: nie wieksza niz: 51 /100 km"
oznaczato, iz wielko$¢ ta wynosi doktadnie 51 /100 km, a nie np. 51,1 1/100 km. Skoro,
zatem wielko$¢ ta wynosi doktadnie 51 1/100 km, to okoliczno$é, ze na pierwszym miejscu po
przecinku nie zapisano cyfry ,0”, jest pozbawiona jakiegokolwiek znaczenia, a w

szczegolnosci nie spowoduje, ze wskazany powyzej cel postepowania nie zostanie

osiggniety.



Z uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujacy wywiodt, ze zamawiajacy przyjat, nie
wiadomo zresztg na jakiej podstawie, iz gwarantowana przez odwotujgcego wielkos¢ zuzycia
paliwa jest wieksza niz 51 /100 km, przy czym nie wiadomo doktadnie jaka, bowiem: ,z
Zadnego innego dokumentu oferty nie mozna ustali¢, jaka wielkoS¢ zuzycia paliwa powinna

by¢ w tym przypadku przyjeta za prawidtowg".

Odwotujacy nie zgodzit z powyzszym stanowiskiem, gdyz uwazat, ze prawidtowa i
zarazem jedyna gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa zostata w ofercie jasno i wyraznie
podana i wynosi ona doktadnie tyle, ile wskazano w ofercie, tj. 51 1/100 km. Zamawiajacy nie
powinien mie¢ zatem Zzadnych trudnosci z ustaleniem ile wynosi gwarantowana przez
odwotujgcego wielkosé zuzycia paliwa — 51 1/100 km i nic ponadto. Tymczasem zamawiajacy

swoje niczym nieuzasadnione watpliwosci uczynit podstawg odrzucenia ztozonej oferty.

Odwotujacy stwierdzit, ze takich dziatan nie sposéb zaakceptowac z punktu widzenia
interpretacji przepiséw ustawy Pzp - jak stusznie wskazano w powotanym powyzej wyroku
KIO 851/13, KIO 854/13: ,odrzucenie oferty wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia wymaga wykazania ponad wszelkg watpliwosc, ze zaistniaty ku temu podstawy,
gdyz - zgodnie z przyjetg regutg - przestanek do odrzucenia oferty, zawartych w art. 89 ust. 1
ustawy Pzp nie mozna interpretowaC rozszerzajgcq, a zamawiajgcy nie moze - odrzucajac
oferte - opiera¢ sie na ewentualnych przypuszczeniach, gdyz to na nim - w przypadku
podjecia decyzji o odrzuceniu oferty - spoczywa obowigzek wykazania okolicznosci, z
ktérych wywodzi skutki prawne w postaci odrzucenia oferty wykonawcy oraz pozbawienia go

mozliwo$ci uzyskania i realizacji w przysztosci przedmiotu zamowienia."

W ocenie odwotujgcego, w niniejszej sprawie zamawiajgcy opart sie natomiast
wytgcznie na swoich przypuszczeniach, tj. zatozyt, ze na pierwszym miejscu po przecinku
wystepuje cyfra inna niz 0, choé w $wietle okolicznosci faktycznych sprawy takie
przypuszczenie byto catkowicie nieuzasadnione. Odwotujgcy zwracat uwage na okolicznosg,
ze ewentualne zanizenie przez odwotujgcego gwarantowanej wielkosci zuzycia paliwa
poprzez pominiecie pierwszej cyfry po przecinku, (a najwyrazniej takie wtadnie postepowanie
odwotujgcego sugeruje zamawiajacy w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty),
bytoby zupetnie nieracjonalne i narazitoby wykonawce na powazne straty. We wzorze
umowy serwisowej (Zatgcznik nr 7 do SIWZ) w § 2 ust. 3 zamawiajgcy okreslit bowiem jakie
konsekwencje czekajg wykonawce, gdyby w trakcie eksploatacji autobusdéw faktyczna
wielkos¢ zuzycia paliwa okazata sie wieksza od gwarantowanej przez wykonawce.
Mianowicie w takim wypadku zamawiajgcy bedzie naliczat wykonawcy bardzo dotkliwe kary
umowne, zgodnie z zasadami okreslonymi w pkt 3.5. § 2 ust. 3. Juz tylko ta okolicznos¢é

powoduje, ze ewentualna préba zanizenia gwarantowanej wielkosci zuzycia paliwa poprzez



pominiecie pierwszej cyfry po przecinku, nie lezatby w interesie wykonawcy, przyniosta by

wiecej szkody niz pozytku i bytaby po prostu sprzeczna ze zdrowym rozsadkiem.

Tym samym, rowniez z tego wzgledu uznat odwotujacy, ze wskazanie w ofercie iz:
,Gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa: nie wieksza niz: 51 /100 km" oznaczato, iz
wielkos¢ ta wynosi doktadnie 51 1/100 km, czyli 51,0 /100 km a nie np. 51,1 1/100 km.

W Swietle powyzszych wyjasnien, za oczywiste przyjat, ze tres¢ oferty odwotujgcego
w rzeczywistosci odpowiada tresci SIWZ, a wskazang w ofercie gwarantowang wielko$¢
zuzycia paliwa, wynoszacg 51 I/100 km, zamawiajacy winien odczytaé jako wynoszaca
doktadnie 51 1/100 km, czyli 51,0 I/100 km.

W informaciji o wynikach postepowania zamawiajacy wskazat réwniez, ze: ,powyzszej
omytki (fj. braku podania w ofercie, ze pierwsza cyfra po przecinku wynosi ,0” - przyp.
odwotujacy) nie mozna potraktowaé jako «oczywistej omytki pisarskiej» poniewaz z zadnego
innego dokumentu oferty nie mozna ustali¢, jaka wielko$¢ zuzycia paliwa powinna byé w tym
przypadku przyjeta za prawidtowg". Odnoszac sie do uzytej przez zamawiajgcego
argumentacji odwotujgcy kontynuowat, ze o oczywistej omyice pisarskiej nie moze by¢ w tym
przypadku mowy, gdyz nie jest tak, ze odwotujagcy omylit sie podajagc w ofercie
gwarantowang wielkos¢ zuzycia paliwa, ktora w rzeczywistosci miataby by¢ wieksza niz 51
I/100 km (na pierwszym miejscu po przecinku miataby by¢ cyfra inna niz ,0”). Nic takiego nie
miato miejsca, a podana w ofercie gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie

tyle, ile odwotujacy chciat zagwarantowag, tj. doktadnie 51 1/100 km, czyli 51,0 /100 km.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujacy podnosit, ze zamawiajgcy ograniczyt sie
jedynie do zbadania, czy omyika w ofercie odwotujgcego stanowi oczywistg omytke pisarska,
podczas gdy w Swietle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy winien przede wszystkim ustali¢,
czy omytka ta nie jest tzw. inng omytka, nadajaca sie do poprawienia na podstawie art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy.

2. Odnosnie postawionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1 tej ustawy, poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego czynnoéci wezwania odwotujgcego do wyjasdnien dotyczacych tresci ztozonej
oferty i wyjasnienie czy gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie 51 1/100
km, czy tez jest ona wieksza (po przecinku wystepuje cyfra wieksza niz ,0”)? Odwotujacy
stwierdzit, co nastepuje.

W ocenie odwotujgcego, wbrew wywodom zamawiajacego, ze ztozonej oferty jasno i
wyraznie wynika, ile wynosi gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa, tj. 51 1/100 km, a tym
samym wynika, ze na pierwszym miejscu po przecinku znajduje sie ,0”. Niemniej jednak,

jezeli zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie, mogt i powinien zwrécié sie
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do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty - czy gwarantowana
wielkos¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie 51 /100 km, czy tez jest ona wieksza (po
przecinku wystepuje cyfra wiekszg niz ,07). W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
przyjeto bowiem, ze odrzucenie oferty z powodu niezgodnosci jej tresci z tre$cig SIWZ
powinno by¢ ostatecznoscig, a zamawiajgcy uprzednio winien wykorzysta¢ wszelkie
przewidziane ustawg instrumenty w celu ustalenia ponad wszelkg watpliwos¢, czy
niezgodnos¢ taka faktycznie zachodzi, w szczegdlnosci poprzez zwrdcenie sie do
wykonawcy o wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Przyktadowo, w wyroku KIO z 27
grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2629/11, podkredlono, ze: ,dokonujgc zestawienia
uprawnienia wezwania wykonawcy do ztoZenia wyjasnienn w zakresie tresci ztozonej oferty
oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)
powinna byC¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji zamawiajgcego - czyli prawa
zZamawiajgcego do zZgdania wyjasnien, jednakze potgczonego z obowigzkiem zazgdania
tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposob
staranny i nalezyty." Jeszcze dobitniej powyzszy poglad zostat sformutowany w wyroku z 24
sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1716/11: ,Czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych winno poprzedzi¢ wezwanie do ztozenia

wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Jest poza sporem, ze zamawiajacy nie wezwat odwotujacego do jakichkolwiek
wyjasnien tresci jego oferty, w tym do wskazania, czy gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa
wynosi dokfadnie 51 1/100 km, czy tez jest ona wieksza (po przecinku wystepuje cyfra
wiekszg niz ,07), ale w sposéb zupetnie nieuprawniony zatozyt, ze po przecinku wystepuje
cyfra wiekszg niz ,0”. Gdyby zamawiajacy zwrdcit sie w powyzszym zakresie do
odwotujgcego o wyjasnienia, uzyskatby potwierdzenie, ze tak jak to zostato podane w
ofercie, gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie 51 1/100 km, czyli 51,0
I/100 km. Jednoczesnie powyzsze wyjasnienia, jak zaznaczat odwotujacy - nie stanowityby
jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty - gwarantowana wielkoS¢ zuzycia paliwa nie zmienitaby
sie. Wyjasnienia odwotujgcego ograniczytby sie jedynie do wskazania sposobu rozumienia
tresci jakie zawiera zlozona przez niego oferta. Tym samym rowniez zakaz zmiany tresci
oferty, zawarty w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, nie stat na przeszkodzie w
zwréceniu sie przez zamawiajgcego o ww. wyjasnienia. Juz zatem tylko z tego wzgledu

odrzucenie oferty odwotujgcego ocenit jako przedwczesne i wadliwe.

3. Odnosnie postawionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy poprzez zaniechanie przez

zamawiajgcego czynnosci poprawienia w ofercie odwotujacego omyiki polegajacej na
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niewskazaniu wprost, ze gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa z okresleniem tego zuzycia
do jednego miejsca po przecinku wynosi 51,0 /100 km, odwotujacy podkreslat, ze w jego
ofercie nie wystgpita jakakolwiek merytoryczna niezgodnos¢ z trescig SIWZ, a brak
wskazania w ofercie, ze w gwarantowanej wielkosci zuzycia paliwa, tj. 51 1/100 km, na
pierwszym miejscu po przecinku znajduje sie ,0”, stanowi niezgodnos¢ o charakterze jedynie
formalnym, ktéra nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. Niemniej jednak, jesliby nawet przyjaé, ze powyzszy brak jest niezgodnoscig o
charakterze merytorycznym, to w ocenie odwotujgcego, zamawiajagcy mogt i powinien
usung¢ ja i trybie i na zasadach okreslonych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy
powotat sie na stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 29 marca
2012r., sygn. akt KIO 533/12, zgodnie z ktérym: ,Przed zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) zamawiajgcy ma obowigzek zbadac oferte pod wzgledem mozliwosci

poprawienia pojawiajgcych sie w takiej ofercie omytek w trybie art. 87 ust. 2 ustawy.”

