Sygn. akt:  KIO/UZP 1434/09

KIO/UZP 1442/08

WYROK
Z dnia 28 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Ewa Sikorska

Lubomira Matczuk - Mazu $

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2009 r. i 26 pa zdziernika 2009 r.
w Warszawie odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 6 pazdziernika 2009 r. do tgcznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A ING Lease (Polska) Sp. z 0.0., 00-499 Warszawa, Plac Trzech Krzy zy 10/14
(sygn. akt KIO/UZP 1434/09)
B. ING Lease (Polska) Sp. z o.0., 00-499 Warszawa, Plac Trzech Krzy zy 10/14

(sygn. akt KIO/UZP 1442/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0,

01-232 Warszawa, ul. Siedmiogrodzka 20 protestow:

A. ING Lease (Polska) Sp. z 0.0., 00-499 Warszawa, Plac Trzech Krzy zy 10/14 z dnia
10 wrze $nia 2009 r.
B. Millenium Leasing Sp. z o.0., 02-593 Warszawa, ul. Zaryna 2A z dnia

14 wrze $nia 2009 r.



przy udziale wykonawcy SG Equipment Leasing Polska Sp. z o0.0., 00-102 Wars zawa,
ul. Marszatkowska 111, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 1434/09 i KIO/UZP 1442/09 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia oba odwotania i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewa znienie czynno $ci poprawienia
oczywistych omytek rachunkowych w ofertach odwoluj acego i przyst epujacego

oraz powtorzenie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0,
01-232 Warszawa, ul. Siedmiogrodzka 20

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szes$édziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ING Lease
(Polska) Sp. z 0.0., 00-499 Warszawa, Plac Trzech Krzyzy 10/14,

B koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ING Lease
(Polska) Sp. z 0.0., 00-499 Warszawa, Plac Trzech K rzyzy 10/14

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescdziesigt

dwa zlote zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

A kwoty 4 031 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzydziesci jeden ziotych zero
groszy) przez Tramwaje Warszawskie Sp. z o0.0., 01-232 Warszawa,
ul. Siedmiogrodzka 20 na rzecz ING Lease (Polska) Sp. z o.0.,
00-499 Warszawa, Plac Trzech Krzy zy 10/14 stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztdéw wynagrodzenia
pethomocnika,

B kwoty 4 031 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzydziesci jeden ziotych zero
groszy) przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0., 01-232 Warszawa,

ul. Siedmiogrodzka 20 na rzecz ING Lease (Polska) Sp. z o.0,



00-499 Warszawa, Plac Trzech Krzy zy 10/14 stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 25538 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia pie¢ tysiecy

pieéset trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 12 769 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset szescdziesiat
dziewie¢ ziotych zero groszy) na rzecz ING Lease (Polska) Sp. z o.0.,
00-499 Warszawa, Plac Trzech Krzy zy 10/14,

B kwoty 12 769 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset szescdziesiagt
dziewie¢ ziotych zero groszy) na rzecz ING Lease (Polska) Sp. z o.0.,
00-499 Warszawa, Plac Trzech Krzy zy 10/14.

Uzasadnienie

Sygn akt: KIO/UZP 1434/09

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na leasing zwrotny tramwajow

niskopodtogowych, prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, wykonawca - ING

Lease (Polska) Sp. z o.0., zwany dalej protestujgcym lub odwotujacym zitozyt protest na

czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, ktorym sg Tramwaje Warszawskie Sp. z o.0. ,

polegajace na:

1.
2.

bezprawnym wyborze oferty najkorzystniejszej,

bezprawnym poprawieniu omyiki rachunkowej w ofercie SG Equipment Leasing
Polska Sp. z o.0. (dalej: SG) w sposob wskazany w piSmie zamawiajgcego z dnia
04.09.2009 .,

zaniechaniu poprawienia omytki rachunkowej w ofercie SG w sposéb zgodny
Z przepisami prawa,

bezprawnym zaniechaniu odrzucenia oferty SG,

bezprawnym poprawieniu omyiki rachunkowej w ofercie protestujgcego w sposob
wskazany w pismie zamawiajgcego z dnia 04.09.2009r.,

bezprawnym zaniechaniu wyboru oferty zlozonej przez protestujgcego, jako

najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu.

Protestujacy wskazat, ze w przypadku zgodnego z prawem dziatania zamawiajgcego

oferta ING Lease zostataby uznana za najkorzystniejsza. Interes prawny protestujgcego



wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamowienia przeprowadzone
zostalo zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byla dotknieta sankcjg
niewaznosci z powodu wady postepowania (zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 19 grudnia 2007 r. sygn. akt V Ca 2506/07: "interes prawny w uzyskaniu
zamoéwienia nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze wykonawca ma prawo oczekiwaé, ze sam
proces udzielenia zamdwienia bedzie odbywat sie w sposéb prawidtowy i z tego wynika jego
interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej”).

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawa: art. 7 ust. 1 3, art. 82 ust. 1 i 3, art. 87 ust. 1
i2,art. 89 ust. 1 pkt 21 6.

Ponadto zarzucit zamawiajgcemu nharuszenie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, p0z.1503
Z p6zn. zm.). Wskazat tez, ze w przypadku zawarcia umowy z SG, zamawiajacy naruszy

art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu protestu:

odnosnie poprawienia omvytek rachunkowych w ofercie SG

Wykonawca SG ztozyt nieprawidiowg oferte, gdyz w pkt 1 swojej oferty zaoferowat
wysokosC pierwszej raty wynagrodzenia w wysokosci przekraczajgcej 3% wartosci netto
wszystkich rat leasingowych, co wynika z faktu, Ze mimo wskazania w ofercie SG
wspotczynnika 2,993 % w rzeczywistosci zaoferowana pierwsza rata wynagrodzenia
(2.977.500,00 PLN) stanowi 3,015% (dokiadnie 3,0151821%) sumy wszystkich rat
leasingowych (tj. 98.750.254,14 PLN).

Wobec powyzszego oferta SG nie spetnia wymogow pkt Il. Lp. 5 Rozdziatu Il SIWZ,
w ktorym zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, ze wysokosc¢ I-ej raty wynagrodzenia nie moze
przekroczy¢ 3% sumy wszystkich rat wynagrodzenia i winna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie protestujgcego, nie istnialy podstawy do przyjecia przez zamawiajgcego, iz
wykonawca SG popelnit w wartosci pierwszej raty wynagrodzenia oraz w pozostatych
skiadnikach ceny oczywistg omytke rachunkowa, poniewaz zamawiajgcy nie miat zadnych
podstaw do twierdzenia, ze poprawione przez niego wartosci zawieraty w sposéb oczywisty
takg omyike.

Protestujacy odwotat sie do orzecznictwa KIO, gdzie podkresla sie, ze oczywista
omytka rachunkowa, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp to widoczny od razu,
niezamierzony btad rachunkowy, mozliwy do poprawy bez odwotywania sie do innych

dokumentéw, w tym wyjasnien wykonawcy, btad bezsporny, co do ktérego zamawiajgcy sam



jest w stanie dokona¢ whasciwej oceny i okresli¢ przyczyny zaistnienia rozbieznosci miedzy
podanymi wartosciami (KIO/UZP 20/09, KIO/UZP 62/09).

Zdaniem protestujgcego, aby poprawi¢ btedy w ofercie SG w sposob przyjety przez
zamawiajgcego, nie wystarczyto przeprowadzi¢ zwyktego dziatania arytmetycznego
(dzielenia, mnozenia), lecz nalezalo szukac niezliczonej liczby wariantow liczbowych, aby
w koncu odnalez¢ takie zestawienie wartosci rat, by przyporzgdkowa¢ wysokosc¢ 1-ej
i nastepnych rat do wskaznika procentowego 2,993, przyjetego w ofercie przez SG.
Koniecznos¢ przeprowadzenia skomplikowanych obliczen, aby poprawic omytki
w ofercie SG przeczy oczywistosci omyiki rachunkowe;.

