Sygn. akt KIO/404/11

WYROK
z dnia 11 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S. A. Holding, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz oraz ING
Lease Polska Sp. z o0.0., Plac Trzech Krzyzy 10/14, 00-499 Warszawa od czynnosci
Zamawiajgcego: Szybka Kolej Miejska Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 125/127, 02-017

Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: NEWAG S.
A., ul. Wysianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz oraz Milenium Leasing Sp. z 0.0., ul. Zaryna 2A,

02-593 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S. A. Holding, ul. Zygmunta Augusta 11,
85-082 Bydgoszcz oraz ING Lease Polska Sp. z 0.0., Plac Trzech Krzyzy 10/14, 00-499

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w  wysokosci

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez



2)

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S. A. Holding, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz oraz
ING Lease Polska Sp. z o0.0.,, Plac Trzech Krzyzy 10/14, 00-499 Warszawa

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

dokonac wpfaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ziotych zero
groszy) przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S. A. Holding, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082
Bydgoszcz oraz ING Lease Polska Sp. z o0.0., Plac Trzech Krzyzy 10/14, 00-499
Warszawa na rzecz Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 125/127, 02-
017 Warszawa, stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/404/11

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Szybka Kolej Miejska Sp. z 0.0., 02-017 Warszawa, Al. Jerozolimskie
125/127, (zwany dalej: ,Zamawiajgcym”) — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg
Pzp"), postepowanie o udzielenie zamoOwienia na: ,Leasing finansowy elektrycznych
zespotow trakcyjnych w liczbie 6 szt. wraz z trzyletnim okresem utrzymania”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 15 listopada 2010 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 listopada 2010 r. pod numerem 2010/S 225-344117.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Pojazdy szynowe
PESA Bydgoszcz S. A. Holding, ING LEASE Polska Sp. z 0.0., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-
082 Bydgoszcz (zwani dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 25 lutego 2010 r. (data wplywu do
Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej) ztozyli odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:

- art. 7 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp (bezprawne zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy);

-art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp (bezprawne poprawki oferty
Wykonawcy);

-art. 7ust. 1i3wzw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp (bezprawny wybdr najkorzystniejszej
oferty);

- innych przepiséw przywotanych lub wynikajacych z odwotania.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o:
- nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- nakazanie uniewaznienia czynnosci poprawienia omytek w ofercie Wykonawcy,
- nakazanie powtOrzenia czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz nakazanie

odrzucenia oferty Wykonawcy.



Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegoélnosci na

nastepujace okolicznosci faktyczne:

Odwotujacy wskazat, iz istota sprawy polega na tym, ze Konsorcjum NEWAG-
Millennium ztozyto oferte niezgodng z trescig Specyfikacji. Doszto do bezprawnego
poprawienia oferty przez Zamawiajgcego. Niezgodnos¢ oferty ze Specyfikacjg jednak
pozostata w innych czesciach oferty Konsorcjum NEWAG-Millennium. Odwotujacy dodal, iz
ustugi finansowe stanowig specyficzny przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ustuga leasingu finansowego szesciu elektrycznych
zespotdw trakcyjnych (dalej EZT lub pojazdy) z trzyletnim okresem utrzymania. Leasing jest
ustuga finansowa. Zamawiajacy otrzymuje wiec ,produkt finansowy", szczeg6towo obliczany
wedlug wymagan przez siebie okreslonych. Na ostateczng cene oferty ma wplyw szereg
czynnikow cenotworczych, a jakakolwiek — nawet najmniejsza - zmiana zatozen lub ,wartosci
bazowych" ma wplyw na pozostale obliczenia, a wiec na ostateczny ksztatt ,produktu”. Z
istoty leasingu wynika wedtug Odwotujgcego, ze blednie obliczana cena moze doprowadzi¢
do zaoferowania Zamawiajacemu innego przedmiotu niz wymagany. Z art. 709 [1] k.c.
wynika, ze essentialia negoti umowy leasingu stanowi obowigzek zaptaty przez
leasingobiorce uzgodnionych rat. W przedmiotowym zamowieniu kazda rata leasingu sklada
sie z dwéch elementow skladowych: (i) czesci kapitalowej oraz (i) czesci odsetkowej
obliczonej na potrzeby przygotowania oferty wedtug stopy referencyjnej WIBOR IM z 16
listopada 201 Or. z uwzglednieniem marzy danego wykonawcy. Zamawiajacy zaptaci tgcznie
120 takich rat. Te 120 rat leasingowych wedtug kryterium kwotowego — SIWZ podzielita nha
trzy kategorie: (i) na ,Pierwszg" rate leasingowa, ktora, zgodnie z SIWZ, miata stanowi¢ 10%
podstawy wyliczenia rat leasingowych, (ii) na ,Ostatnig" rate leasingowa, ktéra zgodnie z
SIWZ, miata stanowi¢ 20% podstawy wyliczenia rat leasingowych oraz (iii) na ,Pozostate”
raty leasingowe (raty od 2 do 119 wigcznie). Wysokos¢ Pierwszej i Ostatniej raty, wedtug
Odwotujgacego miata by¢ wskazana w dwoéch dokumentach: (i) Szczegdtowej Kalkulacii
Cenowej (dalej jako SKC) i Harmonogramie rat leasingowych (dalej jako: HRL Ilub
Harmonogram). Natomiast wysokos¢ pozostatych rat nalezato przedstawi¢ wytacznie w
Harmonogramie. Zamawiajacy, w opinii Odwotujgcego wymagat, aby Pierwsza i Ostatnia ze
120 rat leasingowych mialy okreslong wysokos¢ zalezng od podstawy wyliczenia rat
leasingowych oraz aby Pozostate raty (od 2 do 119) Harmonogramu byly skalkulowane
stosownie do wysokosci Pierwszej i Ostatniej raty oraz innych wymogow okreslonych w
SIWZ. Oferta Wykonawcy, zdaniem Odwotujgcego zawierata niezgodnosci dotyczace
zarobwno sposobu obliczenia, jak i wysokosci kazdej z kategorii rat leasingowych.
Wykonawca — wezwany do wyjasnien — poinformowal Zamawiajacego, ze doszio do
oczywistej omyiki pisarskiej podczas przepisywania kwoty wyjsciowej, stanowigcej podstawe