Tymczasem, jak wynika z tresci informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty,
zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do zbadania, czy omytka w ofercie odwotujgcego stanowi
oczywistg omylke pisarskg, natomiast w ogdle nie rozwazyt, czy mozliwe jest jej poprawienie
jako tzw. innej omylki. W ocenie odwotujgcego wskazany przez zamawiajgcego brak w
ofercie odwotujacego - jak najbardziej nadaje sie do poprawienia w tym trybie. Dokonanie
przez zamawiajacego takiej poprawki nie tylko bowiem, Ze nie spowodowatoby istotnych
zmian w tresci oferty, lecz w ogéle tresci oferty odwotujgcego nie zmieni. Po poprawieniu
omyiki w ofercie odwotujgcego nie zmieni sie bowiem podana w ofercie gwarantowana
wielko$¢ zuzycia paliwa, nadal bedzie ona bowiem wynosi¢ doktadnie 51 1/100 km. Zmieni
sie jedynie forma w jakiej wielkos¢ ta zostata wyrazona, poprzez wskazanie, ze wynosi ona
51,0 /100 km. Tym samym, ww. poprawka w zadnym wypadku nie moze by¢ uznana za
niedopuszczalng. Odwotujacy argumentowat, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
zostat wprowadzony wiasnie w celu usuwania takich omytek, jak wytknieta przez
zamawiajgcego. Jak stusznie bowiem wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 11
czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1095/12, ,celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)
jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert zawierajgcych niewielkie
btedy. Aby powyzszy cel zostat osiagniety, przepis ten nie moze byc interpretowany
zawezajgco.” Do analogicznych wnioskéw Izba doszta w wyroku 27 kwietnia 2012 r., sygn.
akt KIO 757/12, wskazujac, ze: ,zamiarem ustawodawcy w zakresie przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r.

Nr 113, poz. 759 ze zm.) byto umozliwienie udzielenia zamoéwienia wykonawcom, ktorzy
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ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju omyfek,
ktére nie prowadzg do istotnych zmian w treSci oferty - nie znieksztatcaja w znaczgcym
stopniu o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Z przepisu tego zdaje
sie wynikac¢ ogoIny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich
ofert, nawet tych, ktére zawierajg rdéznego rodzaju niedoskonatosci, byleby tylko nie

prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesSci jego oferty."”

Odnoszac sie do powyzszego, odwotujgcy wskazywat, ze bez watpienia zmiana
formy podania gwarantowanej wielkosci zuzycia paliwa nie bedzie prowadzi¢ do
znieksztatcenia woli odwotujgcego, tym bardziej w zakresie istotnej czesci jego oferty. Tym
samym, zamawiajgcy winien poprawi¢ omyike w ofercie odwotujgcego, skoro uznat jg za

stanowigca niezgodnos¢ tresci tej oferty z trescig SIWZ.

Reasumujac, odwotujacy - za powotanym juz wyrokiem KIO syng. akt KIO 2629/11,
naswietlat fakt, ze: ,odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie
uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powodoéw formalnych, btahych nie wptywajgcych
na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy zamawiajgcy ma mozliwosé
poprawienia bfedow jakie zawiera oferta." Tymczasem w niniejszej sprawie podstawg
odrzucenia oferty odwotujgcego stata sie okolicznos¢ catkowicie pozbawiona znaczenia i
zarazem o charakterze czysto formalnym, bo sprowadzajgcym sie wytgcznie do formy
podania informacji o gwarantowanej wielkos¢ zuzycia paliwa. Ponadto, jezeli nawet by
przyja¢, ze w ofercie odwotujgcego wystgpita omytka, to bez watpienia nadawat sie ona do
usuniecia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Tym samym odrzucenie swojej oferty,

odwotujacy ocenit, jako catkowicie nieuprawnione.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2013 r. przekazane za posrednictwem
faksu, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego ztozyt pisemnie w dniu 5
sierpnia 2013 r. (z kopig przestang stronom) wykonawca wybrany Solaris Bus & Coach
Spotka Akcyjna, z siedzibg w Bolechowie, po stronie zamawiajgcego, ktory wnosit o
oddalenie odwofania. Odrebnym pismem przekazanym za posrednictwem faksu w dniu 13
sierpnia 2013 r. zgtaszajacy przystgpienie przedstawit nastepujagce uzasadnienie swego
stanowiska: ,Spotka Solaris Bus & Coach S.A. jest wykonawcg, ktorego oferta uznana
zostata za najkorzystniejszq w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Zaktady
Autobusowe Sp. z 0.0. z siedzibq w Warszawie, ktérego przedmiotem jest dostawa 47 sztuk
fabrycznie nowych autobuséw miejskich. Jak wynika z tresci pisma z dnia 26 lipca 2013 r. w
trakcie badania ofert Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na niezgodne z
zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (...) ztoZzenie deklaracji w zakresie
zuzycia paliwa oferowanych przez Odwotujgcego autobuséw. Dziatanie Zamawiajgcego

uznac nalezy za w petni uzasadnione i zgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004
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roku - Prawo zamdwien publicznych (....)

1. Odrzucenie oferty. Odnoszgc sie do zarzutu Odwotujgcego, w Swietle ktérego odrzucenie
fjego oferty stanowito naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w. zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, z calg
stanowczosciq nalezy uzna¢ go za niezasadny i podlegajgcy oddaleniu, W ocenie
Przystepujgcego dziatania Zamawiajgcego nie tylko byty uprawnione ale i konieczne z uwagi

na tres¢ przywotanych wyzej przepiséw.

W swietle bowiem art. 89 ust, 1 pkt 2 PZP Zamawiajqcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3, a wiec z zastrzezeniem moZzliwosci poprawiania omytki w ofercie. Co nalezy
rozumie¢ przez niezgodnos$¢ ftresci oferty z tresciq SIWZ byto przedmiotem licznych
komentarzy przedstawicieli doktryny oraz wielokrotnie interpretowane przez Krajowg Izbe
Odwotawczg. Interpretacje te jasno pokazujg, ze oferta Odwoftujgcego byta sprzeczna z
trescig SIWZ, a co za tym idzie Zamawiajgcy zobowigzany byt do jej odrzucenia. Wskazac
mozna chociazby orzeczenie KIO z dnia 21 marca 2012 r., sygnatura akt KIO 468/12, w
ktorym Izba uznafa, ze podstawg zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 jest niezgodnoS¢ treSci
oferty z trescig SIWZ, ktéra to niezgodno$¢ ,ma miec¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny
(ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (fj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnos$ci zobowigzania zamawianego w
specyfikacji oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na
sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami specyfikacji (z
zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania | potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia
oferfowego, a wiec wymagania co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére
réwniez tradycyjnie sq umieszczane w specyfikacji); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i
wykazanie, na czym konkretnie niezgodnos$¢ ta polega, co konkretnie w ofercie nie jest
zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi

fragmentami czy normami specyfikacji".

W ocenie przystepujgcego wszystkie ze wskazanych wyzej warunkéw zostaty
spetnione:

a) o$wiadczenie Odwotujgcego w zakresie wysokosci zuzycia paliwa jest
niezgodne z wymaganiami tresci Specyfikacji i istnieje mozliwos¢ wskazania co konkretnie
w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi zapisami Specyfikacji,

b) niezgodnos¢ dotyczy tresci merytorycznej oferty, stanowigcej istotny element
zobowigzania wykonawcow nie tylko ze wzgledu na jej wptyw na ocene ofert ale takze ze

wzgledu na jej wptyw na wysokos$¢ ewentualnych kar umownych,
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c) niezgodnos$¢ ma charakter nieusuwalny.

ad a) Niezgodno$c tresci oferty z trescig SIWZ. Zgodnie z brzmieniem rozdziatu 13
pkt 2.10 SIWZ Zamawiajacy przyjat parametr gwarantowanego zuzycia paliwa jako jedno z
kryteriow oceny ofert, Parametr ten w oparciu o tre$¢ pkt 1.6.5. zatagcznika Nr 1 do SIWZ
wykonawcy zobowigzani byli podac w formularzu ofertowym z doktadnoscig do 1 miejsca po
przecinku. Wymoég doktadnosci deklarowanego zuzycia paliwa do 1 miejsca po przecinku
powtdérzony zostat w formularzu oferfowym, w miejscu, w ktérym wykonawcy podawali swoje
deklaracje w zakresie omawianego parametru. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
warto$¢ parametru okreslona powinna by¢ w oparciu o posiadane przez wykonawce wyniki
testu SORT przy uwzglednieniu doswiadczenia wykonawcy w zakresie eksploatacji jego
pojazdéw. Parametr zuzycia paliwa ma wiec charakter deklaracji i nie musi byc
potwierdzony jakimkolwiek dokumentem (test SORT ma by¢ jedynie pewng podstawg
skiadanej deklaracji).

Odwotujgcy w swojej ofercie, co jasno przyznaje w odwofaniu, zadeklarowat
gwarantowany poziom zuzycia paliwa oferowanych autobuséw na poziomie 51 /100 km.
Zadeklarowat on zatem wartoS¢ wspomnianego parametru z doktadnosciq do liczb
catkowitych, a nie jak wymagat tego Zamawiajacy z dokfadnosScia do 1 miejsca po

przecinku, co doprowadzito do powstania niezgodnoSci tresci oferty z treScig SIWZ.

Stanowczo nalezy sprzeciwic¢ sie twierdzeniom Odwotujgcego jakoby wpisanie liczby
51, a wiec z doktadnoSciq do liczb catkowitych w sposéb oczywisty oznaczato deklaracje
gwarantowanego zuzycia paliwa na poziomie 51,0 /100 km. Twierdzenie takie jest
catkowicie nieuprawnione a wspomniana ,oczywisto$¢" wiadoma jest tylko Odwotujgcemu,
ktory jako jedyny znat doktadng wartoS¢ deklarowanego zuzycia paliwa. Wiedzy tej jednak
nie przekazat Zamawiajgcemu, jak sam podkres$la celowo wypetniajqc formularz ofertowy w
Sposob sprzeczny z wymaganiami Specyfikacji. W ocenie Przystepujgcego wskazanie
parametru gwarantowanego zuzycia paliwa jako 51 I/100 km oznacza jedynie tyle, ze
wartoS¢ ta podana zostata z doktadnoscig do liczb catkowitych. Inne wnioski oparte by byty
Jjedynie na domystach, ktérych potwierdzenie wymagatoby uzupetnienia oferty o informacje

W niej nie podane.

Zgodnie z regutami matematyki, sprowadzanie liczb do liczb catkowitych polega na
Jjednym z dwoéch ponizszych dziatan:

a) odrzuceniu pewnej ilosci cyfr konncowych danej liczby, jesli cyfra odrzucana
Jjest mnigjsza niz 5, lub

b) zwiekszeniu ostatniej z pozostatych cyfr o jeden, jesli cyfra odrzucana jest

wieksza lub rowna 5.
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W praktyce oznacza to, ze nie jedna, jak stwierdza to Odwotujgcy, ale 10 liczb moze
byc¢ sprowadzona do liczby catkowitej 51. Sa to liczby od 50,5 do 51,4. Kazda z tych liczb po

sprowadzeniu do liczby catkowitej da liczbe 51.

Dla przyktadu wskaza¢ mozna, ze w ofercie Przystepujgcego jako gwarantowang
wysokos$¢ zuzycia paliwa wskazano 51,3 I/100 km. Sprowadzajgc tq wartos¢ do liczby
catkowitej otrzyma sie wtfasnie wartos¢ 51, co jak wyraznie widaC nie oznacza, ze
gwarantowane przez Przystepujgcego zuzycie paliwa wynosi rowno 51,0 I/100 km. Co
wiecej zadeklarowana warto$c¢ 51,3 I/100 km jest wartoscig otrzymang po jej sprowadzeniu
do liczby podanej z dokfadno$cia do 1 miejsca po przecinku. Warto$¢ 51,3 nie oznacza
bowiem, ze jest ona rowna 51,30000, a do takich wnioskéw nalezatoby doj$¢ stosujgc reguty

zaproponowane przez Odwotujgcego.

Z powyzszego jasno wynika, ze sprowadzenie przez Odwotujgcego parametru
gwarantowanego zuzycia paliwa do liczby catkowitej doprowadzito do niezgodnoSci tresci
oferty z trescig SIWZ, a poniewaz, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie istnieje jeden
oczywisty sposob usuniecia tej niezgodnosci, nie jest uprawniony zarzut jakoby niezgodnos¢
jego oferty z trescig Specyfikacji miata charakter jedynie formalny, a nie merytoryczny. W
Swietle wyroku KIO z dnia 3 stycznia 2013 r. sygnatura akt KIO 2772/12, ,tres¢ oferty
stanowi o merytorycznym aspekcie zaoferowanego przez wykonawcow S$wiadczenia
adekwatnego do merytorycznych wymagan zamawiajagcego, w szczegolnosci, co do
zakresu, ilo$ci, jakoSci warunkdéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia", W Swietle przytoczonej definicji nie powinno budzi¢ watpliwosci, Zze wysokosc
gwarantowanego zuzycia paliwa, szczegodlnie po nadaniu mu rangi kryterium oceny ofert, a
takze z uwagi na zwigzek tego parametru z wysokoscig ewentualnych kar umownych (o

czym bedzie mowa ponizej) stanowi istotny element merytorycznej tresci ofert wykonawcow.