Dziatanie takie jest bezprawne i stanowi naruszenie zasad oceny ofert oraz rownego

traktowania wykonawcow.

W ocenie protestujgcego, zamawiajacy powinien poprawi¢ omytke w ofercie SG,
poprzez zwykle dziatanie arytmetyczne - obliczy¢, jaki procent wartosci netto wszystkich rat
wynagrodzenia (w wysokosci zaoferowanej przez SG) stanowi zaoferowana przez SG
wysokos¢ pierwszej raty. Tym sposobem zamawiajagcy zmienitby tylko jeden parametr
(wskaznik procentowy), a nie wszystkie inne wartosci cenowe. Nieprawidlowe wskazanie
wskaznika procentowego w ofercie SG wynika bowiem z prostego poréwnania dwoch
wartosci i jest widoczne dla kazdego, nawet dla osoby nie posiadajgcej wyksztalcenia
w zakresie finansow.

Podniést, ze jest oczywistym, ze oferta kazdego z oferentdw zawiera kwoty, za jakie
zostanie wykonane zamowienie, a wspoétczynnik udziatu wartosci pierwszej raty leasingowej
w stosunku do sumy rat ma charakter niejako wtérny i jest wynikiem dzielenia tych dwdéch
wartosci przez siebie. Swiadczy o tym réwniez fakt, iz Rozdziat | SIWZ w pkt 9, opisujacy
sposoéb obliczenia ceny oferty nie zawiera zadnych zapiséw dotyczacych tego wspotczynnika
jako elementu, ktory miat postuzy¢é wykonawcy do wyliczenia ceny oferty (w szczegdlnosci
pkt 9.2 oraz § 1 ust. 5 wzoru umowy). Dodatkowo, za "wtérnym" charakterem wspétczynnika
przemawia rowniez to, iz w formularzu oferty - Rozdziat IV SIWZ - zdanie "stanowigca ...%
wartosci netto wszystkich rat wynagrodzenia" zawarte jest w formie wtrgcenia (umieszczone
W nawiasie) pomiedzy trescig okreslajacg wysokos¢ pierwszej raty wynagrodzenia oraz
skladajgcej sie na nig prowizji i optat. Oznacza to, ze wskaznik procentowy stanowi wynik,
a nie zalozenie. Nie jest elementem kalkulacji ceny, lecz sposobem mierzenia, czy warunek
SIWZ zostat spetniony.

Jedynym celem wskazania przez wykonawcow tego wskaznika w ofercie jest wykazanie, ze

oferta jest zgodna z pkt II. 5 Rozdziatu Il Siwz (s. 13).



Ponadto podniést, ze dziatanie zamawiajace byto nieprawidtowe, gdyz:

Przedmiotowe postepowanie dotyczy ustugi o charakterze czysto finansowym,
w zwigzku z czym ingerencja w cene ofertowg w ramach poprawiania oczywistych
omytek rachunkowych powinna by¢ szczegolnie ostrozna. W tego typu transakcjach
nawet niewielka zmiana wysokosci raty ma wplyw na wszystkie inne parametry.
Dziatanie zamawiajgcego, polegajace na podstawianiu odpowiednich wartosci, tak
aby w ostatecznosci znalez¢ rozwigzanie odpowiadajgce zamawiajgcemu, stanowi
manipulacje ceng i razaco narusza zasade uczciwej konkurencji. W ten sposéb
zamawiajgcy mogtby w dowolny sposob zmieniac¢ ceny ofertowe.

Im wyzszy wskaznik procentowy zaoferuje wykonawca, tym korzystniejsza bedzie
jego oferta - przez co wzrastajg szanse na wygranie przetargu. Dlatego tez
wykonawcy starali sie oscylowa¢ w okolicach gornej granicy tego wskaznika (tj. do
3%)

Zamawiajacy zmieniajgc wartosci w ofercie SG opart sie na dwoch parametrach,
tji. (1) blednie podanej w ofercie wysokosci wspétczynnika udzialu wartosci pierwszej
raty w stosunku do sumy rat wynagrodzenia (uznat za prawidtowe podane przez SG
2,993%) oraz (2) wysokosci marzy SG podanej w ofercie tj. 1,690%. Tymczasem
przyjecie do zatozen wspéiczynnika wysokosci udziatu pierwszej raty (poziom
istotnosci jak w pismie zamawiajgcego przestanego do SG z dnia 04.09.2009 r., tj. +/-
0,00022 punktu procentowego) w sumie rat wynagrodzenia oraz marzy (zaktadajgc
poziom istotnosci marzy wykonawcy do 3 (trzech) miejsc po przecinku) nie daje
jednoznacznego wyniku, a wysoko$¢ ceny zamowienia uzyskana w wyniku takich
kalkulacji moze by¢ r6zna o klika tysiecy ztotych. Jest to kolejny dowod na brak
oczywistosci omyiki. Skoro zatem przy tych samych zatozeniach mozemy dojs¢ do
roznych wynikow, to arbitralny wybér jednego z tych wynikéw jest niezgodny z art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Dziatania zamawiajgcego sg wewnetrznie sprzeczne, gdyz w ofercie ING Lease
zamawiajacy skorygowat (wg protestujacego niestusznie) kwote pierwszej optaty
w oparciu o0 podang wartos¢ wspéiczynnika, a sam przy wprowadzaniu zmian do
oferty SG nie obliczyt go zgodnie z przyjeta przez siebie metoda. Zgodnie z nig
bowiem po wprowadzeniu korekt: suma rat wynagrodzenia wyniosta
98.757.493,54 PLN, a po przemnozeniu tej kwoty przez podany w ofercie
wspoétczynnik 2,993% wysokos¢ pierwszej raty powinna wyniesé 2.955.811,78 PLN
a nie jak podano w korekcie zamawiajacego 2.955.595,11 PLN. Potencjalnie
przyjmujac wiec zastosowang przez Zamawiajgcego metodologie liczenia, korekty

wprowadzone do oferty SG sg btedne.



5. Dzialania zamawiajgcego sg wewnetrznie sprzeczne réwniez dlatego, iz jesli
zamiarem zamawiajgcego bylo wyliczanie rat wynagrodzenia na podstawie
wspotczynnika procentowego, to zamawiajacy musiatby wymagac¢ podania
wspotczynnika procentowego dla rat wynagrodzenie od 2 do 120 w ofertach
wykonawcow, a odpowiednie wymogi w tym zakresie zawrze¢ w stosownych
zapisach SIWZ. Brak takiego wymogu i takich zapisow dowodzi, iz zamawiajacy
w sposoOb instrumentalny stosuje przepisy Pzp celem wyboru jednego konkretnego
wykonawcy.

Konkludujac stwierdzit, ze zamawiajacy nie poprawit w ofercie SG oczywistych omytek
rachunkowych, lecz obliczyt cene ofertowg od poczatku, istotnie ingerujgc w oferte tego
wykonawcy.

odnosnie poprawienia omytek rachunkowych w ofercie protestujgcego

Wskazatl, ze zadna z wartosci poprawiona w ofercie protestujagcego przez
zamawiajgcego nie wymagata korekty.