do wyliczania rat leasingowych w ogéle. Na tej podstawie Zamawiajgcy zmienit kwote



podstawowg i dokonatl matematycznego przeliczenia ceny jednego Pojazdu. Mimo tych
poprawek, w opinii Odwotujgcego nadal utrzymywata sie niezgodnos¢ ze Specyfikacjg
kazdej ze 120 rat Harmonogramu. Oferta Wykonawcy powinna zatem podlegac odrzuceniu.
W opinii Odwotujacego w niniejszym stanie faktycznym trzy dokumenty majg znaczenie dla
stwierdzenia rozbieznosci miedzy ustugg wymagang przez Zamawiajgcego a zaoferowang
przez Wykonawce: (i) specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, (i) Szczegdtowa
Kalkulacja Cenowa wraz z Harmonogramem rat oraz (iii) Formularz Oferty.

Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamodwienia zawierata nastepujgce zapisy:- Sposob
obliczenia ceny majacy prowadzi¢ do spetnienia warunkéw leasingu z Rozdziatu 111.2.2
SIWZ. Zamawiajacy, w opinii Odwotujgcego precyzyjnie okreslit sposéb obliczania ceny
zamdwienia, tak, aby zostala zaoferowana prawidlowa cena za przedmiot zaméwienia.
Dokonat tego w pkt XIX.I SIWZ - ,Sposbéb obliczania ceny", wyznaczajgc osiem,
szczegoOtowych ,krokow" kalkulowania ceny. Tak przeprowadzone dziatania i ich wyniki miaty
by¢ zgodne z warunkami, ktére Zamawiajacy wyznaczyt w pkt lll SIWZ ust. 2 ,Opis
przedmiotu zamowienia" - ,Warunki leasingu". Specyfikacja w Rozdziale XVI. | okre$lata, jaki
zbior dokumentow tworzyt Oferte. Chodzito m.in. Formularz Oferty, Szczegdtowg Kalkulacje
Cenowg oraz o Harmonogram rat leasingowych. Ponadto wediug Odwotujacego drugi
zestaw istotnych dokumentéw obejmuje Szczegdlowg Kalkulacje Cenowg oraz
Harmonogram rat leasingowych. W Szczego6towej Kalkulacji Cenowej uszczegotowiono
sktadniki cenotwdrcze zaréwno dla jednego pojazdu, jak i wszystkich szesciu pojazdow.
Zgodnie z art. 12 ust. 3 wzoru umowy leasingu, SzczegoOtowa Kalkulacja Cenowa ma
stanowi¢ zatgcznik do umowy i jej integralng czes¢. W punkcie pierwszym SKC ziozonej
przez Wykonawce — zaréwno cyfrowo, jak i stownie — podano warto$¢ netto zakupu
wszystkich szesciu pojazdow (ew. ich wartos¢ rynkowa na dzien sktadania ofert) w
wysokosci 163.523.460,96 zt. Z kolei w punkcie drugim SKC Wykonawca wyszczegolnit
wartos¢ netto zakupu jednego pojazdu - kwote:27.253.910,16 zt. Cena Swiadczen
dodatkowych stanowi tgcznie kwote 496 000,00 zt. Powyzsze kwoty, w opinii Odwotujgcego-
zgodnie z wymogami pkt Il SIWZ ust. 2 mialy stanowi¢ podstawe wyliczenia rat
leasingowych. Wyliczenie Pierwszej i Ostatniej raty zostalo dokonane w Szczegotowej
Kalkulacji Cenowej, w wysokosciach 2.147.000,00 zt — Pierwsza rata (w pkt 4 poz. 2) oraz (ii)
4.294.000,00 zt - Ostatnia rata (w pkt 4 poz. 4). Tak podana wysokos¢ Pierwszej i Ostatniej
raty leasingowej nie odpowiada wymogom SIWZ. Mianowicie zamiast 10 i 20% podstawy
wyliczenia rat leasingowych, stanowig one odpowiednio: 1,31 % (nawet gdyby przyja¢ ze
Wykonawca popenit omytke i podat wartos¢ Pierwszej raty dla jednego pojazdu, to i tak
stanowita by ona 7,88% podstawy, co jest niezgodne z SIWZ), oraz 15.76% tej podstawy dla
kazdego elektrycznego zespotu trakcyjnego (liczonej wedtlug Szczego6towej Kalkulacji

Cenowej Wykonawcy).