Natomiast analizujgc orzecznictwo KIO pod katem wyktadni pojecia ,btad formalny”
doj$¢ mozna do wniosku, ze bfedy takie nie wptywajg na zawarto$c treSciowg oferty i méwic
0 nich mozna, gdy oferta nie odpowiada przyjetemu przez zamawiajgcego szablonowi, np.
nie jest sporzgdzana na przygotowanym przez zamawiajgcego formularzu, niemniej jednak
zawiera wszystkie wymagane przez zamawiajgcego elementy (wyrok KIO z dnia 14 stycznia
2013 r., KIO 2903/12, wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2012 r., KIO 2146/12). Przyktadem
bfedu o charakterze formalnym moze byc: brak numeracji stron, btedne podpisanie liczby

stron oferty, brak parafy, brak trwatego spiecia oferty itp.

Skoro, jak juz wskazano powyzej, deklaracja Odwotujgcego jest elementem tresci
oferty i podana zostafta w sposoéb, ktéry nie pozwala na weryfikacje przez Zamawiajgcego

parametru gwarantowanego zuzycia paliwa w sposob zgodny z zapisami SWIZ, a co za tym
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idzie wptywa na zawarto$c¢ treSciowg oferty, uznac nalezy, ze niezgodno$c oferty dotyczy jej

tresci merytorycznej a nie formalnej.

Na marginesie tylko, Przystepujacy pragnie zwréci¢c uwage, ze odmiennie niz
sugeruje to Odwotujgcy, forma przedstawienia treSci oferty nie jest bez znaczenia dla oceny
Jjej zgodnosci z treScig SIWZ. Whiosek taki mozna wysnuc¢ z analizy bogatego w tym
zakresie orzecznictwa KIO. W wyroku z dnia 6 marca 2013 r., wydanym w sprawie o
sygnaturze akt KIO 401/13 Izba stwierdzita, Zze ,mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosc
oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP polega albo na niezgodno$ci
zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie przyjmuje, z
zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ;
ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu
owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami
zamawiajgcego)”. W podobnym tonie wypowiedziata sie I1zba w orzeczeniu z dnia 8 maja
2012 r., sygnatura akt KIO 812/12, gdzie stwierdzono, ze ,ta przestanka odrzucenia oferty
(art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. - przypis autora) powszechnie interpretowana jest przede
wszystkim jako niezgodno$¢ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia Ilub
sposobu jego realizacji. W zakresie zastosowania tej przestanki miesci sie jednak szersze
spektrum sytuacji, w ktérych mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze ztozona oferta nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw, gdyz jest sporzgdzona odmienne niz
wymagaty tego postanowienia specyfikacji istotnych warunkow. Oczywiscie nie chodzi tu o
postanowienia dotyczace kwestii czysto porzadkowych, takich jak numeracja stron, ukfad
graficzny, uzycie formularzy przygotowanych przez zamawiajgcego itp. Od takich
postanowien nalezy jednak odrozni¢ postanowienia specyfikacji istotnych warunkow o
charakterze przede wszystkim formalnym, ktére jednak majq réwniez decydujgce znaczenie
dla uksztattowania materialnej tresci oferty. Zamawiajgcy ma prawo bowiem zazgdac
przygotowania zgdanego zakresu informacji w takim uktadzie i zakresie, ktory umozliwi mu
zweryfikowanie merytorycznej zgodnoSci tresci oferty z opisem przedmiotu zamowienia.
Jest to szczegdlnie uzasadnione przy skomplikowanym przedmiocie zamoéwienia®.
Orzeczenie to dobitnie pokazuje, ze w pewnym zakresie istotna jest nie tylko sama tresc
deklaracji ale takze i sposob jej przedstawienia. Sposob, ktéry zgodnie z wymaganiami

Zamawiajgcego pozwoli na zweryfikowanie merytorycznej tresci oferty.

ad b) Istotnos$¢ parametru gwarantowanego zuzycia paliwa. Jak juz sygnalizowano
powyzej, z analizy SIWZ jasno wynika, ze parametr zuzycia paliwa jest dla Zamawiajgcego
istotny. Whiosek ten wyptywa nie tylko z faktu nadania parametrowi gwarantowanego
zuzycia paliwa rangi kryterium oceny ofert, ale takze z faktu, ze wartos¢ ta bedzie mie¢

istotny wptyw na wysokos$¢ ewentualnych kar umownych naliczonych przez Zamawiajgcego
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po okresie roku eksploatacji pojazdéw stanowigcych przedmiot zamoéwienia. Zgodnie
bowiem z treScig pkt 1.6.5. zalgcznika Nr 1 do SIWZ w przypadku uzyskania przez
Zamawiajgcego rzeczywistego zuzycia paliwa na sieci linii komunikacyjnych, obliczonego za
okres 12 miesiecy eksploatacji (poczgqwszy od drugiego miesigca po zakonczeniu dostawy
autobuséw danego typu), jako Srednia dla wszystkich autobuséw danego typu,
stanowigcych przedmiot zamowienia, wigkszego niz zadeklarowana w ofercie
gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa, Zamawiajgcy bedzie miat prawo do wystgpienia o
wykonanie testu sprawdzajgcego. Uzyskanie w wyniku testu sprawdzajqcego, to jest testu
typu SORT 2, wykonanego dla losowo wybranego autobusu danego typu, faktycznej
wielkoSci zuzycia paliwa wigkszej od gwarantowanej, bedzie skutkowato naliczeniem przez
Zamawiajgcego odpowiedniej kary umownej. Kara umowna naliczana zostanie odpowiednio
do przekroczenia gwarantowanej wielkoSci zuzycia paliwa, dla wszystkich autobusow

danego typu.

Szczegoinie istotne jest to, ze wysoko$¢ naliczanej w powyzszym przypadku kary
umownej moze by¢ znaczna. Zgodnie bowiem z trescig § 2 ust. 3.5. umowy serwisowej
stanowigcej zatgcznik Nr 7 do SIWZ w przypadku przekroczenia gwarantowanej wielkosci
zuzycia paliwa Zamawiajgcy uprawniony bedzie do naliczania kary umownej w wysoKkoSci
8,30 zt za kazdy litr przekroczenia na 100 km dla przebiegu wynoszgcego 300.000 km.
Oznacza to, ze w przypadku gdy wysoko$¢ zuzycia paliwa uzyskana w teScie
sprawdzajgcym przekroczy warto$¢ zadeklarowang przez wykonawce o 1 litr na 100 km,
bedzie on zobowigzany do zaptaty kary umownej w wysokosci az 1.170.300,00 zt za kazdy
litr przekroczenia (8,3 zt x 3000 x 47 pojazdéw). Jest to wiec kara bardzo wysoka w
szczegolnosci biorgc pod uwage, ze poziom spalania uzyskany w teScie sprawdzajgcym
moze sie roézni¢c od zadeklarowanego o wiecej niz jeden litr, co zwielokrotni wysoko$¢
naliczonej kary umownej. Ryzyko to nabiera szczegolnego znaczenia w obliczu wskazanych
w pkt 1.6.5. zatqcznika Nr 1 do SIWZ minimalnych i maksymalnych wartosci zuzycia paliwa
w latach 2011 i 2012 przez eksploatowane przez Zamawiajgcego autobusy, ktore to
warto$ci wynoszg odpowiednio od 52,3 do 57,5 I/100 km w roku 2011 oraz od 52,2 do 56,8
/100 km w roku 2012. Oznacza to bowiem, ze wykonawcy w niniejszym postepowaniu
ztozyli swoje deklaracje na poziomie wartosSci minimalnych Sredniego zuzycia paliwa w
latach 2011 i 2012, a wiec dotrzymanie gwarantowanego parametru moze okazac sie
trudne. Wykonawcy przygotowujgc swoje oferty musieli zatem tak dobrac¢ parametr zuzycia
paliwa aby uzyskac jak najwiekszg liczbe punktéw w trakcie badania ofert, przy optymalnym
doborze ryzyka zwigzanego z naliczeniem kary umownej z tytutu przekroczenia
zadeklarowanego zuzycia paliwa. Jak fatwo sie domysle¢ deklaracje wykonawcow w

Zakresie tego parametru sq wiec ,ha granicy”, a co za tym idzie naliczenia wskazanej kary
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umownej nie mozna wykluczyc¢. Z jednej strony jest zatem w interesie Odwotujgcego, jak tez
kazdego innego wykonawcy, zadeklarowanie parametru na niskim poziomie aby uzyskac jak
najwiekszg liczbe punktow, z drugiej jednak strony wigze sie to ze wzrostem ryzyka
naliczenia kary umownej, co sktaniaC powinno wykonawcow do deklarowania tego

parametru na odpowiednio bezpiecznym poziomie.

W rozdziale 13 Specyfikacji Zamawiajgcy opisat jakie kryteria oceny ofert bedq
stosowane i w jaki sposob kryteria te przetozg sie na liczbe przyznawanych w trakcie oceny
ofert punktoéw. Zgodnie z pkt 2.10 SIWZ oferta z najnizszg zadeklarowang warto$cig zuzycia
paliwa otrzyma maksymalng liczbe 6,5 pkt. Pozostate oferty, mieszczgce sie w przedziale
od oferty zawierajgcej deklaracje z najnizszym zuzyciem paliwa do warto$ci najnizszej
powiekszonej o 10% uzyskajgq liczbe punktéw obliczong proporcjonalnie, wedfug wzoru

wskazanego w SIWZ.

Biorgc pod uwage, ze ceny oferowanych na rynku autobuséw sg nie tylko do siebie
zblizone ale tez czesto ksztaftowane na granicy rentownosci realizacji kontraktu, co nie
pozwala na dalsze operowanie tym kryterium, szczegbélnego znaczenia nabierajg inne
kryteria oceny ofert, takie jak wfasnie poziom zuzycia paliwa. Co wiecej, z tresci pisma
Zamawiajgcego z dnia 26 lipca 2013 r. wynika, Ze zadeklarowane przez wykonawcow
parametry zuzycia paliwa takze byty do siebie zblizone. Oznacza, ze o wygranej w przetargu
przesadzi¢ mogly wartosci dziesietne deklarowanego zuzycia. Wartosci, ktorych Odwotujacy

nie podat deklarujgc ten parametr w formie liczb catkowitych.

ad. c) Nieusuwalny charakter niezgodnosci. W ocenie Przystepujacego niezgodnos¢
tresci oferty Odwolujgcego z tre$cig SIWZ ma charakter nieusuwalny. Przede wszystkim,
mozliwo$¢ uzupetnienia o$wiadczenia w zakresie zuzycia paliwa oferowanych autobusow
juz po terminie otwarcia ofert stanowitaby naruszenie art. 7 ust. 1 PZP poniewaz
doprowadzitaby do nierébwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Mozliwosé
ingerowania w parametr, ktéry zgodnie z tresciq Specyfikacji stanowi jedno z kryteriow
oceny ofert, w sytuacji, gdy dany wykonawca zna juz oferty konkurentéw, stworzytaby
mozliwo$¢ operowania ofertq w sposdb pozwalajgcy albo na zwiekszenie szans wygrania w
przetargu, albo na minimalizacje ryzyka naliczenia przez Zamawiajgcego Kkary umowney.
Wykonawca mogtby bowiem oceni¢ jak jego oferta wypadia na tle ofert konkurentéw i na tej

podstawie odpowiednio doprecyzowac zadeklarowany parametr zuzycia paliwa,

Po drugie, z treSci ztozonego odwotania wynika, Zze ztozenie deklaracji
gwarantowanego zuzycia paliwa z doktadnoscig do liczb catkowitych byto przez
Odwotujgcego zamierzone. Wynika to chociazby ze stwierdzenia: ,gwarantowana przez

Odwotujgcego wielkos$¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie 51 I/100 km i nie przekracza tej
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warto$ci ani o jedng dziesigtg, ani o jedng setng czy jedng tysieczng. Stad tez w ofercie
postuzono sie sformutowaniem 51 /100 km jako tozsamym ze sformutowaniem 51,0 I/100
km".