Protestujacy prawidtowo wskazal zaréwno wysokos¢ pierwszej raty wynagrodzenia,
jak i pozostatych rat oraz ich tacznej wartosci, a takze ceny ofertowej. Oferta protestujgcego
zaklada rate pierwszg w wysokosci 3.015.000,00 PLN. Raty kolejne (2-120) sg w wysokosci
819.378,00 PLN. taczna wartos¢ rat wynosi wiec 3.015.000 PLN + 119 x 819.378 PLN
=100.520.982,00 PLN Wysokos¢ wskaznika wysokosci raty pierwszej wynika wiec
z dziatania: 3.015.000,00 PLN / 100.520.982,00 PLN = 2,9993738%. W swojej ofercie
protestujacy podat zaokraglong do czterech miejsc po przecinku wysokos¢ tego wskaznika -
2,9994%, co nie bylo przez zamawiajgcego zabronione w SIWZ. Nie stanowi ono zatem
omytki. Co wiecej, zamawiajacy sam postuguje sie zaokragleniami, np. podaje w SIWZ
poziom istotnosci wskaznika WIBOR 6M, jaki nalezato przyja¢ do kalkulacji ceny oferty do
trzech miejsc po przecinku. Zaokraglanie jest dziataniem poprawnym z matematycznego
punktu widzenia, w zwigzku z czym protestujgcy miat peine prawo wskazania w ofercie
wskaznika 2,9994% zamiast 2,9993738%, celem wykazania iz I-sza rata leasingowa nie
przekracza 3% sumy wszystkich rat wynagrodzenia wymaganych w Rodz. Il pkt. Il ppkt. 5
SIWZ, tym bardziej, ze obie liczby - zaréwno wskaznik podany w wysokosci zaokraglonej do
czterech miejsc po przecinku, jak i wskaznik w wysokosci petnej (niezaokraglonej) - spetniajg
wymaog zamawiajgcego.

Nawet jezeli - zdaniem zamawiajgcego - wykonawca nie miat prawa do zaokraglenia
wskaznika, to co najwyzej powinien poprawi¢ go jako oczywistg omyike rachunkowa,
poprzez zwykle podzielenie pierwszej raty przez sume wszystkich rat i otrzymaitby pelen
wskaznik (bez zaokraglenia) tj. 2,9993738%.

W zwigzku z czym niezrozumiaty jest dla protestujgcego sposéb poprawienia oferty,

poprzez skomplikowang operacje polegajacg na (i) wyliczeniu wysokosci pierwszej raty



W hastepujacy sposoéb: 100.520.982,00*2,9994%=3.015.026,33 (ii) nastepnie dostosowanie
wysokosci pozostatych rat (2-120), aby uzyska¢ marze zaoferowang przez ING Lease
w wysokosci 2,090% (iii) w efekcie podniesienie ceny ofertowej protestujgcego i innych
sktadnikéw cenotwdrczych.

W tym zakresie za aktualne uznat wszystkie argumenty zawarte wczesniej.

Zamawiajgcy protest oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu:

odnosnie poprawienia omytek rachunkowych w ofercie SG

1. Odwotujac sie do brzmienia pkt. 9.2. Rozdzialu | SIWZ stwierdzit, ze cena oferty
kalkulowana jest w oparciu o skladniki niezalezne od wykonawcéw, do ktorych
zaliczyt wartos¢ przedmiotu leasingu podang przez zamawiajgcego (75 min zf), stope
bazowg WIBOR 6(M) z dnia 20.08.2009 r. (4.33%), wartos¢ wykupu (wartosc
rezydualna) okreslong przez zamawiajgcego na 1% wartosci poczatkowej przedmiotu
leasingu (750000 zf) oraz 120 pelnych okreséw odsetkowych, liczonych jako 30 dni,
a takze w oparciu o sktadniki zalezne od wykonawcow, state w toku catej umowy, do
ktérych zaliczyt marze, ktéra jest elementem, w oparciu o ktéry wyliczane sg odsetki
oraz prowizje i opfaty, ktore wykonawcy obowigzany byli uwzgledni¢ w pierwszej
racie.

Stwierdzit nadto, odwolujgc sie do Rozdziatu Il pkt Il SIWZ, Ze wynagrodzenie bedzie
wyptacane w 120 ratach, przy czym raty od 1 do 120 sg rowne, a warto$¢ pierwszej
raty moze by¢ r6zna od wartosci rat 2 - 120, co wynika z mozliwosci wliczenia optat
i prowizji w te rate, przy czym nie wieksza niz 3% sumy rat.

Na podstawie powyzszych informacji zamawiajacy uznat, ze wyliczona cena podana
liczbg jest kwota, ktora stuzy jedynie porownaniu ofert, zas faktyczna cena ptacona
przez zamawiajgcego bedzie rozna, gdyz bedzie ulega¢ zmianie stopa bazowa
WIBOR 6(M) oraz diugosc¢ okresu odsetkowego dla pierwszej raty wynagrodzenia.
Wyjasnit, ze faktyczny ciezar ekonomiczny ponoszony przez zamawiajgcego
zZwigzany jest z wysokoscig marzy, prowizji i optat oraz diugoscig faktycznego okresu
leasingu, ktéry zalezy od dnia faktycznej zaptaty za przedmiot leasingu, gdyz tylko dla
potrzeb poréwnania ofert wszystkie okresy odsetkowe zostaty okreslone jako 30 dni.
Dodat, ze w rzeczywistosci pierwszy okres odsetkowy moze by¢ réwny przyjetemu do
wyliczenia oferty lub krotszy w zaleznosci od dnia faktycznej zaplaty przez
wykonawce za przedmiot leasingu.

2. Podal, ze stwierdzit, iz wykonawca SG popenit omyiki rachunkowe w obliczeniu ceny

oferty (w ofercie wskazano, ze pierwsza rata wynagrodzenia stanowi 2.993% wartosci



wszystkich rat wynagrodzenia i wynosi 2 977 500.00 zl) totez na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprawit te kwote na 2 955 595.11 z}.

Jako konsekwencje rachunkowe dokonanej poprawki, zachowujgc zalozenia
w oparciu, 0 ktére zestala wyliczona cena oferty (wartos¢ poczatkowg przedmiotu
leasingu, stope WIBOR 6(M) z dnia 20.08.2009 r., marze wykonawcy i wartos¢
rezydualng poprawit wysokosc rat wynagrodzenia od 2 do 120 oraz taczng wartos¢
rat wynagrodzenia od 2 do 120 oraz cene netto i brutto oferty.

Zdaniem zamawiajgcego, tym dzialaniem nie dokonat jakichkolwiek zmian
oswiadczenia woli wykonawcy, wykonawca bowiem przyjat niewtasciwg podstawe
do wyliczenia kwoty pierwszej raty, co nosi znamiona omyiki rachunkowej,
ewentualnie innej omyiki niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

Wyjasnit, ze za wigzace przyjat te skladniki cenowe, ktére zalezne byly
od wykonawcy czyli wysokos¢ marzy oraz wartos¢ pierwszej raty wyrazong
w procentach od wartosci wszystkich rat wynagrodzenia.

W ocenie zamawiajgcego, niezasadnos¢ zarzutu protestujgcego, ze nalezato szukaé
niezliczonej liczby wariantéw liczbowych, aby w koncu znalez¢ takie zestawienie
wartosci rat i przyporzadkowaé wysokos¢ pierwszej raty i nastepnych rat do
wskaznika procentowego 2.9993% wskazanego w ofercie SG wynika z opisanego
sposobu wyliczenia ceny oferty.

Podniost, ze wartosci kwotowe rat wyliczone w ofercie wykonawcy majg wytacznie
charakter kalkulacyjny dla potrzeb oceny ofert, a nie rozliczeniowy, gdyz czynnikami
cenotwérczymi, w oparciu o ktére bedzie wyliczane wynagrodzenie nalezne
wykonawcy sa: WIBOR 6(M), marza i procentowa wysokosC pierwsze] raty
w stosunku do wszystkich rat netto.