Ponadto rola Harmonogramu w przygotowaniu oferty powinna by¢ analizowana dwojako. Po
pierwsze, sporzadzenie prawidtowego Harmonogramu - zgodnie z pkt XIX SIWZ ust. 1 poz.
7) - byto jednym z o$miu krokéw niezbednych do obliczenia ceny. Po drugie, Harmonogram
stanowi integralng czes¢ umowy. Tym samym to Harmonogram wyznaczat essentialia negoti
umowy leasingu, a wiec raty leasingowe. W realiach postepowania, Harmonogram wyznacza
wysokos¢ kazdej ze 120 rat leasingowych. W Harmonogramie nalezalo wskazac (i)
szacowany termin ptatnosci, (ii) wysokos¢ poszczegolnych rat leasingowych, z podziatem na
jej czes¢ kapitatowg oraz czes¢ odsetkowa. Analiza HRL konsorcjum NEWAG-Millennium
prowadzi do wniosku, ze kwota podana jako suma w zakresie pozycji ,rata leasingowa
tacznie" odpowiada wartosci zakupu jednego Pojazdu zaprezentowanej w punkcie drugim
Szczegdbtowej Kalkulacji Cenowej i wynosi 27.253.910,16 zt. Trzecim istotnym dokumentem,
w opinii Odwotujgcego jest Formularz Ofertowy. To niezgodnos¢ Formularza Ofertowego ze
Szczegdblowg Kalkulacjg Cenowg zrodzita watpliwosci Zamawiajacego, ktore skutkowaty
zazadaniem od NEWAG-Millennium wyjasnien. Skfadniki cenotworcze wynikajace ze
Szczegdblowej Kalkulacji Cenowej wykazywaty niezgodnosci z kwotami podanymi w
Formularzu Oferty. Mianowicie kwoty podane w punkcie trzecim pod pozycjami 1), 2) oraz 3)
Formularza Ofertowego byly niezgodne 2z punktami: pierwszym, drugim, trzecim
Szczegdbtowej Kalkulacji Cenowej. Aby usungc¢ te watpliwosci, Zamawiajacy — pismem z 3
lutego 2011lr. — wezwal Wykonawce - w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - do zlozenia
wyjasnien. Zamawiajacy wskazat, ze podstawa wyliczenia rat leasingowych w Formularzu
Oferty nie zostata obliczona prawidlowo, gdyz jedng pozycje cenowg pomijata (chodzito o
cene pozostatych $wiadczen dodatkowych). Kilka dni pézniej, Wykonawca nadestat
wyjasnienia, w ktorych oswiadczyt, ze popemnit w ofercie jedynie oczywisty bigd pisarski.
Sprecyzowat, ze kwota podana w pkt 3 poz. 1) Formularza Oferty tj. tagczna wartos¢ netto
szesciu pojazdéw powinna wynosi¢ 128.324.000 zt. Wedtug zapewnienia Wykonawcy btad
powstat wskutek btednego wpisania cyfry 3 zamiast cyfry 2. Nastepnie, Zamawiajacy
oswiadczeniem z 10 lutego 2011r. poprawit trzy omytki w ofercie Wykonawcy. Mianowicie:
inng omyike, polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ w zakresie odstepu czasowego
okreslajgcego koniecznosé wykonania czynnosci obstugi dla poziomu P3, oczywistg omyike
pisarskg (te, ktdrg odkryt Wykonawca); w pkt 3 poz. 1) Formularza Oferty Zamawiajacy
wpisat kwote 128.324.00,00 zt. Poprawienie tej ,omyiki" otworzylo Zamawiajgcemu droge do:
wyliczenia wartosci jednego pojazdu na kwote: 21.387.333,33 zt., co uczynit, poprawiajac -
juz samodzielnie - kolejng ,omyike". Tym razem juz co do punktu drugiego SzczegoOtowej
Kalkulacji Cenowej. Na zakonczenie, Zamawiajacy wezwat Wykonawce do wyrazenia zgody
na poprawienie wszystkich omytek, co ten uczynit pismem z 11 lutego 2011r. Wedlug
Odwolujgcego niezgodnosci w ofercie Wykonawcy nie bylty omytkami. Dowodzi tego w jego

opinii, intencjonalne postepowanie Wykonawcy. Z brzmienia art. 87 ust. 2 ustawy Pzp



wynika, ze niezaleznie od tego, czy sg to (i) oczywiste omyiki pisarskie, (i) oczywiste omyiki
rachunkowe, czy tez (iii) inne omytki — w kazdym przypadku chodzi jednak o omyiki. Tych
ostatnich nie powinno sie utozsamia¢ z btedem, gdyz w rezimie prawa zamoéwien
publicznych sens prawny btedu wyraza sie w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 84 k.c.
w zw. z art. 14 Pzp. W mysl tych przepisow, wskutek btedu w obliczeniu ceny oferty nalezy
odrzucic¢ oferte (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp), a w razie btedu co do tresci czynnosci
prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkéw oswiadczenia woli (art. 8481 k.c. w zw. z art. 14 Pzp).
W ocenie Odwotujacych, omyitka nie powinna tez polega¢ na swiadomym, intencjonalnym
postepowaniu wykonawcy. Jak trafnie wyjasnia sie w najnowszym orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp odnosi sie do omyiki, a ta nie
moze by¢ bledem i nie moze mieé¢ charakteru zamierzonego. Odwotujgcy podzielit rowniez
zapatrywanie wyrazone w wyroku z 18 maja 2010r., w ktorym Krajowa Izba Odwotawcza
wyjasnita, ze "omyikg" bedzie niedoktadnos¢ spowodowana niezawinionym btedem osoby
lub urzadzenia technicznego, np. programu komputerowego. Omytkg w tym znaczeniu nie
bedzie celowe, chociazby wynikajace z niewiedzy dziatanie cztowieka. Kolizji miedzy trescig
oferty Wykonawcy a SIWZ dowodzi przede wszystkim fakt, ze Zamawiajacy, za zgoda
Wykonawcy, usuwat niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp. Niezgodnosci
te nie polegaly jednak na tym, ze w ofercie Konsorcjum NEWAG-Millennium ujeto co$, co
bylo omylkg, a wiec cos, co bylo niezgodne z myslg niedwuznacznie wyrazong przez
Wykonawce. Potwierdzajg to, w opinii Odwolujgcego dwa fakty. Po pierwsze, Wykonawca
przeprowadzit tak pisarsko, jak i matematycznie prawidtowe czynno$ci, ktore byly jednakze
niezgodne z wymogami SIWZ. W punkcie drugim Szczegotowej Kalkulacji Cenowej zaréwno
cyfrowo, jak i stownie przytoczyt wartos¢ netto zakupu jednego pojazdu. Wskazat kwote
27.253.910 zt 16 gr. Ta kwota co do grosza odpowiada tacznej wartosci netto wszystkich
szesdciu pojazdéw, a ktorg to warto$¢ Konsorcjum NEWAG-Millennium policzyto na
163.523.460 zt 96 gr (6 x 27.253.910,16 = 163.523.460, 96). Wartos¢ jednego Pojazdu
(27.253.910 zt 16 gr.) — wyszczegolniona w pozycji pierwszej SKC — odzwierciedla, wedtug
Odwotujgcego réwniez taczng wartos¢ kazdego z Pojazdow, wskazang w ostatniej rubryce
Harmonogramu. Takiego stopnia zgodnosci nie mozna osiggnaé niechcacy, a jedynie w
wyniku swiadomego dziatania Wykonawcy obarczonego bledem. Drugg okolicznoscig
przemawiajgcg przeciwko uznaniu wad oferty Wykonawcy za omyiki jest tres¢ wyjasnien
samego Wykonawcy. W pismie z 7 lutego 2011 nie on wskazatl, jakoby w Szczegotowej
Kalkulacji Cenowej doszio do omyitki pisarskiej lub rachunkowej Ilub innej. Nie
zakwestionowatl zadnego zapisu stownego. Dziatania matematycznego wynikajgcego z
Kalkulacji réwniez nie podwazyt. Tak wiec — jak sie zdaje - sam Wykonawca posrednio