W Swietle orzecznictwa KIO, aby mozna byto uznac niezgodno$c¢ oferty z treScig
specyfikacji jako omytke, niezbedne jest ustalenie, ze dziatanie wykonawcy miato charakter
omytkowy, niecelowy. Jak dobitnie wskazata Izba w orzeczeniu z dnia 10 stycznia 2012 r.,
sygnatura akt KIO 2749/11, w treSci art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP chodzi o ,btqd niezamierzony w
tym sensie, ze sktadajgcy oswiadczenie objete ofertq zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie z
trescig wymagan SIWZ, ale na skutek bftednego ich odczytania, sktada w rezultacie
oswiadczenie o tresci odmiennej niz zamierzona, nie zdajgc sobie nawet z tego sprawy”.
Podobne stanowisko prezentowane jest w innych orzeczeniach KIO: z dnia 26 wrzesnia
2011 roku, sygnatura akt KIO 1980/11; z dnia 12 marca 2012 roku, sygnatura akt KIO
429/12. Skoro wiec dziatanie Odwofujgcego miato charakter celowy, niezgodnosci jego
oferty z treScig SIWZ nie mozna uznac jako omyitki i na tej podstawie skorygowac.

Ponadlto, granice dopuszczalnej ingerencji w tre$¢ oferty wyznaczone zostaty w art.
87 ust. 2 PZP. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

a) oczywiste omyitki pisarskie,

b) oczywiste omytki rachunkowe z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

c) inne omytki polegajgce na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkoéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w treci oferty.

W ocenie Odwotujgcego, niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ nie
moze zosta¢ zakwalifikowana ani jako oczywista omytka pisarska, ani oczywista omytka
rachunkowa, ani inna omytka polegajgce na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg istotnych

warunkoéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W kwestii interpretacji pojecia oczywistej omytki pisarskiej wielokrotnie wypowiadat
sie Zespot Arbitrow oraz Krajowa Izba Odwofawcza. Tak np. w wyroku z dnia 7 kwietnia
2005 r., UZP/ZO/0-611/05, LEX nr 179370, wskazano, iz: ,Istotg uznania dokonanej omytki
za oczywista jest mozliwos¢ jej stwierdzenia bez specjalistycznej wiedzy oraz jej
bezspornosc. (...) Oczywistos¢ omytki powoduje tez, ze natychmiast niewatpliwe jest, jaka
powinna byc¢ tres¢ konkretnego zapisu”. W wyroku z dnia 3 pazdziernika 2006 r., UZP/Z0O/0-
2555/06, LEX nr 213491, Zespot Arbitrow stanagt na stanowisku, iz: ,Za oczywistg omytke
pisarska w Swietle art. 87 PZP uznac nalezy uchybienia o charakterze oczywistym, ktorych
poprawienie z jednej strony nie moze prowadzi¢ do zmiany oferty, z drugiej zas muszg one
by¢ widoczne na pierwszy rzut oka bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan czy

ustalen (W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych
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Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV). Z kolei za oczywistq omytke rachunkowg nalezy uznac
btad popetniony przez wykonawce w obliczeniach, polegajgcy na otrzymaniu
nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego, ktéry da sie poprawic¢ wytgcznie w jeden
sposob (W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak ...). Jest oczywistym, ze w
Swietle przywotanego stanowiska doktryny, ale takze ze wzgledu na podstawowe zasady
logiki, niezgodno$c oferty Odwotujgcego z treScig SIWZ nie moze zostac zakwalifikowana
Jjako oczywista omytka pisarska czy rachunkowa. Nie jest bowiem mozZliwe poprawienie
oferty przez samego Zamawiajgcego, skoro nie dysponuje on w ogdle niezbednymi ku temu
danymi.

W ocenie Odwotujgcego, niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ nie
moze zostac takze zakwalifikowana jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgca istotnych zmian w ftresci
oferty. Wniosek odmienny sprzeczny bytby z licznymi orzeczeniami I1zby w tym zakresie. W
szczegolnosci zaznaczy¢ nalezy, ze z orzecznictwa KIO wywnioskowa¢ mozna nastepujgce
warunki dokonywania zmian w ofercie:

1. Zmiana nie moze byc istotna - warunek ten wynika wprost z brzmienia
przepisu ort. 87 ust. 2 PZP | wielokrotnie potwierdzany byt takze przez orzecznictwo KIO.
Wskazac tu mozna chociazby takie orzeczenie jak wyrok z dnia 1 lutego 2011 r. KIO 126/11,
w ktorym lIzba uznafta, ze jako nieistotne mozna uznawac omytki, ktore nie dotyczg
podstawowego aspektu oferowanego Swiadczenia, lecz Swiadczen obocznych lub wrecz
akcesoryjnych. Warunek istotno$ci potwierdzony zostat takze w takich orzeczeniach jak:
KIO/UZP 1026/09, KIO/UZP 1478/10, KIO/KD 74/10.

2. Wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych treSci oferty nie
moze prowadzi¢ do uzupetnienia oferty o informacje, ktére pierwotnie nie zostaty ujete w
ofercie w kontekScie zmiany zaoferowanego przedmiotu zamowienia. Do wniosku takiego
doszta Izba w wyroku z dnia 20 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 1026/09. Stanowisko to znalazto
potwierdzenie w wyrokach Izby: KIO/UZP 1026/09, KIO/UZP 1478/10, KIO/UZP 2489/10,
KIO/UZP 2647/10.

3. Wyjasnienia wykonawcdow nie stanowig treSci oferty - Whniosek ten wyptywa z
analizy orzeczenia KIO z dnia 20 stycznia 2011 r., KIO 53/11. Zgodnie z tym wyrokiem
wyjasnienia sktadane przez wykonawcow nie mogq zmienic tresci oferty i nie stanowig tresci
ofert.

4. Omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. winny miec taki charakter,
by czynnoSci ich poprawy mogt dokonaC zamawiajacy samodzielnie, bez udziatu
wykonawcy w tej czynnoSci - wniosek taki wyptywa wprost z orzeczen Izby: KIO 2706/10,
KIO 270/11; KIO 275/11.

Analizujgc powyzsze orzeczenia w zakresie warunkow, ktérych spetnienie uprawnia
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Zamawiajgcego do poprawienia oferty wykonawcy, dojs¢ trzeba do wniosku, ze brak w

ofercie Odwotujgcego nie mogty zostac usuniete w oparciu o tre$¢ art. 87 ust. 2 pkt. 3 PZP.

Wskazane warunki nie zostaly bowiem spetnione. Przede wszystkim, jak juz
wskazano, ewentualna zmiana dotyczytaby istotnych elementéw oferty Odwotujgcego, a
wiec parametru zuzycia paliwa przez oferowane pojazdy. Istotnos¢ tych elementow
potwierdza treS¢ SIWZ oraz ich doniostos¢ dla ewentualnej odpowiedzialnosci z tytutu kar
umownych, co wskazano juz powyzej. Dodatkowo podkreslic nalezy, ze dane ktérych
uzupetnienia zgda Odwotujgcy doprowadzityby do uzupetnienia oferty o informacje, ktére
pierwotnie nie zostaty ujete w ofercie. Jak juz bowiem wskazano, nieuprawnione jest
twierdzenie Odwotujgcego, ze sprowadzenie wartoSci zuzycia paliwa do liczb catkowitych, {j.
do wartosci 51 I/100 km w sposoéb oczywisty oznacza, ze parametr ten wynosi 51,0 /100
km. Warto$¢ ta moze sie bowiem miesci¢ w przedziale liczb od 50,5 do 51,4 /100 km, a
wiec okreslenie zuzycia paliwa z dokfadnosci do 1 miejsca po przecinku wymagatoby

nieuprawnionego uzupetnienia oferty Odwotujgcego o informacje w niej nie zawarte.

Takze pozostate warunki kwalifikowania brakéw oferty jako inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty nie zostaty spetnione. W szczegoélnosci Zamawiajgcy nie
dysponowat zadnymi informacjami na temat parametru zuzycia paliwa z doktadnoscig do 1
miejsca po przecinku, a co za tym idzie nie mogt samodzielnie dokonac¢ zmiany w tym
zakresie.

Na koniec Przystepujgcy pragnie zwrdci¢ uwage na hiecelowo$¢ podnoszonego
przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 87 ust. 1 PZP poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
oferty. W Swietle przywotanego przepisu art. 87 ust. 1 PZP w toku badania i oceny ofert
Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasSnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert,
przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, co do zasady dokonywanie jakiejkolwiek
zZmiany w jej tresci. W niniejszym postepowaniu jedyna mozliwo$¢ dozwolonej ingerencji w
tres¢ oferty zwigzana jest z uznaniem niezgodnosci jako omytki, biorgc jednak pod uwage,
ze kwalifikacja taka bytaby nieuprawniona, ewentualne wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien bytoby bezcelowe, jak bowiem wynika z tre$ci ztoZzonego odwotania uzupetnienie
oferty stanowitoby nieuprawniong ingerencje w jej tres$c, a co za tym idzie byto sprzeczne z

przywotanymi przepisami.”

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Solaris Bus & Coach S. A. do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, uznajac ze wykazat on interes w

popieraniu stanowiska zamawiajgcego na rzecz utrzymania w mocy czynnosci wyboru
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ztozonej oferty do realizacji zaméwienia.

Zamawiajacy w dniu 13 sierpnia 2013 r. przedtozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnosit o oddalenie odwotania z nastepujacych wzgledéw: W trakcie czynnosci badania ofert
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi nha niezgodne z zapisami Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: Siwz) ztozenie deklaracji w zakresie zuzycia paliwa
oferowanych przez Odwotujgcego autobusow. Dziatanie Zamawiajgcego uznac nalezy za w
petni uzasadnione i zgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 - tekst jednolity - dalej PZP).
Zarzuty podniesione przez Lider Trading Spétka z 0.0. w odwoftaniu z dnia 1 sierpnia 2013 r.
sg catkowicie bezzasadne pod wzgledem prawnym i faktycznym, a przedmiotowe odwofanie

powinno zostac¢ oddalone w catoSci.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust, 1i 3 w. zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
PZP, naruszenie art. 7 ust 1i 3w. zw. z art. 91 ust. 1 PZP oraz naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w.
zw. z art. 87 ust. 1 ust. 2 pkt 3 PZP. Postawione zarzuty nalezy uznac je za niezasadne |
podlegajgce oddaleniu. W ocenie Zamawiajgcego, jego dziatania nie tylko byty uprawnione

ale i konieczne z uwagi na tresc¢ przywotanych wyzej przepisow.

Okreslenie gwarantowanej wartosci zuzycia paliwa z dokfadnoscig do jednego migjsca po
przecinku jest niezwykle istotne dla prowadzonego postepowania. Zamawiajqcy, niezaleznie
od podania tego wymogu w tresci specyfikacji (pkt. 1.6.5 zatgcznika nr 1 do Siwz lub § 2
pkt.3 zatgcznika nr 7 do Siwz ), dziatajgc z nalezytg staranno$cig, umiescit go rowniez w
samym formularzu ofertowym ,nalezy podac¢ gwarantowang wielko$¢ zuzycia paliwa ... z

doktadnoscig do 1 miejsca po przecinku".

Z treSci pkt. 2.10. Siwz, w ktérym podano opis kryterium ,zuzycie paliwa i emisja CO2"
wynika, ze Zamawiajgcy przewiduje maksymalng roznice pomiedzy ofertami nie wigcej niz +
10% od warto$ci minimalnej. W rzeczywisto$ci wartosci podane w ofertach réznigq sie duzo
mniej, w niniejszym postepowaniu wynosity 51?7 (oferta odrzucona); 51,3 i 52,4 I/100km.
Réznica w zuzyciu paliwa nawet o 0,1 I/100km, przy wadze kryterium 6,5% moze decydowac

0 wyborze najkorzystniejszej oferty.