Wskazal, ze zgodnie z zapisami w § 3 projektu umowy bazowa stopg procentow dla
wyliczenia faktycznych rat wynagrodzenia bedzie 6- cio miesieczna stopa WIBOR
oraz marza wskazana w ofercie, zas pierwszy harmonogram ptatnosci zostanie
sporzadzony przez wykonawce na dzien zaptaty za przedmiot leasingu w oparciu
0 stope WIBOR z dnia zaptaty za przedmiot leasingu przy zachowaniu wszystkich
wymogow dotyczacych wyliczenia rat wynagrodzenia okreslonych w SIWZ,
warunkéw okreslonych w ofercie wykonawcy i zalozeniu, ze okres leasingu
rozpoczyna sie w dniu zaptaty za przedmiot leasingu.

Na tej podstawie zamawiajgcy stwierdzit, ze wszystkie elementy, ktore beda
podstawg rozliczeh okreslone w ofercie SG byty prawidiowe i nie zostaty zmienione

w wyniku poprawienia omyiki.



Dodal, ze z uwagi na zmienng stope bazowg WIBOR 6(M) nie bylo mozliwe
okreslenie w ofercie rzeczywistej wartosci zamowienia, zatem zamawiajacy okreslit,
w jaki spos6b nalezy wyliczy¢ cene oferty oraz mechanizm naliczania wynagrodzenia.

5. Zamawiajacy wskazatl, ze w obowigzujgcym aktualnie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
ustawodawca nie wskazuje, w jaki spos6b ma on poprawi¢ omyiki rachunkowe,
poprzestajac na stwierdzeniu, ze zamawiajacy ma obowigzek poprawi¢ oczywiste
omytki rachunkowe z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek.

Powotujac sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 1/9 stwierdzit, ze o sposobie
poprawienia oczywistych omytek rachunkowych decyduje wiec zamawiajacy, ktory
moze skorzystac z réznych przyjetych regut dokonywania korekt.

Stwierdzit takze, ze zgodnie z aktualnymi pogladami doktryny do kwestii omytek
rachunkowych nalezy podchodzi¢ w nowy sposéb, tj. ,Przez omyike rachunkowg
w obliczaniu ceny nalezy rozumie¢ omylke w przeprowadzaniu rachunkéw na
liczbach. Omytka rachunkowa w obliczaniu ceny oznacza omytke rachunkowsg, ktéra
dotyczy obliczania ceny przy czym musi mie¢ ona charakter oczywisty. Jezel
charakter omyiki i okolicznosci wskazuja, iz kazdy racjonalnie dziatajacy wykonawca,
ktéry sktada oferte z zamiarem uzyskania zamoéwienia publicznego, ztozytby oferte
0 odmiennej tresci, mozna uzna¢, ze omytka ma charakter oczywisty. Powolujac sie
na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 341/09, wskazat, ze omytkg rachunkowa jest biad,
ktory niekoniecznie ,rzuca sie w oczy", ale jest widoczny w trakcie sprawdzania
poprawnosci wyliczen.

6. Odnoszac sie do kwestii naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SG zamawiajacy podniost, ze przepis ten nakazuje odrzuci¢ oferte,
ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Tymczasem tres¢ oferty SG nie swiadczy
o takiej niezgodnosci, gdyz trescig oferty sg w istocie: zaproponowana marza oraz
procentowa wysokos¢ pierwszej raty (2.993%). Dodatkowo wskazat, ze odrzucenie
oferty, w ktérej elementy bedace podstawg rozliczen miedzy stronami zostaty
okreslone prawidlowo (marza, wartos¢ procentowa pierwszej raty) a biad dotyczyt
jedynie wyliczenia pierwszej raty bytoby sprzeczne z art. 5 Kc. Formalizm
w postepowaniach o udzielenie zaméwienh publicznych nie jest celem samym w sobie,
a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepisow ustawy
nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia
23.02.2007 r. sygn. Akt X Ga 23/07).

7. Zamawiajacy uznat, ze sposOb poprawienia wskaznika procentowego pierwszej raty,
wskazany przez protestujacego, bytby poprawieniem omyiki na podstawie art. 87 ust.

1 pkt 3 ustawy Pzp i jako taki nie mogiby doprowadzi¢ do odrzucenia oferty S. Nawet
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gdyby przyjaé sposdb poprawienia omyiki wskazany przez protestujgcego i tak
doprowadzitby to do skorygowania oferty do ceny wskazanej przez zamawiajgcego
w pismie TW/NZ/26-156/3493/2009. Poprawienie omytek w trybie art. 87 ust: 1 pkt 3
nic moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten mowi o omyikach, ktére
nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.

odnosnie poprawienia omytek rachunkowych w ofercie protestujgcego

. Zamawiajgcy podniést, ze z uwagi na to, ze pierwszy harmonogram ptatnosci
zostanie sporzadzony przez wykonawce na dzien zapfaty za przedmiot leasingu
w oparciu o stope WIBOR (6)M z dnia zaptaly za przedmiot leasingu, przy
zachowaniu wszystkich wymogéw dotyczacych wyliczania rat wynagrodzenia
okreslonych w SIWZ, warunkéw okreslonych w ofercie wykonawcy i zatozeniu, ze
okres leasingu rozpoczyna sie w dniu zaptaty za przedmiot leasingu, konieczne byto
poprawienie omytki w ofercie protestujgcego, gdyz na podstawie parametréw
podanych w ofercie protestujgcego nie bytoby mozliwe wyliczenie faktycznej
wysokosci pierwszej raty.

. Zamawiajacy przyznat, ze nie okreslit w SIWZ sposobu zaokraglenia wskaznika
procentowego pierwszej raty wynagrodzenia, dajac dowolno$¢ w sposobie prezentacii
w ofercie tego wskaznika.

. Stwierdzit, ze tak jak w przypadku oferty ztozonej przez SG poprawa omylek zostata
dokonana w identyczny sposOb tzn. nie zmieniono wartosci zaleznych od woli
protestujgcego tj. marzy wykonawcy oraz wartosci procentowej pierwsze] raty.
Zmiany dokonane zostaly jedynie w sterze obliczeniowej, bedacej konsekwencjg

przyjetych przez protestujgcego sktadnikow ceny.

W odwotaniu odwolujacy ponowit zarzuty, zgdania i argumentacje zawartg uprzednio

w protescie.

Odnoszac sie do tresci rozstrzygniecia protestu, ze przyjmujac za prawidiowy

wskaznik 2,993% zamawiajacy poprawit pierwszg rate z kwoty 2. 977 500,00 PLN na kwote

2 955 595,11 PLN, odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie magt tego zrobi¢ prawidtowo,

gdyz nie wiedziat, przez jakg kwote ma przemnozy¢ wskaznik 2,993%, nie znat ani

prawidtowej kwoty pierwszej raty ani tez sumy wszystkich rat, w ktérej to sumie miesci sie

pierwsza rata leasingowa. Miat zatem réwnanie z dwiema niewiadomymi: 2,993%(x+y)=x,

gdzie x jest I-sza rata wynagrodzenia, zas y suma rat wynagrodzenia od raty 2 do 120. Uznat

takze, ze zmiana wysokosci rat od 2 do 120 wecale nie jest zwyklg konsekwencjg rachunkowa,

poprawienia pierwszej raty, gdyz rata pierwsza rézni sie od pozostaltych, wobec czego
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zamawiajacy musiatby dokona¢ ponownych skomplikowanych obliczen - wplywajacych na
kapitat i odsetki - w celu odnalezienia liczby, ktérg mogt podstawi¢ jako rate od 2 do 120.