potwierdzit Zamawiajagcemu, ze w Szczegotowej Kalkulacji Cenowej omytek nie byto.



W ocenie Odwolujacego, przytoczonej zgodnosci dziatan matematycznych i zapiséw
stownych Szczego6towej Kalkulacji Cenowej oraz Harmonogramu rat leasingowych nie
osiggnieto mimochodem. Warto tez pamietac, ze Zamawiajgcy w punkcie trzecim Rozdziatu
XIX SIWZ zaznaczyt, ze wykonawcy sg zobowigzani do bardzo starannego zapoznania sie z
przedmiotem zamowienia, warunkami wykonania i wszystkimi czynnikami, mogacymi mie¢
wptyw na wynik przetargu o szacunkowej warto$ci dochodzacej do 180 milionéw ztotych, a
Wykonawca udzielajgc wyjasnien znat juz tres¢ konkurencyjnej oferty. Wedtug Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie miat dostatecznych podstaw ku temu, aby dac¢ wiare, ze Wykonawca
popemit oczywistg omytke pisarskg. Zamawiajacy nie miat tez podstaw, aby w nastepstwie
uznania omyiki pisarskiej wyrecza¢ Wykonawce w obliczeniu wartosci netto zakupu jednego
Pojazdu. Co wiecej, Zamawiajacy nie byt w stanie obliczy¢ tej wartosci w taki sposdb, aby
wynik zgadzat sie z wyjasnieniami Wykonawcy. Przede wszystkim, z wezwania, ktére 3
lutego 2011r. Zamawiajacy skierowat do Konsorcjum NEWAG Millennium nie wynika, aby
Zamawiajacy dostrzegt jakiekolwiek omyiki. Co wiecej, Zamawiajgcy wskazatl nawet, ze - w
jego ocenie - podstawa wyliczenia rat leasingowych zdefiniowana punktem 111.2.1) SIWZ nie
zawiera prawidtowo okreslonej ceny $wiadczen dodatkowych. Wezwanie Zamawiajgcego z 3
lutego 2011r. dowodzi zatem w opinii Odwotujgcego, ze zadna wada oferty Wykonawcy
oczywistg nie byta. Gdyby byta, to wezwanie byloby zbedne lub jego tresé nie wskazywataby
na inng przyczyng rozbieznosci. Takze sekwencja zdarzen na linii Zamawiajgcy -
Wykonawca stawia pod znakiem zapytania konwalidacje oferty Konsorcjum NEWAG-
Millennium. Odwotujgcy zauwazyl, ze przed decyzja o poprawieniu omylek Zamawiajacy
dysponowat dokumentem, w ktorym Wykonawca oswiadcza, ze w ofercie byfa tylko jedna,
oczywista omytka. Omytka pisarska. Miata ona polega¢ na btedzie przy wpisywaniu kwoty
128.324.000,00 zt do rubryki 3.1 Formularza Oferty. Zamawiajacy zaakceptowat wyjasnienia
Wykonawcy, mimo, ze taka omytka wczesniej byta dla niego niewidoczna i na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy sprostowal ,oczywistg omyike pisarskg"'. Zmienit punkt 3.1
Formularza Ofertowego oraz zmodyfikowat punkt 3.1. SKC wpisujagc w nich kwote
123.324.000,00 zt. Ten ostatni zabieg doprowadza jednak do niezgodnosci miedzy: (i) taczng
ceng pojazdéw z punktu pierwszego SKC, ktéra po poprawkach wynosi 128.324.00,00 zt a
(ii) ceng za jeden pojazd wyszczegodlniong w punkcie drugim tej samej Kalkulaciji. Wynika to
Z prostego réwnania: 128.324.000,00: 6 (ilos¢ pojazdow) ¥= 27.253.910,16 zt. Gdyby na tym
poprzestaé, to cena oferty bytaby obliczona btednie w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, bowiem w mys$l Rozdzialu XIX punkt 2 SIWZ suma cen jednostkowych szesciu
pojazdéw musi dawaé wartos¢ zakupu wszystkich szeéciu pojazdow. Oferte nalezatoby
odrzuci¢. Wedlug Odwolujacego Zamawiajacy pozbyt sie tej niezgodnosci poprzez
poprawienie kolejnej omytki. Tym razem zmienia punkt drugi Szczegotowej Kalkulacji