Oferenci mieli w sposéb bardzo rozwazny okreslic gwarantowang wartos¢ zuzycia paliwa w
oparciu o wiedze o warunkach eksploatacji u Zamawiajgcego oraz wyniki testu SORT 2
zuzycia paliwa zgodnie z wymaganiami ustalonymi przez UITP. Im ta warto$c¢ bedzie nizsza
tym ich oferta bedzie korzystniejsza podczas oceny ofert. Jednoczesnie gwarantowana
warto$¢ zostanie zweryfikowana w eksploatacji na zasadach okreSlonych § 2 pkt. 3
zatgcznika nr 7 do Siwz z konsekwencjg naliczenia kar umownych. Im gwarantowana

wartos¢ zuzycia paliwa bedzie wyzsza tym prawdopodobienstwo naliczenia kar umownych
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lub wartos¢ kary bedzie mniejsze. Obliczona wartos¢ kary w tym postepowaniu dotyczy
przekroczenia zuzycia paliwa ustalonego z doktadnoscig do 1 miejsca po przecinku i wynosi
1.170.300 zt za kazdy litr przekroczenia gwarantowanej wielkosSci zuzycia paliwa, tj. 117.030
zt (sto siedemnascie tysiecy trzydzieSci zt) za kazde 0,1 I/100 km. Z powyzszego obliczenia
wysokosci kary umownej wynika jak duze znaczenie ma precyzyjne, zgodnie z wymaganiami
specyfikacji, okreslenie wartosci gwarantowanej zuzycia paliwa z doktadno$cig do jednego
miejsca po przecinku. W takiej sytuacji niedopuszczalne jest jakiekolwiek domniemanie

gwarantowanej warto$ci zuzycia paliwa.

Niedopuszczalng jest sytuacja sugerowana przez Odwotujgcego, prowadzenia po ztozeniu
ofert negocjacji pomiedzy Zamawiajagcym i Odwotujgcym dotyczacych gwarantowanej
wartos$ci zuzycia paliwa (niezgodnie z art. 87. ust. 1). Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, ze
Odwotujgcy po zapoznaniu sie z trescig innych ofert bedzie wptywat na ustalenie
gwarantowanej wartosci zuzycia z doktadnoS$cig do jednego miejsca po przecinku w taki
Sposob, ze jego oferta uzyska wystarczajgcq liczbe punktow jako oferta najkorzystniejsza i

Jednoczes$nie zminimalizuje ryzyko zaptacenia kar.

Matematyka moze zosta¢ uzyta jako narzedzie do opisu rzeczy, w naszym przypadku do
opisu przedmiotu zamoéwienia. Wazne jest jakich narzedzi uzywa sie do opisu jakich rzeczy.
Mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wartos¢ podana w postaci liczby catkowitej jest
réwnoznaczna z wartoscig podang w postaci liczby rzeczywistej, ale tylko do opisu rzeczy
policzalnych. Przyktadowo gdyby zamawiajgcy wymagat zamontowania 12 przyciskow STOP
na poreczach to podanie, Zze ich jest 12 lub 12,00 jest rébwnoznaczne, nie wystepuje
utamkowy przycisk. Gdyby zamawiajgcy wymagat podania powierzchni autobusu dla
pasazerow stojgcych, to ta przyktadowa powierzchnia nie ma cechy policzalnej i jej opisem
matematycznym nie sg liczby catkowite. Biorgc pod uwage mozliwosci techniczne pomiaru
mozna jg wyrazi¢ w postaci liczby catkowitej z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.
Nie wystepuje powierzchnia o wartosci 18 lub 19 m 2, ale wiele wartosci pomiedzy tymi

liczbami catkowitymi, np. 18,34 m2.

Gwarantowane zuzycie paliwa ma nastepujgce cechy: Jest to warto§¢ gwarantowana, w
postaci os$wiadczenia woli, ze oferowane autobusy nie zuzyjg wiecej paliwa na liniach
komunikacyjnych w eksploatacji u Zamawiajgcego niz warto$¢ gwarantowana. Z tego punktu
widzenia moze by¢ ona opisana matematycznie w dowolny sposob np. przez liczbe

catkowitg ,51" lub np. niewymierng ,,16,23 11.”

Gwarantowane zuzycie paliwa podlega weryfikacji poprzez ocene zuzycia w eksploatacji i
ewentualnie poprzez wykonanie testu wg okresSlonej procedury. Biorac pod uwage opis

procedury UITP SORT 2, doktadno$¢ zastosowanych do pomiaru urzgdzen pomiarowych,
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doswiadczenie jednostek pomiarowych mozna stwierdzi¢, ze osiggalna jest doktadnos$¢ do
jednego miejsca po przecinku tj. 0,1 I/100km i taka dokfadnoSc jest wystarczajgca i
akceptowana przez Zamawiajgcego. Z takq doktadno$ciq zostaty wykonane pomiary przez
jednostki badawcze wg dokumentow zatgczonych do ofert, w tym do oferty Odwotujgcego.
Ze wzgledu na przewidywang weryfikacje gwarantowanej wartoSci przez pomiar
Zamawiajgcy uporzadkowat sposob oceny ofert i rozliczenia umowy okreslajgc

Jjednoznacznie opis matematyczny gwarantowanej warto$ci zuzycia paliwa.

Zamawiajgcy mogtby poprawic¢ omytke w przypadku podania zuzycia z dokfadno$cig do
dwoéch migjsc po przecinku stosujgc np. ogdélne zasady zaokraglania wartosci. Dla wartosci
przedstawionej w postaci liczby catkowitej, podczas gdy wymagana byta liczba rzeczywista z
doktadnosciq do jednego miejsca po przecinku oraz opis matematyczny dotyczgcy wartoSci
mierzonej, rownowaznymi wartoSciami do wartoSci wyrazonej przez liczbe catkowitg jest
dziesie¢ wartosci odpowiednio po przecinku ,5; ,6; .... ,3; ,4, co wynika z ogblnych zasad
zaokrgglania, o czym ponizej. Nie jest mozliwe jednoznaczne okre$lenie warto$ci mierzonej

opisanej z mniejsza doktadnoscig niz wymagana.

Réwnowarto$¢ matematyczna wartosci liczbowej zuzycia paliwa okreSlonej jako ,51".
Zgodnie z zasadami matematyki zapis liczby catkowitej 51 nie jest rownowazny zapisowi
liczby rzeczywistej opisujgcej wyniki pomiaru wielkosci fizycznej 51,0 lub 51,00, czy 51,000...
Rodzaj i liczba cyfr po przecinku ma istotne znaczenie dla okreslenia doktadnej wartosci
liczby. Liczby ,51" lub ,51,0" lub ,51,00" sq to rézne wartoSci gdy moéwimy o wyniku pomiaru

wielkosci fizycznej, a nie opisie rzeczy policzalnych.

Réwnowarto$¢ matematyczna liczby wyrazonej jako utamek dziesietny wynosi: ,51" jest
rownowazne 50,5; 50,6; 50, 7 ... 50,0 ... 51,3 i 51,4 lub ,51" jest rbwnowazne 50,50; 50,51;
50,52 ...51,48; 51,49 lub ,,51" jest rbwnowazne 50,500; 50,501; 50,502...51,498; 51, 499; itp.

Inny przyktad. Dla ufatwienia prostych obliczeni przyjmuje sie warto$¢ stosunek obwodu do
Srednicy okregu) jako 3,14. Nie wynika z tego, jak bfednie interpretuje zapisy wartoSci
liczbowych Odwolujgcy, ze warto$¢ m wynosi 3,14000. ...(0). Warto$¢ m jest liczbg
niewymierng i wynosi 3,141592654(....). W zaleznoSci od potrzeb, tj. niezbednej doktadnoSci
obliczen, przyjmuje sie niezbedngq liczbe istotnych cyfr po przecinku np. 5 lub 12, tj. mozna
przyjac, w celu zwiekszenia doktadnosci obliczen, ze wartos¢ m wynosi np. 3,141589. Wyniki
obliczen bedq rézne, w zaleznosci od przyjetej doktadnosSci wartosci liczbowych parametrow
fizycznych czy niewymiernych warto$ci matematycznych. Podobnie postapit Zamawiajgcy
okreslajgc niezbedng do obliczen, w procedurze oceny ofert i rozliczenia zuzycia paliwa w
eksploatacji, liczbe cyfr po przecinku. Specyfikacia wymagata okre$lenia gwarantowanej

wartosci zuzycia paliwa z doktadnosciq do jednego miejsca po przecinku i tak okresSlong
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warto$¢ zuzycia paliwa zobowigzany byt podac¢ kazdy sktadajgcy oferte i tylko w takiej
sytuacji, gdy wszyscy oferenci dostosujq sie do zasad zawartych w Siwz, mozliwe jest rowne

traktowanie wszystkich oferentow.

Zamawiajgcy nie moze domniemywac jaki btqd popetnit Odwotujgcy zapisujgc warto$c
liczbowg zuzycia paliwa okre$long jako ,51". Sugerowanie, ze Zamawiajagcy moze
odczytywac warto$¢ zuzycia paliwa jako warto$¢ wiekszg od wartosci 51 lub 51,0, nie
zamyka katalogu mozliwo$ci popetnienia btedu przez Odwotujgcego. Ponizej rozwazane
przez Zamawiajgcego podczas oceny ofert przyktady interpretacji zapisu warto$ci zuzycia
paliwa jako ,51".

Btad Odwotujgcego polegat na:

- nie dopisaniu kolejnej cyfry po przecinku. W taki przypadku otrzymamy dziesie¢
moZzliwych réznych wartosci: 51,0; 51,1; 51,2 ... 51,9

- zaokrggleniu wartoSci zuzycia paliwa podanej jako ufamek dziesietny np. z
nieodpowiedniego oprogramowania arkusza kalkulacyjnego wykorzystywanego podczas
sporzgdzania oferty. W taki przypadku otrzymamy wiele réznych warto$ci. Zamykajgc zbior
do wartosci wyrazonych z doktadno$cig do jednego miejsca po przecinku otrzymamy
dziesie¢ mozliwych réznych wartoSci: 50,5; 50,6; ....51,0

- Zlekcewazeniu istotnosci podania warto$ci zuzycia z doktadnoscig do jednego miejsca po
przecinku i przyjat, ze zapis ,51,0" jest rownowazny zapisowi ,51", co, jak Zamawiajgcy
wykazat, nie jest prawdg, gdy moéwimy o wyniku pomiaru wielkoSci fizycznej

- nie zapisaniu kolejnej cyfry po cyfrze ,5" i przecinka. Faktyczna realna warto$¢ zuzycia
mogta wynosi¢ w takim przypadku (biorgc pod uwage jako pomocne zatgczone do oferty

uzyskane wyniki zuzycia paliwa w te$cie SORT 2) np. 50,1 lub 51,1 albo 52,1.

W Zadnym innym dokumencie dofgczonym do oferty nie zostata podana
gwarantowana przez Odwotujgcego warto$¢ zuzycia paliwa w sposéb wymagany przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest w stanie w Zaden sposob okreslic, z doktadno$cig do
jednego migjsca po przecinku, gwarantowanej warto$ci zuzycia paliwa. Przyktadowe
mozliwe interpretacje zapisu zostaty podane wyzej. Biorgc pod uwage 6w fakt, wystepujg
nastepujgce okolicznoSci:

- wystgpifa niezgodnos¢ podanej gwarantowanej wartosci zuzycia paliwa, nie co do formy,
lecz co do merytorycznej zawartosci oferty. Wartos¢ ,51", opisujgca wyniki pomiaru wielkoS$ci
fizycznej, nie jest tozsama z ,51,0", istnieje dziesie¢ rownowaznych wartosci 50,5; 50,6;
....51,0... 51,3; 51,4.

- zamawiajgcy nie mogac ustalic prawidtowej gwarantowanej wartosci zuzycia paliwa
roéwniez nie mogt uznac podania zuzycia paliwa poprzez liczbe catkowitg "51" jako oczywistg

omytke. Mozna przyjac duzq wiekszg liczbe mozliwosci popetnienia omytki niz sugerowana
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przez Odwotujgcego {j. tylko przyjecie jako oczywiste gwarantowanej warto$ci zuzycia paliva
w wysokosci ,51,0". Tylko z rozwazanych przez Zamawiajgcego przyktadéw gwarantowana
warto$¢ zuzycia paliwa mogta przyja¢ wartos¢ od 50,1 do 52,1 I/100 km. Zamawiajgcy nie
mogt zastosowac czynnosci okre$lonych w art. 87. ust. 2 pkt. 1 lub 2 ustawy.