Zdaniem odwotujgcego, o braku oczywistosci btedu poprawionego w ofercie SG
Swiadczy takze fakt, ze ceny, jakie zamawiajacy wskazat w wyniku poprawienia rzekomej
oczywistej omyiki pisarskiej powodujg dalsze btedy w ofercie SGEL - po poprawkach
pierwsza rata = 2.955.595,11 zt, suma rat od 2 do 120 = 95.801.898,43 zi, suma wszystkich
rat = 98.757.493,54 zt, wskaznik % pierwszej raty do sumy rat = 2,993%.

Oznacza to, ze wynik mnozenia 98.757.493,54 x 2,993% powinien by¢ rowny pierwszej racie
tj. 2.955.595,11 zt, jednak wynik tego mnozenia to w rzeczywistosci 2.955.811,78 zt.

Dodat, ze dokonywanie zmian w ofercie na podstawie zatozen z niej nie wynikajacych

stanowi de facto niedozwolong forme negocjacji co do tresci oferty i jest niezgodne z art. 87
ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, a nadto, ze przyjecie wskaznika 2,993% jako zalozenia
powodowatoby koniecznos¢ odrzucenia oferty SG od razu jako zawierajgcej biad
w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp), gdyz z uwagi na brak oczywistosci
poprawienie wszystkich skladnikéw ceny nie moze by¢ uznane za omyitke rachunkowg
w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Podniost, ze wskaznik 2,993% nie stanowi jednak Zzadnego zalozenia, zgodnie
Z zasada, ze to kwoty sg podstawg do wyliczenia wskaznika procentowego, a nie odwrotnie.
Wobec tego prawidlowe dzialanie zamawiajgcego powinno polega¢ na prostym obliczeniu
prawidtowego wskaznika procentowego celem sprawdzenia zgodnosci z SIWZ (poprzez
podzielenie wartosci pierwszej raty wyrazonej w ztotych w ofercie SG przez sume wszystkich
rat wynagrodzenia).

Odnoszac sie do stwierdzenia zamawiajgcego zawartego w rozstrzygnieciu protestu,
ze trescig oferty wykonawcy jest nie cena, lecz marza oraz procentowa wysokos¢ pierwszej
raty, odwotujacy wskazat, ze jest to sprzeczne z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym cena jest obligatoryjnym kryterium oceny ofert.

Odnoszac sie do stwierdzenia zamawiajgcego zawartego w rozstrzygnieciu protestu,
ze poprawienie omytki w sposob zadany przez odwotujacego (tj. skorygowanie wskaznika
procentowego do 3,0151821 %) byloby w rzeczywistosci poprawieniem innej omyitki na
podstawie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odwotujacy wskazat, ze nie jest to twierdzenie
prawdziwe, gdyz wskaznik przekraczajacy 3% jest obiektywnie niezgodny z trescig SIWZ
i faktu tego nie mozna zmieni¢. Zamawiajacy nie mégtby poprawic¢ tego wskaznika tak, aby
byt on zgodny z trescig SIWZ, gdyz: (i) nie wiadomo do jakiej wartosci ponizej 3% miatby go
obnizy¢, (i) obnizenie wskaznika spowodowatoby istotha ingerencje w tres¢ oferty, gdyz
spowodowatoby to niezgodnos¢ ze wszystkimi ratami wynagrodzenia oraz ceng, czego nie
da sie poprawi¢ bez istotnej ingerencji i zmiany zatozeh (analogicznie jak w przypadku

oczywistej omyiki rachunkowej).
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Odnoszac sie stwierdzenia zamawiajgcego zawartego w rozstrzygnieciu protestu, ze
cena ofertowa jest jedynie kwotg, ktéra ma stuzyé porOwnaniu ofert oraz, ze faktycznie
zaptacona cena bedzie rézna, co miatoby uzasadnia¢ mniej rzetelne podejscie do wyliczenia
ceny, odwotujgcy uznat za razaco niezgodne z zasadg uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

Podkreslit, ze kazdy z wykonawcow dazyt do maksymalizacji czesci kapitatowej
zawarte] w |-szej racie wynagrodzenia, gdyz spowodowalo to mniejszg kwote odsetek
w pozostatych ratach wynagrodzenia, a przez to nizszg cene ofertowg. Wszyscy wykonawcy
oprocz SG przyjeli te zasade SIWZ, przez co doznali pokrzywdzenia oraz, ze w ustugach
finansowych nawet z pozoru niewielkie poprawki majg istotny wplyw na inne parametry
i obliczenia, czego przykladem moze by¢ dzialanie zamawiajgcego, ktéry twierdzi, ze
poprawit tylko pierwszg rate leasingowg (a kolejne poprawki stanowity tylko konsekwencije
rachunkowe), co w rzeczywistosci spowodowato niezgodnos$é z sumag wszystkich rat. Dodat,
ze precedensem w sferze finanséw byloby przyjecie, ze obliczenia arkusza kalkulacyjnego
Excel moga by¢ biedne.

Odnoszac sie do tezy, ze to do zamawiajgcego obecnie nalezy wybdr sposobu
poprawienia omyitki rachunkowej, odwolujacy wskazal, ze nie ma on jednak prawa
arbitralnego okreslania, jaka omyika jest oczywista a jaka nie. Oczywisto$¢ omytki ma
charakter obiektywny, sam fakt blednych wynikow skomplikowanych obliczen
zamawiajgcego Swiadczy o braku jednoznacznosci omytek.

Ocenit, ze zamawiajacy nie postgpit takze w zgodzie z powotywanym przez siebie
"nowym" podejsciem do omytek rachunkowych, gdyz zaden racjonalnie dziatajacy
wykonawca nie ztozytby oferty w postaci poprawionej przez zamawiajgcego - nieracjonalne
i niezgodne z SIWZ jest wskazywanie dwoch réznych pierwszych rat wynagrodzenia
(pierwsza podana w pkt 1 oferty 2.955.595,11 =z, a druga odmienna wynikajgca
przemnozenia sumy wszystkich rat przez wspotczynnik 2,993%: 98.757.493,54 zt x 2,993%
= 2.955.811,78 z).

Odnoszac sie do rozstrzygniecia protestu w czesci dotyczacej poprawienia omyitek
rachunkowych w ofercie odwotujgcego, odwotujacy uznat wywdd zamawiajacego za
niezrozumiaty, gdyz odwotujacy wyraznie wskazat pierwszg rate, tak samo jak i wysokosé
pozostatych rat, a zatem zamawiajgcy nie zatem miat zadnych podstaw do ich zmiany.
Wszystkie warto$ci podane sg prawidlowo. Prawidlowo zostatl tez podany wskaznik
procentowy pierwszej raty w stosunku do sumy wszystkich rat: 2,9994%, co jest
zaokragleniem 2,9993738% (wynik dziatania 3.015.000,00 PLN 1100.520.982,00 PLN).
Wskazat, ze poprawki zamawiajgcego, podobnie jak w przypadku oferty SG, prowadzg do

sprzecznosci i bledéw.
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Sygn akt: KIO/UZP 1442/09

W przedmiotowym postepowaniu protest ztozyt takze wykonawca - Millenium Leasing
sp. z 0.0. Protest dotyczyt zaniechania odrzucenia oferty SG, oferty ING oraz zaniechania
wyboru oferty Millenium Leasing sp. z 0.0. i obejmowat zarzuty naruszenie art. 7 ust. 1 i 3,
art. 87 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz naruszenia w przysziosci przez zamawiajgcego

art. 93 ust. 1 pkt 7w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy.