Cenowej i zapisat w nim kwote 21.387.333,33 zt. Usungt tym samym niezgodnos$¢é miedzy: (i)



punktami 3.1. Formularza Oferty i pkt 1 Szczegdtowej Kalkulacji Cenowej a (i) pkt 2
Szczegotowe] Kalkulacji Cenowej. To dziatanie Zamawiajgcego jednak tylko pozornie
usuneto dysonans. Ostabito tez wiarygodnosc tezy o zaistnieniu omytki pisarskiej, Usuniecie
niezgodnosci punktéw pierwszego i drugiego SKC nie nastgpito. O ile bowiem
128.324.000,00 zt podzielone przez 6 daje 21.387.33,33 zt (1237324"0000 PLN: 6 =
21.387.33,33), to jednak dziatanie odwrotne nie daje sumy, ktora Zamawiajacy wpisat w
pozycje drugg SKC. Ot6z 6 x 21.387.33,333 = 128.323.99,98 zt. Logiczng konsekwencjg
przeprowadzenia obu dziatan powinno by¢ nabranie watpliwosci co do zaistnienia omyiki
pisarskiej. Cena szesciu pojazdow musi byé szesciokrotnoscig ceny jednego pojazdu.
Niezgodnos¢ oferty ze Specyfikacjg istnieje mimo bezprawnego poprawiania wad oferty
NEWAG-Millennium. Zmiany Zamawiajacego problem nieco zamaskowaly i przesunety na
inng ptaszczyzne. Poprawiona warto$¢ ceny jednego Pojazdu nie tylko nie data tacznej
wartosci wszystkich szesciu Pojazdow, lecz pozostata w sprzecznosci z kwotami rat
leasingowych, wyszczegdlnionymi w Harmonogramie. Jezeli warto$¢ zakupu jednego
pojazdu wynosita 21.387.33,33 zi, to oznacza, ze zadna z rat leasingowych podana w
Harmonogramie cenowym nie jest obliczona prawidlowo. Dotyczy to tak Pierwszej, Ostatnigj,
jak i Pozostatych rat. Zdaniem Odwolujgcych wywoluje to dwa, wspétistniejgce skutki. Po
pierwsze, pojawia sie btad w obliczeniu ceny. Mamy bowiem do czynienia z niewykonaniem
instrukcji Zamawiajgcego, o ktérych mowa w Rozdziale XIX punkt 7 i 8 SIWZ. Zgodnie z tymi
punktami, wykonawcy mieli obowigzek (i) sporzadzi¢ harmonogram rat leasingowych oraz (ii)
obliczy¢ cene netto pojazdow przez wiasciwe zsumowanie wszystkich elementow
cenotwérczych. Nie ma, zdaniem Odwotujgcego ani prawidtowego Harmonogramu, ani
whasciwego zsumowania wszystkich elementéw cenotworczych. Drugi, rownolegty skutek
polega na niezgodnosci oferty z warunkami leasingu, okreslonymi w punkcie 111.2.1-4 SIWZ.
Skoro bowiem cena pojedynczego Pojazdu powinna by¢ inna, to podstawa wyliczenia rat
leasingowych - a wiec (i) taczna wartos¢ zakupu wszystkich szesciu Pojazdow powigkszona
o (ii) cene swiadczen dodatkowych - réwniez powinna by¢ inna. Tym samym, Pierwsza rata,
ktéora wykonawca obliczyt na kwote 2.147.000, 00 zi, nie jest réwna 10% podstawy
wyliczenia rat leasingowych. Ponadto kwota Ostatniej raty podana w SKC w punkcie 4
podpunkt 4) przez Wykonawce w wysokosci 4.294.000,00 zt niezgodna jest z wysokoscig
Ostatniej raty podanej w innym miejscu w ofercie Wykonawcy tj. we wszystkich
Harmonogramach rat leasingowych oddzielnie dla kazdego z pojazddw, gdzie wysokosc
Ostatniej raty Wykonawca okreslit na kwote 4.311.434,82 zt dla kazdego z pojazdéw. Skoro
podstawg do rozliczen z Wykonawca jest harmonogram, przyja¢ nalezy, ze kwoty w
harmonogramie sg kwotami faktycznie oferowanymi przez Wykonawce. Wysokos¢ Ostatnigj
raty leasingowej podana przez Wykonawce, tj. 4.311.434,82 zl nie stanowi 20% podstawy

wyliczenia rat leasingowych ani w odniesieniu do podanej przez Wykonawce w ofercie