- Zzamawiajgcy nie mogt rowniez uznaC podania wartosci ,51" jako inng omytke
niepowodujgcq istotnych zmian w tre$ci oferty i nie mégt wezwac¢ Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. IstotnosS¢ okreslenia gwarantowanej wartosci
zuzycia paliwa z doktadnosSciq do jednego miejsca po przecinku Zamawiajgcy wykazat
powyzej Zamawiajgcy nie mogt zastosowac czynnoSci okreSlonych w art. 87. ust. 2 pkt. 3

ustawy.

Jedynga mozliwg decyzje jaka mogt podja¢ w zaistniatej sytuacji Zamawiajacy jest uznanie
bfedu Odwotujgcego jako nienaprawialnego w Swietle obowigzujgcych przepisow ustawy i

odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Ponadto w dotychczas prowadzonych postepowaniach przetargowych prowadzonych przez
Zamawiajgcego na dostawe autobusow, stosowano takg samg praktyke, a sprawa
doktadnosci informacji w zakresie zuzycia paliwa byta juz przedmiotem orzekania Krajowej
Izby Odwotawczej, W sprawie o sygn. KIO/28/11 w wyroku z dnia 20 stycznia 2011 roku
Krajowa Izba Odwofawcza stwierdzita: ,W odniesieniu do przewidzianego przez
zamawiajgcego sposobu weryfikacji deklarowanej przez wykonawcow wielkoSci zuzycia
paliwa i zabezpieczenia podawania rzetelnych danych w tym zakresie, Izba konstatuje, iz
rzeczywiscie tego typu warunki postawione przez zamawiajgcego moggq by¢ uznane za
niekorzystne dla wykonawcéw, i z tego tez wzgledu nieracjonalne, bo moggce prowadzi¢ do
podnoszenia cen ofert przez wykonawcow zmuszonych uwzgledni¢ ryzyka zwigzane z
Jjednostkowg ocenq podawanych przez nich wielkosci i przewidywac¢ kompensacje kar
umownych. Z drugiej strony jednak zamawiajgcy uprawniony jest do oczekiwania, iz
wykonawcy w swoich ofertach podadzg rzetelne i sprawdzone dane, za ktére bedg w petni
odpowiadac. Zamawiajgcy ma wiec prawo wymagac i spodziewac sie, aby zaden autobus w
dostarczanej mu flocie nie przekraczat gwarantowanego w ofercie limitu zuzycia paliwa na
Jjakimkolwiek etapie | warunkach jego eksploatacji (przynajmniej w warunkach
znormalizowanych dla wskazanego testu). To wykonawca postugujgc sie dostepnymi mu
danymi oraz wtasnym doswiadczeniem i znajomosciq swojego produktu jest w stanie okreslic
i przyja¢ adekwatng wielkoS¢ spalania, ktorg jego autobusy, sprawne i prawidfowo
serwisowane, nie powinny przekroczy¢. Ponadto uwzgledniajgc fakt jednostkowosci testu
spalania oraz okoliczno$¢, ze test ten bedzie przeprowadzany na pojezdzie z przebiegiem
15000-30000 km, wykonawca moze poda¢ w ofercie dane uwzgledniajgce odpowiednig

tolerancje réznic w zuzyciu paliwa w wielkoSci zabezpieczajgcej go przed powstaniem kar
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umownych. Ryzykiem wykonawcow pozostaje czy zagwarantujg jak najnizszy poziom
spalania w celu uzyskania przewagi na etapie oceny ofert polegajgc przy tym na jakoSci i
stabilno$ci spalania w oferowanych pojazdach, czy tez przyjma odpowiedni margines btedu
w tym zakresie, tak aby nie ryzykowac dotkliwych kar umownych". Tym samym wskazano
zarowno na wage jak i zasadnoS¢ oczekiwan Zamawiajgcego w odniesieniu do podania
doktadnych danych w zakresie zuzycia paliwa. Jakiekolwiek dziatania Zamawiajgcego
odmienne od opisanych powyzej nalezato wiec uzna¢ za niezgodne z zapisami Siwz i

niedopuszczalne w $wietle przepiséw ustawy PZP i dotychczasowej praktyki.

Izba dziatajgc z urzedu - nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu

o regulacje art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania z zatgcznikami,

ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow zamaowienia, oferty odwotujgcego.
Izba dopuscita wnioskowane dowody:

- z ofert wykonawcow ztozonych w postepowaniu na dostawe 36 autobusdéw miejskich dla
zamawiajgcego nr 96/NT/WM/12, gdzie wykonawcy, w tym odwotujacy deklarowali zuzycie
paliwa z doktadnoscig do jednego miejsca po przecinku. Dowdd potwierdza jedynie tyle, ze
gdy deklarowana wielko$¢ spalania paliwa, wymagata okreSlenia w oznaczonym

postepowaniu z doktadnoscig wielkosci utamkowej, odwotujacy to czynit.

Dalszy dowod wnioskowany przez odwotujgcego - z oswiadczenia z dnia 13 sierpnia 2013 r.
Prezesa Zarzadu Fabryki Autobuséw SOLBUS, potwierdzajacy podstawy do zadeklarowania

w ofercie odwotujgcego wielkosci zuzycia paliwa wynoszacej 51 litréw na 100 km.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika - przedstawione w ztozonych

pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Czes¢ | SIWZ. Opis przedmiotu zamédwienia ,Dostawa 47 sztuk fabrycznie nowych

autobuséw miejskich".
W zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy wymagat:

Pkt 1.6.5. aby okreslona zostata w ofercie, dla kazdego typu oferowanego autobusu,
gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa w 1/100 km (z doktadnoscia do 1 miejsca po
przecinku), obowigzujaca dla kazdego autobusu danego typu przez caly okres udzielonegj
gwarancji jakosci na caty autobus, o ktérej mowa w § 2 ust. 1.1.1. zatagcznika nr 7 do
Specyfikacji. Deklarowana w ofercie gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa, powinna by¢

okreslona na podstawie posiadanych przez wykonawce testéw SORT, przy uwzglednieniu
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witasnego doswiadczenia wykonawcy w tym zakresie. Ww. deklarowana wielkos¢ zuzycia
paliwa, ktéra powinna by¢ okreslona dla warunkéw eksploatacji autobusu zgodnych z
wymaganiami okreslonymi przez UITP dla przeprowadzania testow zuzycia paliwa typu
SORT 2, bedzie uwzgledniona przy ocenie oferty zgodnie z Rozdziatem 13 Specyfikaciji, jako

osobne kryterium oceny oferty ,zuzycie paliwa i emisja CO,".

W przypadku uzyskania przez Zamawiajgcego rzeczywistego zuzycia paliwa na sieci linii
komunikacyjnych, obliczonego za okres 12 miesiecy eksploatacji (poczawszy od drugiego
miesigca po zakonczeniu dostawy autobuséw danego typu), jako srednia dla wszystkich
autobuséw danego typu stanowigcych przedmiot zamowienia, wiekszego niz zadeklarowana
w ofercie gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa. Zamawiajacy bedzie miat prawo do

wystgpienia o wykonanie testu sprawdzajgcego.

Uzyskanie w wyniku testu sprawdzajgcego, to jest testu typu SORT 2, wykonanego dla
losowo wybranego autobusu danego typu, faktycznej wielkosci zuzycia paliwa wiekszej od
gwarantowanej, bedzie skutkowato naliczeniem przez Zamawiajgcego odpowiedniej kary
umownej. Kara umowna bedzie naliczana odpowiednio do przekroczenia gwarantowane;j
wielkosci zuzycia paliwa, dla wszystkich autobuséw danego typu.

Szczegoty dotyczace warunkéw wykonania powyzszego testu sprawdzajgcego faktyczng
wielkos¢ zuzycia paliwa oraz sposobu naliczania i wysokosci kary umownej z tego tytutu,
zawarte sg w § 2 ust. 3 zatgcznika nr 7 do Specyfikacji.

Informacyjnie Zamawiajacy podaje, uzyskane w 2011 i 2012 roku, wielkosci zuzycia paliwa
dla sieci obstugiwanych linii komunikacyjnych w Warszawie, dla typdéw autobusow

odpowiadajgcych autobusom, stanowigcym przedmiot zaméwienia:

Rok; typ autobusu; poziom emisji; przebieg roczny powyzej [km];zuzycie paliwa [I/100km]
2011; przegubowy 18 m; Euro 4 — EEY 26.000.000; min max 52.3 5&7,5
2011; przegubowy 18 m; Euro 4 — EEY 32.000.000; min max 52,2 56,8

Rozdziat 6 pkt 9 SIWZ. Wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ w dokumentach oferty
wyniki badan zuzycia paliwa dla oferowanego autobusu wg testéw SORT opracowanych
przez International Association of Public Transport (UITP) i wykonanych przez jednostke
certyfikowang [I/100-km], ktoére wykonawca wykorzystat do okreslenia gwarantowanej
wielkosci zuzycia paliwa dla oferowanego autobusu, zgodnie z pkt. 1.6.5 zatacznika nr 1 do
SIWZ.

W zatgczniku nr 7 do SIWZ Warunki gwarancji § 2, zamawiajacy wymagat: Wykonawca
okresla gwarantowang wielko$¢ zuzycia paliwa dla autobuséw, o ktérych mowa w § 1 ust. 1,
jako nie wiekszg niz ...I/100 km (z dokladnoscig do 1 miejsca po przecinku). Wielko$¢

powyzsza zostata okreslona dla warunkow eksploatacji autobusu zgodnych z wymaganiami
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ustalonymi przez UITP dla przeprowadzania testéw zuzycia paliwa typu SORT 2 i jest
obowigzujaca dla kazdego ww. autobusu, przez caty okres udzielonej gwarancji jakosci na

caty autobus, o ktérej mowa w § 2 ust. 1.1.1.

3.1. W przypadku uzyskania przez Zamawiajacego rzeczywistego zuzycia paliwa na sieci linii
komunikacyjnych, obliczonego za okres 12 miesiecy eksploatacji (poczawszy od drugiego
miesigca po zakonczeniu dostawy autobuséw), jako $rednia dla wszystkich autobusow
stanowigcych przedmiot Umowy, wiekszego niz ww. gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa,
Zamawiajacy ma prawo do wystgpienia o wykonanie testu sprawdzajgcego, to jest testu typu
SORT 2.

3.2. Zamawiajacy ma prawo do wystgpienia o wykonanie testu sprawdzajacego tylko raz w
catym okresie udzielonej gwarancji jakosci, o ktérej mowa w § 2 ust. 1.1.1. Test zostanie
wykonany na losowo wybranym autobusie, przy czym autobus w momencie wykonywania
testu musi mieC przebieg od ostatniego przegladu technicznego nie wiekszy niz 10.000 km.
Wybér autobusu oraz sposéb przygotowania go do testu musi uzyskaé akceptacje
Wykonawcy.

3.3. Test wykonywany bedzie na zlecenie Zamawiajgcego przez placowke badawczg
upowazniong do wykonywania badan homologacyjnych pojazdow (autobuséw miejskich).
Koszt wykonania testu sprawdzajgcego, o ile potwierdzi on zgodnos$¢ zuzycia faktycznego z
gwarantowanym, zostanie pokryty wspodlnie, po potowie, przez obie Strony. W przypadku
wyniku negatywnego, to jest gdy zuzycie faktyczne uzyskane bedzie wieksze od
gwarantowanego, caty koszt testu pokrywa Wykonawca.

3.4. Uzyskanie w wyniku wykonanego testu typu SORT 2 faktycznej wielkosci zuzycia paliwa
wiekszej od gwarantowanej, bedzie skutkowato naliczeniem przez Zamawiajacego
odpowiedniej kary umowne;j.

3.5. Kara umowna bedzie naliczona w wysokosci 8,30 ztotych, za kazdy litr przekroczenia
gwarantowanej wielkosci zuzycia paliwa na 100 km, odpowiednio do uzyskanego w tescie
ww. przekroczenia, ustalonego z doktadnoscig do 1 miejsca po przecinku:

3.5.1. dla przebiegu wynoszacego 300.000 kilometrow, to jest odpowiadajgcego udzielonej
gwaranc;ji jakosci na caty autobus, o ktérej mowa w § 2 ust. 1.1.1,

3.5.2. dla wszystkich autobusoéw stanowigcych przedmiot Umowy.