W uzasadnieniu protestu w czesci dotyczacej zaniechania odrzucenia oferty SG,
ktéra objeto odwotanie zlozonego w wyniku ziozenia tego protestu przez ING Lease
sp. z 0.0. wskazano, ze oferta SG w sposOb oczywisty narusza zalozenia leasingu
przewidziane w SIWZ, z tego wzgledu, ze wysokos¢ pierwszej raty wynagrodzenia podana
prze SG w zlozonej przez niego ofercie stanowi 3,0151821 % sumy wszystkich rat
leasingowych. Nie ulega zatem watpliwosci, iz oferta SG nie spelnia zalozenia
przewidzianego w Rozdziale "Dokumentacja Okres$lajgca Przedmiot Zaméwienia", czesci
Zatozenia Leasingu, pkt 5.

Podniesiono, ze zamawiajacy btednie uznat, ze SG popemit oczywistg omyike
rachunkowag w wartosci pierwszej raty wynagrodzenia oraz w pozostatych sktadniach ceny,
gdyz dziatanie zamawiajgcego jest dziatlaniem na tyle skomplikowanym, ze w zasadzie
prowadzi do przeprowadzenia przez zamawiajgcego ponownego obliczenia ceny, co stanowi

réwniez o naruszeniu zasad uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy protest oddalit, powtarzajgc argumentacje zawartg w rozstrzygnieciu

protestu ING Lease sp. z 0.0.

W odwotaniu odwotujacy ING Lease sp. z 0.0. podtrzymat zarzuty zawarte uprzednio
w protescie Millenium Leasing sp. z 0.0. w czes$ci dotyczacej zaniechania odrzucenia oferty
SG Equipment Leasing Polska sp. z 0.0.

Argumentacja odwolujgcego jest tozsama z argumentacjg zawartg w protescie

i odwotaniu ztozonym w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1434.
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Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, oferty

przystepujaceqo oraz odwolujgcego, pism zamawiajgcego z dnia 04.09.2009 r.
(TWI/NZ/261-156/3493/2009 oraz TW/NZ/261-156/3494/2009) informujgcych odpowiednio

0 _poprawieniu oczywistych omylek rachunkowych w ofercie przystepujaceqo oraz

odwolujacego, oswiadczen i stanowisk stron oraz przystepujgcego zaprezentowanych

W _protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu oraz w przystapieniach do postepowania

protestacyjnego i odwotawczego, a takze w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Odwotujacy posiadat interes prawny do wniesienia protestu (KIO/UZP 1434/09) /
przystgpienia do protestu (KIO/UZP 1442/09) oraz odwotan (KIO/UZP 1434/09, KIO/UZP
1442/09), poniewaz potwierdzenie sie, ze zamawiajacy nie mial podstaw do poprawienia
oczywistej omyiki rachunkowej w ofercie przystepujacego w sposéb wskazany w pismie
Z dnia 04.09.2009 r. i bezprawnie zaniechat odrzucenia oferty tego wykonawcy, oznaczatoby
dla odwolujgcego, niezaleznie od uznania zasadnosci lub nie poprawienia przez
zamawiajgcego oczywistej omyiki rachunkowej w ofercie odwotujgcego, szanse na
uzyskania przedmiotowego zamowienia, skoro jego oferta bylaby ofertg z najnizszg cena,
a cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu (zgodnie
z Rozdzialem | pkt 12 SIWZ).

Tym samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotania, wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby ustalit nadto:

Sposoéb obliczenia ceny zamawiajacy zawart w pkt 9 Rozdziatu | SIWZ (,Instrukcja dla
Wykonawcéw”).

Zgodnie z pkt. 9.1. cene oferty (netto i brutto) nalezato poda¢ w ziotych polskich
z dokfadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

Zgodnie z pkt 9.2 dla celéw oceny ofert cene oferty nalezalo wyliczy¢ jako sume

wszystkich rat wynagrodzenia (od 1 do 120) i warto$ci wykupu przedmiotu leasingu.
Zamawiajacy tam tez wskazat, ze raty wynagrodzenia skladajg sie z rat leasingowych
(kapitat) i odsetek obliczonych wg stopy bazowej WIBOR 6M (z doktadnoscig do trzech
miejsc po przecinku) z dnia 20.08.2009 r., z uwzglednieniem marzy wykonawcy oraz prowizji
i optat wliczonych w pierwszg rate. W cenie nalezalo uwzgledni¢ 120 pelnych okresow
odsetkowych, liczac kazdy okres odsetkowy jako 30 dni.

Zgodnie z ,Formularzem oferty” - Rozdziat IV SIWZ - wykonawcy byli zobowigzani

wskazaé w ofercie ceny za realizacje zamowienia, tj.:
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1. ceny netto w zilotych, liczbg i stownie,
stawke VAT (%),
ceny brutto w ziotych, liczbg i stownie.
Dodatkowo w ,Formularzu ofertowym” zamawiajacy zazadat podania informacii

0 zatlozeniach, w oparciu o ktore zostata wyliczona cena, tj. podania:

1. przedmiotu leasingu (narzucony przez zamawiajgcego w samym Formularzu:
»15 tramwajow niskopodtogowych typu 120 N),

2. wartosci poczatkowej przedmiotu leasingu (narzucona przez zamawiajgcego
w samym Formularzu: ,,75 000 000 PLN"),

3. stopy WIBOR (6) M z dnia 20.08.2009 r. (wszyscy wykonawcy wskazali w swoich
ofertach: 4,330%),

4. marzy wykonawcy,
wartosci rezydualnej (narzucona przez zamawiajgcego w samym Formularzu:
1% wartosci poczatkowej przedmiotu leasingu).

Nadto w ,Formularzu ofertowym” zamawiajgcy zazadat:

1. podania wysokosci pierwszej raty wynagrodzenia w PLN, liczbg i stownie oraz
wskazania wartosci prowizji i optat w PLN, liczbg i stownie, uwzglednionych
w pierwszej racie.

2. podania - w hawiasie, przed podaniem wysokosci pierwszej raty wynagrodzenia - ile
procent wartosci netto wszystkich rat wynagrodzenia stanowi ta rata (,Pierwsza rata
wynagrodzenia (stanowigca ....% wartosci netto wszystkich rat wynagrodzenia),
W Wysokosci ........ PLN / stownie: ........... ),

3. podania jednej wysokosci rat od drugiej do sto dwudziestej w PLN, liczbg i stownie
(co wynika z uzycia stowa ,kazda”) oraz tgcznej ich wartosci w PLN, liczbg i stownie,

4. podania wartosci rezydualnej (narzucona przez zamawiajgcego Ww samym
Formularzu: ,wynoszaca 750 000,00 PLN").

W Rozdziale Il SIWZ ,Dokumentacja okreslajaca przedmiot zamowienia” w pkt Il
zamawiajacy okreslit ,Zatozenia leasingu”, w tym w szczegolnosSci:

1. walute leasingu (PLN),

2. czas trwania leasingu (120 miesiecy (10 lat),

3. prowizje i oplaty (brak optat wstepnych, dopuszczono stosowanie innych prowizji
i optat z zastrzezeniem, ze wszystkie optaty i prowizje muszg by¢ elementem | raty
wynagrodzenia),

4. odnosnie | raty wynagrodzenia - dopuszczono, aby rata ta byla wieksza od
pozostatych, ale nie wyzsza niz ,3% sumy wszystkich rat wynagrodzenia,
wyliczonych w oparciu o stope WIBOR (6)M z dn. 20.08.2009 r.”,
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5. odnos$nie pozostatych rat (od 2 do 120) - wprowadzono wymag, ze muszg by¢ réwne,
z uwzglednieniem koniecznosci ich waloryzacji wynikajacej ze zmiany stopy WIBOR
(6)M,

6. wartos¢ wykupu (1% wartosci przedmiotu leasingu),
stope bazowg (WIBOR (6)M.

Zarowno oferte odwotujacego, jak i przystepujacego zamawiajacy poprawit na
podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp (,0czywiste omytki rachunkowe”).