podstawy wyliczenia rat leasingowych, ani tez w odniesieniu do podstawy nowo obliczonej
przez Zamawiajacego w wyniku poprawiania oferty Wykonawcy. Ponadto wediug
Odwotujgcego utrzymanie wynikdw postepowania przetargowego doprowadzi do stanu, w
ktorym zamowienie nie zostanie udzielone wykonawcy skiladajacemu najkorzystniejsza
oferte, a nadto moze tworzy¢ precedens, ktory zachwieje uczciwg konkurencjg w
zamoOwieniach na ustugi finansowe. Dystans dzielacy oferte Odwotujgcych i oferte
konsorcjum NEWAG-Millennium, w czterech przypadkach, zostat nieprawidtowo ustalony.
Ro6znica punktowa miedzy ofertami Wykonawcy a oferta Odwotujgcych wynosi 3,07 punktu.
Na 100 punktow do zdobycia Konsorcjum NEWAG-Millennium uzyskato 92,37 pkt, a
Odwotujacy — 89.30 pkt. Gdyby jednak Zamawiajacy prawidtowo dokonat analizy ofert i
uwzglednit wiedze, ktérg zdobyt w swoim poprzednim przetargu z 2009 r., to w owych
czterech elementach oceny ofert rezultat oceny bytby na tyle korzystny dla Odwolujacego, ze
to jego oferta musiataby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. W pierwszej kolejnosci trzeba
wskazaé na Kryterium 4 podkryterium 4 — cena utrzymania pojazdéw w okresie trzech lat.
W przetargu organizowanym przez SKM w 2009r. na leasing finansowy czterech zespotéw
trakcyjnych (RZP-351-1/09) Wykonawca wycenit koszt 3- letniej obstugi 4 sztuk pojazdéw 4-
cztonowych na 1.640.000 zt (jeden milion szeséset czterdziesci tysiecy ztotych). Obecnie, na
6 sztuk pojazdéw 6-czionowych podany przez Wykonawce taczny koszt utrzymania
pojazdéw wynosi 486.000 zt. Odwotujgcy podkreslit, ze cena utrzymania pojazdéw w okresie
trzech lat stanowita nie tylko samodzielne, odrebne kryterium oceny ofert, lecz byta réwniez
sktadnikiem najistotniejszego ,wagowo" kryterium -czyli wspéiczynnika ceny zamodwienia
(waga 55%), Innymi stowy jak wskazat Odwotujacy, im nizszg cene 3-lethiego utrzymania
podato sie w Kryterium 4 podkryterium 3 (waga 3%), to lepszy wynik uzyskiwato sie rowniez
w ramach kryterium wspéiczynnika cenowego (55%). Drugim wadliwie ocenionym
elementem byto Kryterium 4 podkryterium 3. Takze i tutaj, w przetargu z 2009 r. na leasing
finansowy czterech czterocztonowych zespotéw trakcyjnych (RZP-351-1/09) Wykonawca
okreslit pracochtonnos¢ wykonywania czynnosci eksploatacyjnych jednego pojazdu na 8.982
(osiem tysiecy dziewiecCset osiemdziesigt dwie) roboczogodziny. Obecnie, pracochtonnos¢
utrzymania jednego pojazdu 6-cztonowego wynosi u Wykonawcy 815,80 (osiemset
pietnascie 80/100) roboczogodziny. Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 10 Wzoru
Umowy, przez trzy lata Wykonawca zobowigzany bedzie do wykonywania czynnosci
utrzymania pojazdu we wlasnym zakresie. Z uptywem trzeciego roku, a wiec jeszcze w
okresie sptat rat leasingowych wszelkie koszty utrzymania Pojazdow przejdg na
Zamawiajgcego. Oznacza to, ze jezeli szacunki i oferta w tym zakresie nie odpowiadajg
rzeczywistosci, to Wykonawca niestusznie odnosi bezposrednig korzys¢ punktowg w
postepowaniu. W ocenie Odwotujacych, zestawienie ofert w tych dwoch postepowaniach

powinno byto skitoni¢ Zamawiajgcego do zazadania wyjasnien od Wykonawcy w trybie art. 90



ust. 1 Pzp. Niemniej jednak, Odwolujgcy nie czynit z tego zaniechania zarzutu, bowiem
oferta Wykonawcy powinna zostac i tak odrzucona bez koniecznosci wzywania do wyjasnien
dotyczacych kwestii razaco niskiej ceny. Odwolujgcy nie mogt réwniez przemilczeé
poprawienia przez Zamawiajacego omytki Wykonawcy w zakresie kryterium 4 podkryterium
2. Chodzi o odstepy miedzyutrzymaniowe. Zamawiajacy nie odtajnit w tej czesci oferty
Wykonawcy. Odwotujgcy zarzucajg jednak w tym miejscu, iz zaniechanie ujawnienia
informacji zawartych w dokumencie Wykonawcy wskazanym w piSmie SKM z 27 stycznia.
2011 r.- naruszajg art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. i domaga sie nakazania Zamawiajgcemu
odtajnienia tych informacji. W orzecznictwie wskazuje sie, ze instytucja sktadania wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do obejscia prawa, co oznacza, ze nie
jest dopuszczalne udzielenie wyjasnien, ktére prowadzityby do zmiany tresci oferty w takim
zakresie, ze nie miescitby sie w kategorii omytek niepowodujgcych istotnych zmian.
Zamawiajacy pismem z dnia 27 stycznia 2011 r. wezwal Wykonawce - w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp - do wyjasnienia niezgodnosci miedzy deklaracjg Wykonawcy zawartg w ofercie,
a wartosciami wynikajagcymi z blizej niezidentyfikowanych dokumentow Wykonawcy. W
Swietle tresci pisma Wykonawcy z 31 stycznia 2011r. mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajacy:
Bez informacji Wykonawcy nie byt w stanie sam ustali¢, ktéra wartos¢ jest prawidtowa. Nie
uzyskat zadnego wyjasnienia co do przyczyn rozbieznosci miedzy dokumentami. Nie uzyskat
zadnej informacji o zaistnieniu omyiki. Nie miat zatem podstaw, by przyjaé, ze do niej doszio.
W tym stanie rzeczy, dopuszczajac sie korekty tej rozbieznosci Zamawiajacy wediug
Odwotujacego naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz wypaczyt ocene ofert w zakresie
kryterium 4 podkryterium 2. Podsumowujac te czes¢ argumentacji Odwotujacy podkreslaja,
iz Zamawiajacy trafnie i zasadnie z gospodarczego punktu widzenia zdecydowat sie na
kryterium oferty najkorzystniejszej, a nie oferty z najnizszg ceng. Wybor Zamawiajgcego nie
byt chybiony, albowiem jego dobrze pojety interes gospodarczy wymagat, aby miat wiedze
nie tylko na temat ceny calosciowej czy jednostkowej Pojazdu, ale réwniez aby miat
Swiadomos¢ realnych kosztow, jakie bedzie ponosit w zwigzku z ich utrzymaniem.
Okreslenie 3 letnich kosztow utrzymania pojazdéw pozwala Zamawiajagcemu na
optymalizacje tworzenia przysztego budzetu jak i wydatkowania srodkéw zwigzanych z
utrzymaniem pojazdow. W perspektywie zawieranego kontraktu przyniesie to wymierne
korzysci, ktére bylyby nieosiggalne, gdyby miata decydowaé jedynie najnizsza cena. Istota
problemu polega jednak na tym, iz — zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajacy nie pozostat
konsekwentny w zalozonych regutach oceny ofert. By¢ moze - majac na wzgledzie réznice
cenowg - zdecydowal sie na zbyt liberalng ocene tak oferty, jak i wyjasnien konsorcjum
NEWAG-Millennium. Deficyt zdystansowanego podejscia do oswiadczen tego Wykonawcy
nie tylko doprowadzit do naruszenia prawa zaméwiehn publicznych, lecz moze tworzy¢

precedens, ktéry zagrozi uczciwej konkurencji w zaméwieniach na ustugi finansowe.