W zataczniku nr 6 do SIWZ, stanowigcym formularz ofertowy wykonawca zobowigzany byt
podac - gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa: nie wieksza niz : .... I/100 km (nalezy podac¢
gwarantowang wielko$¢ zuzycia paliwa, o ktoérej mowa w zatgczniku 1 do SIWZ, pkt 1.6.5. z

doktadnoscig do jednego miejsca po przecinku).

Rozdziat 13 SIWZ. Kryteria oceny ofert:
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1. Cena oferty — waga 86,
Parametry techniczne —waga 7,
Ekologia — waga 7. W tym kryterium zamawiajacy przypisat zuzyciu paliwa wage

procentowg 6,5%.

Pkt. 2.10. Ocenie podlega zadeklarowana w ofercie gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa.
Oferta z najnizszg zadeklarowang wartoscig zuzycia paliwa otrzyma maksymalng liczbe 6,5
pkt. Pozostate oferty, mieszczace sie w przedziale od oferty zawierajacej deklaracje z
najnizszym zuzyciem paliwa do wartosci najnizszej powiekszonej o 10% uzyskajq liczbe

punktéw obliczong proporcjonalnie, wedtug wzoru wskazanego w SIWZ.
Termin skfadania ofert zostat ustalony do dnia 18 lipca 2013 r.

Oferty ztozyli:
1) Lider Trading Sp. z o.0. ul. Znana 4B, 01-100 Warszawa, Oddziat w tancucie, ul.
Podzwierzyniec 78, 37-100 tancut, cena - 62 434 800,00 zt,
2) Solaris Bus & Coach Spotka Akcyjna, Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005
Owinska, cena - 64 602 675,00 zt,
3) EvoBus Polska Sp. z 0.0. Al. Katowicka 46, 05-830 Wolica, cena - 66 897 732,00 zt

Odwotujgcy zaoferowat autobus marki SOLBUS SM 18 DC83.03. W formularzu oferty podat -
gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa: nie wieksza niz: 51 /100 km (nalezy podac
gwarantowang wielko$¢ zuzycia paliwa, o ktérej mowa w zatgczniku 1 do SIWZ, pkt 1.6.5, z

doktadnos$cig do jednego miejsca po przecinku).

Na stronach 50 - 57 oferty odwolujgcego zawarte jest sprawozdanie z badan zuzycia paliwa
dla oferowanego autobusu SOLBUS wg testéow SORT 2. Testy zostaly wykonane przez
Instytut Badan i Rozwoju Motoryzacji Sp. z 0.0. Laboratorium Badawcze w Bielsku Biatej.
Sprawozdanie z dnia 24.04.2012 r. podaje miedzy innymi, srednie zuzycie paliwa 52,0 1/100
km.

Protokdt z czynnosci sprawdzania ofert, podaje Zze komisja przetargowa stwierdzita w
dokumentach ofert nastepujace omyiki:

- w ofercie nr 3 Lider Trading Sp. z 0.0. ul. Znana 4B, 01-100 Warszawa, Oddziat w
tancucie: ,W Formularzu ofertowym na stronie 2 (4 strona oferty), podana zostata
gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa: ,51 I/I00 km". Zgodnie z wymaganiami SIWZ,
zapisanymi w pkt. 1.6.5 zatgcznika nr 1 do SIWZ, w Formularzu ofertowym stanowigcym
zatgcznik nr 6 do SIWZ oraz w § 2 ust. 3 projektu Umowy serwisowej stanowigcej zatgcznik
nr 7 do SIWZ, wielkos¢ ta powinna by¢ podana z dokfadnoscig do jednego miejsca po
przecinku. Powyzszej omytki nie mozna potraktowac jako ,oczywistej omyiki pisarskiej”,

poniewaz z zadnego innego dokumentu oferty nie mozna ustali¢, jaka wielkos¢ zuzycia
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paliwa powinna by¢ w tym przypadku przyjeta za prawidtowq. Wiedze o tym, jaka warto$¢
powinna by¢ wpisana w ofercie, przy zastosowaniu zapisu ,z doktadnosciq do jednego
miejsca po przecinku", posiada jedynie Wykonawca skfadajgcy oferte. W zaleznosci od
mechanizmu powstania omytki moze to by¢ wartos¢ 51,0 lub warto$¢ od 50,6 do 51,4 lub
wartos$c od 51,0 do 51,9 lub nawet wartos¢ 52,1 I/100km.

W zatgczonym do oferty Sprawozdaniu z badan zuzycia paliwa (testy SORT) uzyskane
zostaty wyniki w zakresie od 51,2 I/100km do 52,9 I/100km [Srednia 52,0 I/100km).
Wykonujgcy badania okreslit wielkos¢ Sredniego zuzycia paliwa zredukowanego jako 52,0 +
0,9 I/100km. Zgodnie z wymaganiami SIWZ, zapisanymi w pkt. 1.6.5 zatgcznika nr 1 do
SIWZ: ,Deklarowana w ofercie gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa, powinna by¢
okre$lona na podstawie posiadanych przez wykonawce testow SORT, przy uwzglednieniu
wlasnego doswiadczenia wykonawcy w tym zakresie", tak wiec Wykonawca mogt
zadeklarowac w ofercie dowolng wielkos¢, wg wiasnego uznania i na wtasne ryzyko, rowniez

wielkos¢ inng niz wynikajgca z zatgczonych testow SORT.

Przedmiotowa omytka nie spetnia kryteriow i nie moze by¢ rowniez uznana za ,oczywistg
omytke rachunkowq" ani za ,inng omytke polegajacq na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia niepowodujgcq istotnych zmian w tresci oferty”. Jest to
omytka, ktérej poprawienie moze spowodowac istotng zmiane w tresci oferty, poniewaz
gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa jest wykorzystywana przy ocenie oferty w ramach
kryterium ,zuzycie paliwa i emisja CO,, czyli ma istotny wptyw na ocene ofert i wybér oferty
najkorzystniejszej. Deklarowana przez Wykonawce gwarantowana wielkoS¢ zuzycia paliwa
Jest istotnym elementem oferty rowniez z tego powodu, Ze jej zanizenie w stosunku do
faktycznego zuzycia paliwa moze spowodowac koniecznoSc¢ zastosowania odpowiedniej
kary umownej, o ktérej mowa w § 2 ust. 3 projektu Umowy serwisowej stanowigcej zatgcznik
nr 7 do SIWZ, a ktéra bytaby naliczona za caty okres udzielonej gwarancji jako$ci na autobus
(300.000 km).

W zwigzku z powyzszym, przedmiotowa omytka nie moze by¢ w Zaden sposob poprawiona
przez Zamawiajgcego na podstawie przepisow art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zachodzg tym samym przestanki do odrzucenia oferty, ztozonej przez Lider

Trading Sp. z o.0., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.”

Pismem z dnia 26 lipca 2013 r. zamawiajgcy powiadomit o wynikach przetargu, w tym o
odrzuceniu oferty odwolujacego, podajgc nastepujgce uzasadnienie tej czynnosci:
~Stosownie do postanowien art. 92 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113 poz. 759 ze zm.), uprzejmie informujemy, iz w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe 47 sztuk fabrycznie nowych
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autobuséw miejskich, wybrano jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez: SOLARIS Bus &
Coach SA, ul. Obornicka 46, Bolechowo-Osiedle 62-005 Owiriska, z ceng 64.602.675,00 zt.

Streszczenie oceny i poréwnania ztozonych ofert stanowi zatgcznik do niniejszej informacji.

Uzasadnienie wyboru: oferta najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

W postepowaniu odrzucono oferte firmy Lider Trading Sp. z o. 0. w Warszawie, Oddziat w
tancucie, ul. Podzwierzyniec 78, 37-100 tancut. Podstawa art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. Nr 113 poz. 7569 z 2010 roku, ze zmianami). W
formularzu ofertowym ww. firmy na stronie 2, podana zostata gwarantowana wielkoS¢
zuzycia paliwa: ,51 /100 km". Zgodnie z wymogami SIWZ, zapisanymi w pkt 1.6.5
zatgcznika nr 1 do SIWZ, w Formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ oraz
w § 2 ust 3 projektu Umowy serwisowej stanowigcej zatgcznik nr 7 do SIWZ, wielko$¢ ta
powinna byc¢ podana z doktadnoscia do jednego miejsca po przecinku. Powyzszej omytki nie
mozna potraktowac jako ,oczywistej omyiki pisarskiej", poniewaz z Zzadnego innego
dokumentu oferty nie mozna ustali¢, jaka wielko$¢ zuzycia paliwa powinna by¢ w tym

przypadku przyjeta za prawidtowa.”

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp - skoro jego oferta, jako zawierajgca korzystniejszg cene niz wybranego
wykonawcy - zostata odrzucona i nie podlegata ocenie w pozostatych kryteriach. Byt zatem
uprawniony aby skarzy¢ - jak dowodzit - niezgodne z ustawg Pzp czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego wobec oceny oferty, ktore godzity w interes odwotujgcego w uzyskaniu

zamowienia i mogty narazac¢ odwotujgcego na poniesienie szkody.

W mysl postanowien art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji
jest zapewniona wéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych
dokumentéw mozna uznadé, iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie roznig sie

w swej tresci od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji
wystgpienia tejze przestanki zamawiajgcy ma obowigzek, a nie uprawnienie do odrzucenia
oferty. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie zas do merytorycznego aspektu

zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan
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zamawiajgcego, w szczegolnosci co do przedmiotu, zakresu, ilosci, jakosci, warunkow

realizacji, ceny i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia.

Niezgodnos¢ treéci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci i w
sposob zgodny z wymogami zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1093/08). W orzecznictwie Izby podkresla sie réwniez, ze niezgodnosé
tresci oferty z tresécig SIWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej
w art. 66 § 1 K.c, tj. niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
zamawiajgcego, odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a
wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem
zobowigzania, ktérego zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ, ktére przy
tym zamawiajgcy podnidst do rangi istotnych postanowienn umowy o realizacje zamowienia, w

tym przypadku dotyczacej dostawy autobusow.

Tres¢ oferty w niniejszym postepowaniu gtéwnie wyznacza zobowigzanie wykonawcy
do zrealizowania przedmiotu umowy zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia, przy
dotrzymaniu parametréw granicznych, gwarantowanych, w ustalonym terminie i za

zaproponowang cene.

Nie ulega watpliwosci, ze deklarowane zuzycie paliwa w oferowanym przez
odwotujgcego  autobusie  marki SOLBUS  (typ/wariant/wersja/nazwa  handlowa:
SM18DC83.03) nalezy do przedmiotowo istotnych postanowien oferty, wyznaczonych
postanowieniami SIWZ. Dodatkowo, deklarowana wielkos¢ zuzycia paliwa podlegata ocenie
w kryterium ,ekologia” z przynalezng jej wagg wage procentowg 6,5%, a wiec miata wptyw

na wybor oferty.

Zamawiajacy wymagat przedstawienia wynikow testow sprawdzajgcych zuzycie
paliwa, dla oferowanego autobusu wg metodologii testow SORT 2, opracowanych przez
International Association of Public Transport (UITP) i wykonanych przez jednostke
certyfikowang [I/100-km], ktére wykonawca wykorzystat do okredlenia gwarantowanej
wielko$ci zuzycia paliwa dla oferowanego autobusu. Zgodnie z pkt. 1.6.5 zatgcznika nr 1 do
SIWZ, zamawiajacy nie przypisat jednakze tym wynikom decydujacego znaczenia, gdyz
podane w ofercie zuzycie paliwa mogio sie opiera¢ na doswiadczeniu wykonawcy, co
potwierdza przytaczane wyzej brzmienie pkt 1.6.5. zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opisu
przedmiotu zamoéwienia. Wymieniony sposob rozumienia warunku, zamawiajgcy potwierdzit
tez w protokole z posiedzenia komisji przetargowej w sprawie oceny ofert, piszac ze
,Deklarowana w ofercie gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa, powinna by¢ okreslona na

podstawie posiadanych przez wykonawce testow SORT, przy uwzglednieniu wtasnego
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doswiadczenia wykonawcy w tym zakresie, tak wiec Wykonawca mogt zadeklarowac w
ofercie dowolng wielkosS¢, wg wiasnego uznania i na wtasne ryzyko, rowniez wielkoSc inng

niz wynikajgcq z zatgczonych testow SORT.”