Biorgc pod uwage fakt, ze protest mozna wnies¢ wytgcznie wobec czynnosci juz
dokonanych przez zamawiajgcego (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp) i wobec tego, ze takigj
wlasnie czynnosci dotyczg wniesione protesty, poprzedzajgce rozpoznawane przez lzbe
odwotania (czynnos¢ poprawienia omytek na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp), sktad orzekajacy Izby pominagt argumentacje stron i przystepujacego odnoszaca sie do
przypadku, gdyby zamawiajacy poprawit w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego omyiki na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z tego samego wzgledu skifad orzekajacy Izby nie odniést sie do potencjalnego
naruszenia przez zamawiajacego (w przysziosci) przepisu art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy

Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

6 ustawy Pzp (Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny)

nie potwierdzit sie.

Stosownie do przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcemu wolno wybrac oferte
najkorzystniejsza wytacznie na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Jak wskazano powyzej takim kryterium oceny ofert - jedynym w przedmiotowym
postepowaniu - jest cena, tj. wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktora kupujacy
jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie
podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp).

Sposéb wyliczenia ceny zamawiajacy jej zobligowany ujaé w tresci SIWZ (art. 36 ust.
1 pkt 12 ustawy Pzp).

Prawidtowo podany sposdb obliczenia ceny (w toku przedmiotowego postepowania
nie zostat on zakwestionowany przez zadnego z wykonawcéw) nie moze nie doprowadzi¢ do

wyboru oferty cenowo najkorzystniejszej, o ile tylko zastosujg sie do niego wykonawcy.
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Skoro zatem zamawiajgcy przewidziat w Rozdziale | pkt 9 SIWZ wyliczenie ceny
ofertowej z uwzglednieniem marzy wykonawcy, a takze optat i prowizji, to elementy te -
decydujgce o atrakcyjnosci ceny ofertowej - znalazlty swoje odzwierciedlenie w cenie
ofertowej.

Sktad orzekajacy lzby co do zasady podziela stanowisko zamawiajgcego co do
koniecznosci tacznego odczytywania postanowien SIWZ, w tym co do sposobu kalkulowania
ceny w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. wynikajacego zaréwno z tej
czesci SIWZ, ktora dedykowana jest sposobowi obliczenia ceny, jak i innych czesci SIWZ,
cho¢ niewatpliwie pozadane jest kompleksowe regulowanie danego zagadnienia w czesci
SIWZ temu zagadnieniu poswieconemu, co ufatwia sporzadzanie ofert wykonawcom,
zmniejsza prawdopodobienstwa popetnienia przez nich btedow i w konsekwencji lezy
w interesie samego zamawiajgcego, ktéry zapewni sobie dysponowanie wiekszg liczbg
prawidtowych ofert.

Jednak w ocenie skladu orzekajgcego Izby, w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego nie jest uprawnione przyjaé, ze sposbb obliczenia ceny
wynika z ,zalozen leasingowych, opisanych w Rozdziale Il pkt I, a takze generalnie z catego
opisu przedmiotu zamodwienia. Czym innym jest bowiem opis sposobu obliczenia ceny
(art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp) - a wiec metody, techniki, elementy, jakie nalezy
uwzgledni¢ przy dochodzeniu do oferowanej ceny, a czym innym opis przedmiotu
zamoOwienia, w tym ujecie ,parametréw granicznych, minimalnych, czy maksymalnych”
(art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), cho¢ oczywistym jest, ze obliczenie ceny w oderwaniu od
opisu przedmiotu zamdwienia nie jest w ogdle mozliwe.

W przedmiotowym postepowaniu pozorne ,zacieranie sie” réznic pomiedzy sposobem
obliczenia ceny a opisem przedmiotu zaméwienia wigza¢ nalezy z charakterem samego
zamowienia, tj. ustugq finansowa. Niektore elementy, ktére wptywaly na obliczenie ceny
i zostaty podane w Rozdziale | pkt 9 stanowity jednoczesnie opis przedmiotu zaméwienia.

Konsekwencjg tego rozroznienia (sposob obliczenia ceny / opis przedmiotu
zamoOwienia) jest inna podstawa prawna obligujgca zamawiajgcego do odrzucenia oferty.
O ile bowiem w przypadku zaoferowania przedmiotu zamowienia nie wypetniajacego
wymogow ,merytorycznych” zamawiajgcego, podstawe te stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, o tyle w przypadku btedow w obliczeniu ceny podstawe te stanowi przepis
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, brak jest podstaw do uznania, ze zamawiajacy
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, nie odrzucajac na tej podstawie oferty
przystepujacego.

Sktad orzekajacy lzby nie stwierdzit bowiem w ofercie przystepujacego (,Oferta”)

niezgodnosci co do sposobu podania, czy wyliczenia ceny ofertowej wg wskazanych
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powyzej wymagan. Nie stwierdzono w szczegdlnosci, aby cena ofertowa przystepujacego
nie byta wyrazona w ziotych polskich, aby nie byla wyrazona z doktadnoscig do dwoch
miejsc po przecinku, aby cena oferty nie stanowita sumy wszystkich rat wynagrodzenia
i wartosci wykupu leasingu, aby przystepujacy nie wskazat marzy, w oparciu o ktorg wyliczyt
cene lub nie podat wielkosci prowizji i optat (podobnie jak inni wykonawcy podat wartosc
0 zl), czy zastosowat stope bazowg WIBOR 6M z innego dnia niz 20.08.2009 r. lub z inng
doktadnoscig niz trzy miejsca po przecinku bgdz uwzglednit inng liczbe peinych okreséw
odsetkowych niz 120, liczac kazdy okres odsetkowy jako 30 dni. Podat, podobnie jak inni
wykonawcy, wysokos¢ marzy w skali roku.

Wobec powyzszych ustalen skfad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do
dokonywania jakichkolwiek korekt w cenie ofertowej przystepujacego skoro nie uchybit on
zadnemu z wymogdéw zamawiajgcego w zakresie sposobu obliczenia ceny, ani tez nie
znalazt podstaw do odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp.

Zatem jedyng wartoscig wskazang w ofercie przystepujacego, jaka mogtaby zosta¢
uwzgledniona przy wylanianiu oferty najkorzystniejszej bylaby warto$¢ ceny brutto,
tj. 121 390 309,67 zt.

Sktad orzekajacy lzby, uznajac w petni aktualnos¢ argumentacji wskazanej powyzej
uznal takze, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do skorygowania ceny ofertowej
odwotujgcego, nie uchybit on bowiem zadnemu z wymogow zamawiajacego wskazanych
w tresci SIWZ. Zamawiajacy, dokonujgc zatem poprawienia oferty odwotujgcego
z powotaniem sie na rzekomo wystepujaca w tresci tej oferty oczywistg omyike rachunkowg

naruszyt przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy Pzp (Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli je] treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ

Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) potwierdzit sie.

W Rozdziale Il pkt Il ,Zalozenia leasingu” zamawiajacy postawit m.in. wymog
odnosnie | raty wynagrodzenia, aby rata ta byta wieksza od pozostatych, ale nie wyzsza niz
»3% sumy wszystkich rat wynagrodzenia, wyliczonych w oparciu o stope WIBOR (6)M
z dn. 20.08.2009 r.”

Trudnosci w przypisaniu znaczenia tego wymogu wynikajg z faktu, ze z jednej strony
wymaog ten zostat ujety w opisie przedmiotu zamowienia, a zatem odnies¢ go nalezy do

etapu oferowania, a takze realizacji przedmiotu zamowienia, z drugiej wymadg ten wprost
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odnosi sie do konkretnie wskazanej daty przesztej, stad obiektywna niemozliwos¢ jej zmiany
na etapie realizacji przedmiotu zamowienia (data ta nie moze odnosic sie do etapu realizacji
zamowienia)

W ocenie sktad orzekajgcego Izby, wobec tych watpliwosci, jedynym sposobem, aby
przypisa¢ temu wymogowi SIWZ realne znaczenie jest uznanie, ze zadana relacja | raty do
sumy wszystkich pozostalych rat bedzie podlegata przez zamawiajgcego sprawdzeniu
jednorazowo - wylgcznie na etapie badania i oceny ofert, jedynie bowiem w tym przypadku
ceny ofertowe wykonawcow uwzgledniajg te konkretng stope WIBOR z tego konkretnego
dnia.