Odwotujacy bezspornie podat zuzycie paliwa dla oferowanego autobusu w liczbie
catkowitej 51 1/100 km, a nie z wyznaczong z dokfadnoscig do jednego miejsca po przecinku,
stanowi to odstepstwo od wyznaczonego sposobu podania tej wartosci, a zarazem sposobu

sporzadzenia oferty. Instrukcja wyrazenia wartosci tegoz elementu byta jednoznaczna.

Skoro odwotujgcy zadeklarowat zuzycie paliwa w liczbie catkowitej 51 1/100 km, to dla
zachowania wymogow formalnych wyznaczonych w SIWZ, winien wpisa¢ w formularzu

oferty poprawnie liczbe 51,0 1/100 km.

Nie ma zadnych podstaw, aby przypisywaé odwotujgcemu celowe dziatanie w
pominieciu ,zera” po przecinku, skoro nawet podana wartos¢ mogta odbiega¢ od
potwierdzonego sprawozdaniem z badan wyniku testowego zuzycia paliwa. Parametr
zuzycia paliwa miat wiec charakter deklaracji i nie musiat by¢ potwierdzony jakimkolwiek
dokumentem (test SORT miat by¢ jedynie pewng podstawag skladanej deklaracji). Za w pemni
wiarygodny nalezato przyja¢ dowdd z oswiadczenia z 13.08.21013 r. zlozonego przez
Prezesa Zarzadu Fabryki Autobuséw SOLBUS Sp. z o.0., producenta oferowanego w tym
postepowaniu przez odwotujgcego autobusu, z ktérego wynika, ze wskazana w formularzu
oferty warto$¢ nie zostata w zaden sposéb zaokraglona, bowiem nie przewidywaty tego
postanowienia SIWZ, zatem wskazujac w ofercie 51 1/100 km doktadnie takg warto$¢
zaoferowat wykonawca. Gdyby intencjg producenta i wykonawcy byto zadeklarowanie
wielkosci wiekszej niz 51 1/100 km, w formularzu oferty zostataby podana odpowiednia

wartos¢ np. 51,1 1/100 km, badz wyzsza.

Odmienny sposéb przedstawienia w ofercie, gwarantowanego zuzycia paliwa na 100
km w oferowanym typie pojazdu - w liczbie catkowitej polega jedynie na tym, ze odwotujacy
w sposdb niezamierzony pominagt ,zero” po przecinku - co spowodowato, ze zmienita sie

jedynie forma w jakiej ta sama wielkos¢ zostata wyrazona.

Nalezato zatem zwazy¢, jakiego jest to rodzaju odstepstwo, czy kwalifikuje sie do

poprawy i w jaki sposob.

Izba podzielita stanowisko odwotujacego, ze postawione w SIWZ wymaganie zostato
w ziozonej ofercie spetnione. Odwotujgcy podat, ze gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa
wynosi 51 1/100 km, co nalezato i mozna byto odczytywa¢ jako 51,0 I/100 km. Gwarantowana
przez odwotujgcego wielkos¢ zuzycia paliwa wynosi dokfadnie 51 1/100 km. W ocenie Izby
nie ma zadnej merytorycznej réznicy pomiedzy wskazaniem gwarantowanej wielkosci

zuzycia paliwa w sposoéb, w jaki to uczynit wykonawca w swojej ofercie (51 /100 km), a
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sposobem jakiego oczekiwat zamawiajgcy (51,0 1/100 km). Obie te wartosci sg identyczne i
nie ma znaczenia forma w jakiej zostaty wyrazone. Sposéb odczytywania tresci
oswiadczenia, winien by¢ taki, ze wskazanie w ofercie, iz gwarantowana wielko$¢ zuzycia
paliwa wynosi 51 I/100 km, oznacza, tym samym, ze na pierwszym miejscach po przecinku
znajduje sie ,zero.” Gdyby na pierwszym miejscu po przecinku znajdowata sie jakakolwiek
inna cyfra niz ,0,” a tym samym gwarantowana wielkos¢ zuzycia paliwa bytby wieksza niz 51
I/100 km, to nalezato zatozy¢, iz znalaztoby to odbicie w ofercie odwotujgcego. Brak takiego
wskazania mégt i powinien by¢ interpretowany tylko w taki sposob, ze gwarantowana

wielko$¢ zuzycia paliwa wynosi doktadnie 51 1/100 km.

Stwierdzona przez zamawiajgcego rzekoma niezgodno$¢ tresci oferty odwotujacego
z trescig SIWZ - w rzeczywistosci stanowi niezgodnos¢ co do formy, a nie co do
merytorycznej zawartosci oferty. Tymczasem, skoro obie rozwazane wartosci - 51 1/100 km
oraz 51,0 /100 km sg identyczne, niezaleznie do tego w jakiej formie zapisano je w ofercie.
Ocena zamawiajgcego, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, byta

nieuprawniona.

W nawigzaniu do brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak i utrwalonego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej niezgodno$¢ pomiedzy ofertg a SIWZ, azeby
mogta stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty, musi dotyczy¢ rozbieznosci merytorycznych

zawartosci obu tych dokumentéw, a zatem nie kwestii formy.

Niezachowanie natozonych w SIWZ wymagan co do formy oferty (w tym przypadku -
co do formy zapisu gwarantowanej wielkosci zuzycia paliwa) nie mogto zatem stanowié
podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego, nie dotyczyto bowiem odstepstw od strony
merytorycznej - wobec wymogow natozonych postanowieniami specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

Za zbyt daleko idgce, i nieuprawnione w Swietle materiatu dowodowego sprawy, Izba
uznata forsowane przez zamawiajgcego i przystepujacego tezy, ze podana przez
odwotujgcego wartos¢ liczbowa gwarantowanego zuzycia paliwa w wielkosci 51 1/100 km
jest wynikiem wyliczenia, przy zastosowaniu zaokraglen wedtug regut matematycznych,
zatem w rzeczywistosci odpowiada spektrum liczb w przedziale od 50,5 do 51,4 /100 km, a
co za tym idzie dookreslenie zuzycia paliwa z doktadnosci do 1 miejsca po przecinku
wymagatoby nieuprawnionego uzupetnienia oferty odwotujgcego o informacje w niej nie

zawarte.

Znamienne jest, ze zarbwno zamawiajacy jak i przystepujacy nie wykluczyli, izby w
deklarowanej przez odwotujacego liczbie catkowitej zuzycia paliwa ,51” I/100 km, nie mogta

sie miesci¢ wartos¢ ,51,0”. Nie zaprzeczyli tez twierdzeniom, ze liczba ,51” odpowiada
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liczbie ,51,0” i gdyby nawet doszto do uzupetnienia w taki sposéb oferty odwotujacego, nie

spowodowatby to Zadnych zmian w jej tresci.

Deklarowana przez wykonawce wielko$¢ zuzycia paliwa na 100 km przebiegu, miata
opiera¢ sie na jego faktycznych doswiadczeniach, a nie wynika¢ bezposrednio z
przeprowadzonych testéw, ktérych sekwencje wynikow podlegatby regutom zaokraglen. W
tych warunkach nie mozna wykluczy¢ podania przez odwotujgcego wykonawce zuzycia
paliwa w liczbie catkowitej, gdy wykonawca w praktyce uzytkowania oferowanych pojazdéw
taki doktadnie wynik uzyskat i nie wymagat on stosowania zaokraglenn matematycznych, co

dodatkowo potwierdzito oswiadczenie producenta oferowanego typu autobusow.

Deklarowana wielkos¢ zuzycia paliwa, jak wskazuje samo to okreslenie, mogta
stanowi¢ oswiadczenie wtasne wykonawcy, nawet nie wynikajgce z konkretnego wyliczenia
matematycznego. Wskazywana przez zamawiajgcego okolicznos¢, iz nie moégt on
samodzielnie poprawic¢ stwierdzonej niezgodnosci, gdyz nie wiedziat jakg wpisaC pominietg
warto$¢ cyfrowa, nie zwalniata zamawiajgcego od podjecia mozliwych dziatah w celu
wyeliminowania tej niezgodnosci, przy zastosowaniu wszelkich mozliwych mechanizmaow,
jakie dopuszcza ustawa Pzp. Sposob odczytywania liczby ,51”, jako zamiennej z liczbg
,91,0”, bez wzgledu na faktyczng mozliwos¢ dokonania takiej korekty, nie doprowadza do
zmiany tresci ztozonego przez odwotujgcego tresci oswiadczenia woli, nie zmienia sie

bowiem wartos¢ deklarowanego elementu, a jedynie forma w jakiej zostata wyrazona.

Nie ulega watpliwoéci, ze gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa oferowana przez
wykonawce nalezy do istotnych elementow jego oswiadczenia woli, a skoro tak, to nie
mogtaby by¢é zmieniana w drodze wykraczajacej poza granice poprawiania omytek,
zakres$lone przepisem art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Dokonanie takiej poprawy, w inny sposob
niz pozostawienie kwestionowanej wartoéci na dotychczasowym poziomie, byto by
niedopuszczalne, bowiem ingerowatoby istotnie w tresé¢ oferty, stanowigcej przy tym

podstawe oceny ofert w jednym z wyznaczonych kryteriow wyboru oferty.

Podana wielko$¢ zuzycia paliwa, czego petng $wiadomos¢ miat odwotujacy, w razie
niedotrzymania gwarantowanych parametrow wigzataby sie z naliczeniem znaczacych kar
umownych dla wykonawcy zamowienia, natomiast kazdy wykonawca sam ponosi skutki za
swoje zobowigzania. Okolicznos¢ ta potwierdza dodatkowo, ze omawiany parametr
przynalezy do tresci oferty, nie eliminuje jednakze mozliwosci oceny oferty odwotujgcego w
opisany powyzej sposob. Okolicznos¢ przyznang stanowito, iz nawet gdyby omawiany

parametr byt podany w wartosci 53,3 /100 km, nie spowodowatby to zmiany kolejnosci ofert.

Izba uznata, ze nie zachodzg podstawy do angazowania regulacji art. 87 ust. 2 pkt

1,2 czy 3 ustawy Pzp, gdyz stwierdzone w ofercie odwolujgcego odstepstwo formalne

36



poprzez przypadkowe opuszczenie liczby ,zero,” nie rzutuje w zaden sposéb na zmiane
podanej wielko$¢ zuzycia paliwa, a zatem tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ, nawet bez

koniecznosci poprawy.

Biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne - uwzglednione przez Izbe -
nalezato podzieli¢ stanowisko prezentowane przez odwotujacego, ze zamawiajacy w

niniejszym postepowaniu uchybit przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych:

a) art. 7 ust. 11 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez
dokonanie przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, pomimo iz nie

zaistniaty przestanki do podjecia takiej czynnosci;

b) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy poprzez

dokonanie wyboru oferty przystepujacego, ktéra nie byta najkorzystniejszg wedtug kryteriow,

W  nastepstwie naruszenia przepisow ustawy Pzp wymienionych wyzej, ktore
wykazato istotny wpltyw na wynik postepowania, zamawiajgcy naruszyt zasady okreslone w
art. 7 ust 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych - poprzez prowadzenie postepowania w
sposbéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow przy wyborze oferty.

Izba nie stwierdzita natomiast podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia

przepisdw Pzp w zakresie:

c) art. 7 ust. 11 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez
zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci poprawienia w ofercie odwotujacego omyiki
polegajagcej na niewskazaniu wprost, ze gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa z
okresleniem tego zuzycia do jednego miejsca po przecinku wynosi 51,0 1/100 km, gdyz

przepis ten nie znajdowat zastosowania,

d) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy poprzez
zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci wezwania odwotujgcego do wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty poprzez wyjasnienie czy gwarantowana wielko$¢ zuzycia
paliwa wynosi 51,0 I/100 km, czy tez jest ona wieksza (po przecinku wystepuje cyfra wiekszg
niz 0), gdyz okolicznosci te byty mozliwe do stwierdzenia przez zamawiajgcego, w oparciu o

deklarowang stricte wartos¢.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie o czym orzekta jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp.
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Izba zasadzita od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt tytutem
zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika na podstawie § 3 pkt 1) i
pkt 2) oraz § 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 rodzaju kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccccvvivinnannnn.

Cztonkowie: ....cccvvvviierinnernnnnn

38