Wspotczynnik 2,993% wskazany w ofercie przystepujacego formalnie miesci sie
w zadanej wartosci granicznej, tj. ponizej 3%, jednak nie stanowi on wyniku dzielenia
(stosunku) wartosci | raty netto (2 977 500,00 PLN) i sumy wszystkich rat wynagrodzenia
netto (98 750 254,14 PLN, tj. 2977500,00 PLN + 95772 754,14 PLN), uprzednio
wyliczonych w oparciu o stope WIBOR (6)M z dn. 20.08.2009 r.

Sprawdzenie zgodnosci zaoferowania wskaznika ponizej 3%, poprzez wyliczenie
stosunku wskazanych powyzej wartosci i uzyskanie wyniku powyzej 3% winno doprowadzié¢
do poprawienia tej oczywistej omyiki rachunkowej.

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do przyjecia, jak uczynit to zamawiajacy,
ze zalozeniem oferty kazdego z wykonawcéw byt procent, jaki stanowi pierwsza rata netto
w stosunku do wartosci netto wszystkich rat wynagrodzenia, co spowodowato, ze ten
wspotczynnik procentowy zamawiajgcy uznat za wigzacy i do niego dostosowat wszystkie
wskazane przez wykonawcoéw liczbg i stownie wartosci ofertowe.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, nie moze stanowiC zatozenia, a zatem punktu
wyjscia co$, co jest wynikiem - elementem wtérnym. Zgodnie ze znaczeniem stowa
.Zatozenie”, przyjetym w jezyku polskim jest to ,zasada stanowigca podstawe dalszych
wywodow lub dalszego postepowania’, ,cos, co daje poczatek”. W przedmiotowym
postepowaniu jest to element wtorny w stosunku do wyliczonych uprzednio: raty pierwszej
i sumy wszystkich rat (1 - 120). Trafnie podnosit odwotujgcy, ze ,to kwoty sg podstawg
wyliczenia wskaznika procentowego, a nie odwrotnie”.

Natomiast zatlozeniami, ktére wykonawcy mieli obowigzek uwzgledni¢ / zastosowaé /
wykorzysta¢ w ramach przedmiotowego postepowania, wyceniajgc wartos¢ zamowienia byty
elementy narzucone przez zamawiajgcego, wskazane w tresci Formularza ofertowego”,
tj. wartos¢ poczatkowa przedmiotu leasingu, stopa WIBOR (6)M z dnia 20.08.2009 r. oraz
warto$¢ rezydualna oraz marza, ktorej wielkos¢ wykonawcy przyjaé mieli wedle wlasnej
decyzji. Wobec wiasnie tych elementéw, zawartych w tabeli znajdujagcej sie na stronie 1

.Formularza ofertowego” sam zamawiajacy uzyt sformutowania: ,nastepujace zalozenia”.
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Nadto zwrdcic nalezy uwage na fakt, ze zamawiajacy konsekwentnie,
w pismach do odwotujgcego i przystepujacego z dnia 04.09.2009 r., informujgcych
o dokonanych poprawkach podat: ,zachowujac zatozenia, w oparciu o ktore zostata
wyliczona cena oferty (wartoS¢ poczatkowa przedmiotu leasingu, stopa WIBOR, marza
Wykonawcy, wartosc rezydualna) Zamawiajacy poprawit (...)".

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit takze, ze w zaleznosci od przyjetej doktadnosci
wyrazenia wspotczynnika: 3% (bez wskazywania wartosci po przecinku), 3,01%
(z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku) lub 3,015% (z doktadnoscig do trzech miejsc
po przecinku) wspoétczynnik ten spetnia albo nie spetnia wymog zamawiajgcego (3% jest
rowne, ale nie jest wyzsze niz zgdane 3%).

Wobec braku uregulowan SIWZ co do dokladnosci wyrazenia stosunku
procentowego pierwszej raty do wartosci netto wszystkich rat wynagrodzenia (na co
wskazywat sam odwolujgcy) uznac¢ nalezy, ze wyrazenie tego stosunku z dokladnoscig
zarowno do czterech miejsc po przecinku (jak wskazal odwotujacy w swojej ofercie), do
trzech miejsc po przecinku (jak wskazat przystepujacy w swojej ofercie) jak i do ,liczb
catkowitych” jest zgodne z wymogiem SIWZ, zawartym w Rozdziale Il pkt Il ,Zalozenia
leasingu”, w ktorym zamawiajgcy nie narzucit zadnej doktadnosci wyrazenia wspétczynnika.

W sytuacji, gdy wskazany przez przystepujacego wskaznik procentowy jest btedny,
zamawiajacy winien go skorygowac, o czym byta mowa wyzej.

W przedmiotowej sprawie do rozstrzygniecia pozostaje jednak, wobec braku
uregulowan SIWZ co do doktadnosci wyrazenia stosunku procentowego pierwszej raty do
wartosci netto wszystkich rat wynagrodzenia z jednej strony oraz wyrazenia tego stosunku
w ofercie przystepujacego z dokladnoscig do trzech miejsc po przecinku z drugiej strony,
jaka doktadnos¢ winien przyja¢ zamawiajacy, korygujac oferte przystepujacego.

W ocenie sklad orzekajgcego Izby, wobec pozostawienia tej kwestii do uznania
wykonawcOw oraz wobec wskazania przez przystepujacego w swojej ofercie wspoétczynnika
z dokfadnoscig do trzech miejsc po przecinku, ta wiasnie doktadnos¢ winna zostac
zachowana przez zamawiajgcego przy korekcie oferty przystepujacego (3,015%), co
oznacza, ze tre$¢ tej oferta nie odpowiada w tym zakresie tresci SIWZ i winna zostaé
odrzucona.

Wobec powyzszych ustalen sktad orzekajacy lzby za nieuprawnione uznat
zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji uznat naruszenie przez zamawiajacego

przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

21



Skfad orzekajacy Izby nie znalazt natomiast podstaw do przypisania zamawiajgcemu
odrebnego naruszenia przepisu art. 82 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, uznajac, ze zachowanie
zamawiajgcego w tym zakresie moze by¢ ocenione pod katem naruszenia przepisu art. 89

ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt takze podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poniewaz odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze zamawiajacy
prowadzit z przystepujgcym jakiekolwiek negocjacje dotyczace zlozonej przez
przystepujacego oferty, w wyniku ktérych doszto do zmiany tresci tej oferty oraz nie wskazat,
jakim dziataniem / zaniechaniem zamawiajacy dopuscit sie naruszenia wskazanego przepisu

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 4 ustawy Pzp oraz § 28
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327),
w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy Pzp, wobec zarzadzenie przez Prezesa Krajowej Izby
tacznego rozpoznania odwotan o sygn. akt KIO/UZP 1434 i KIO/UZP 1442/09 (Zarzadzenie z

dnia 6 pazdziernika 2009 r.) wydat w niniejszej sprawie orzeczenie tgczne.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sklad orzekajacy Izby, uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznat za
uzasadnione koszty odwotujgacego poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 3 600,00 zt, uznajac je, wobec tozsamosci zarzutow podnoszonych w obu

odwotaniach, za odpowiadajace jego naktadowi pracy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:
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