Odwolujacy wskazal, iz postepowanie Zamawiajgcego moze okazac¢ sie ryzykowne z
perspektywy szerszej niz wynik tego zamowienia. Na zakonczenie rozwazan Odwotujacy
wskazat ze mechanizm, ktéry Wykonawca zastosowat, a na ktéry Zamawiajacy sie zgodzit,
moze byc¢ - systemem zmieniania ofert w zaleznosci od tego, jaka sytuacja uksztaituje sie po
otwarciu ofert na ustugi finansowe. Stanowig one szczegOlny przedmiot zamédwienia i
obejmujg produkt stricte pieniezny, ktérego nie wytwarza sie fizycznie, lecz ,matematycznie".
Oto wykonawca przygotowuje oferte na ustugi finansowe. Majac mozliwos¢ wypetnienia
dwéch dokumentéw (np. formularza oferty i szczeg6towej kalkulacji ceny), w jednym wpisuje
zgadzajace sie ze sobg wartosci (suma przynajmniej dwoch elementow) dajace kwote
wyzszg, a w drugim dokumencie — wartosci nizsze. Dla zwiekszenia skutecznosci mozna
dobra¢ takie kwoty, ktére bedg rézni¢ sie od siebie o jednostki. Na przyktad: Kalkulacja A:
58.000.000 zt (piecdziesigt osiem milionow), Kalkulacja B: 48.000.000 zt (czterdziesci osiem
milionow). Wedtug Odwotujgcego Zamawiajagcemu nie zgadzaly sie rachunki, wiec zwrécit
sie 0 wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Teraz, w zaleznosci od sytuacji w
postepowaniu wykonawca dokonuje wyboru. Ma dwie mozliwosci: Jezeli jest jedynym
podmiotem w postepowaniu lub inni wykonawcy dali cene przekraczajgcg kwote 58.000.000
zh wyjasnia, ze doszto do btedu podczas przepisywania; wszak ,5" sgsiaduje na klawiaturze z
WA4". W zwigzku z tym, prosi Zamawiajacego o poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej i
wpisanie 58.000.000 zt do kalkulacji B. A pozostale zmiany, to juz kwestie rachunkowe, wiec
pozostawia je Zamawiajgcemu do przeliczenia. Jezeli natomiast konkurenci ziozyli oferty
nizsze niz 58.000.000 zi, to Wykonawca wyjasnia, ze kwota 48.000.000 zt jest prawidtowa, i
prosi o jej uwzglednianie w ofercie i w kalkulacji A. Takze i w tym przypadku, ewentualne

dalsze przeliczenia to kwestie rachunkowe.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
NEWAG S. A., ul. Wysianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz oraz Milenium Leasing Sp. z o.0., ul.
Zaryna 2A, 02-593 Warszawa (zwani dalej: ,Przystepujgcym”).

Pismem z dnia 8 marca 2011 r. Zamawiajacy odpowiedzial na odwofanie, nie
Zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszac o oddalenie przedmiotowego

odwotania.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz

Przyst epujacego zto zone podczas rozprawy, lzba ustalitai zwa zyta, co nast epuje:



Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, Zze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 1 marca 2011 r. zglosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia: NEWAG S. A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz oraz Milenium Leasing
Sp. z 0.0., ul. Zaryna 2A, 02-593 Warszawa (zwani dalej: ,Przystepujgcym”).

Biorgc pod uwage przepis art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Izba dopuscita do udzialu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia: NEWAG S. A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz oraz
Milenium Leasing Sp. z 0.0., ul. Zaryna 2A, 02-593 Warszawa, gdyz zgtosili przystapienie w
terminie ustawowym (tj. w dniu 1 marca 2011 r.), liczonym od daty otrzymania od
Zamawiajgcego kopii odwotania wraz z wezwaniem do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym, co miato miejsce w dniu 28 lutego 2011 r. Tym samym, zdaniem Izby,
zgloszenie przystgpienia do przedmiotowego postepowania odwotawczego w swietle

powyzszego przepisu nalezato uznac za skuteczne.

Istotg sporu pomiedzy Zamawiajacym a Odwotujgcym jest prawidtowos¢ dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny oferty Przystepujacego, w konsekwencji ktorej oferta
Przystepujacego zostata uznana za najkorzystniejsza.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron oraz

uczestnika postepowania, Izba stwierdzita, ze odwotlanie nalezato oddali¢.

Przechodzac do szczegbétowego omowienia zarzutéw, w pierwszej kolejnosci Izba
rozpatrzyta zarzut nieuprawnionego dokonania poprawek w tresci oferty Przystepujacego
oraz naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp a takze w konsekwencji réwniez
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Przystepujacego.



Nastepnie pozostawato do rozstrzygniecia, czy w $wietle informacji zawartych w
Szczegotowe) Kalkulacji Cenowej Zamawiajacy uprawniony byt do poprawienia omyiki
zawartej w formularzu ofertowym w pozycji - taczna wartos¢ netto 6 pojazdéw bez Swiadczen
dodatkowych, t.j. poprawienia wartosci 128.334.000,00 zt, na wartos¢ 128.324.000,00 zt.

Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy i w konsekwencji
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie potwierdzit sie w zebranym materiale
dowodowym. Izba dokonujac analizy materialu dowodowego zgromadzonego w niniejszej
sprawie, w tym przede wszystkim postanowien SIWZ oraz tresci oferty ztozonej przez
Przystepujacego a takze tresci pisma Zamawiajacego z dnia 3 lutego 2011 r., odpowiedzi
Odwolujgcego z dnia 7 lutego 2011 r., oraz pisma Zamawiajgcego z dnia 10 lutego 2011 r.
informujgcego Przystepujacego o poprawieniu omytek w tresci jego oferty stwierdzita, ze w
niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy uprawniony byt do poprawienia omytek w tresci
oferty, stad nieuzasadniony jest wniosek Odwotujacego, iz Zamawiajacy byt zobowigzany do

odrzucenia oferty Przystepujacego z przyczyn wskazanych w tresci odwotania.

Izba ustalita w tym zakresie, iz w formularzu oferty Przystepujgcego wskazano w poz.
tgczna warto$é netto 6 pojazdow bez swiadczen dodatkowych kwote: 128.334.000,00 zt, w
pozycji cena netto utrzymania pojazdéw w okresie trzech lat, zgodnie z warunkami
okreslonymi w Rozdziale V zatgcznika nr 4 do SIWZ projekt umowy: 486.000,00 zi, zas w
pozycji — podstawa wyliczania rat leasingowych (suma kwot wynikajgcych z rozdziatlu XIX
ust. 1 p 1) i 2) SIWZ wskazano wartos¢: 128.820.000,00 zt.

Ponadto Izba ustalita, iz w Szczego6towej Kalkulacji Cenowej w pkt 3 cena $wiadczen
dodatkowych Przystepujacy uwzglednit nastepujace informacje: 1. Cene netto (bez podatku
VAT) utrzymania pojazdéw w okresie 3 lat (lub do osiagniecia przebiegu 450.000 km, jezeli
nastgpi wczesniej): 486.000,00 zt oraz cene pozostaltych swiadczen dodatkowych (bez
podatku VAT) 10.000,00 zt.

Podstawg wyliczenia rat leasingowych byta suma tgcznej wartosci netto 6 pojazdow
oraz cena wszystkich swiadczen dodatkowych (w tym rowniez cena pozostatych swiadczen

dodatkowych w kwocie 10.000,00 zt wymieniona w Szczegdbtowej Kalkulacji Cenowej).

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 3 lutego 2011 r. na podstawie
art. 87 ustawy Pzp wystgpit do Przystepujacego o zlozenie wyjasnien dotyczacych
rozbieznosci tresci formularza ofertowego oraz Szczegodlowej Kalkulacji Cenowej. W

odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego Przystepujacy wyjasnit, iz zaistniata pomyika wynikata



Z bledu pisarskiego, btednie wpisano cyfre ,3" (128.334.000,00 zt) zamiast cyfry ,2"
(128.324.000,00 zh.

Sktad orzekajacy lzby nie podzielit stanowiska Odwotujgcego, iz wskazana
niescistos¢ w ofercie Przystepujgcego nie miata znamion omyiki pisarskiej. Nie mozna
zgodzi¢ sie, z stwierdzeniem, iz 6w btad w formularzu ofertowym wynikat ze Swiadomie
podejmowanych dziatan i byt wylgcznie zamierzony. Odwolujacy nie wykazal, aby dziatania
Przystepujacego, w tym zakresie byly celowe, opierajgc jedynie swojg argumentacje na
twierdzeniach posrednich.

Ponadto sam Odwotujacy w tresci odwotania wskazat, iz wyjasnieniami z dnia 7
lutego 2011 r. ,Wykonawca posrednio potwierdzit Zamawiajgcemu, ze w Szczegotowej
kalkulacji omylek nie bylo”. Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz z jednej strony Odwolujacy
wskazuje, iz w jego opinii w niniejszej sprawie nie wystgpita jakakolwiek omytka, z drugiej

strony opiera argumentacje wylacznie na twierdzeniach posrednich.

Oceniajgc prawidtowos¢ dzialah Zamawiajgcego lzba wzieta pod rozwage tresé
pisma Przystepujacego z dnia 7 lutego 2011 r., w ktérym to wykonawca wyjasnit, iz ,podana
w pkt 3 poz. 1 tgczna warto$¢ netto 6 pojazdéw bez $wiadczen dodatkowych powinna
wynosic¢ 128.324.000,00 zt Warto$¢ wpisana w ztozonym formularzu ofertowym w tej pozycji
wynosi 128.334.000,00 zt. Zaistniata pomyika wynika z btedu pisarskiego — btednie wpisane
cyfry ,3” (128.334.000,00 zt) zamiast cyfry ,2” (128.324.000,00 zt), a oczywistosc¢ tej omyiki
wynika réwniez z poréwnania pozostatych pozycji oferty”. Ze ziozonych przez
Przystepujacego wyjasnien nie mozna zdaniem lzby wysnu¢ twierdzen, iz owa niescistos¢
miata wytacznie charakter zamierzony.

Izba data wiare wyjasnieniom Przystepujacego ztozonym w pismie z dnia 7 marca
2011 r., iz ,iz osoba sporzgdzajgca oferte omyikowo zamiast wartosci 128.324.000,00 z
wpisata wartos¢ 128.334.000,00 zt. OczywistoS¢ tej omyiki tatwo zweryfikowac¢ w Swietle
pozostatych pozycji oferty oraz dokumentéw zatgczonych do oferty, jako Ze warto$¢ ta
stanowi sume pozycji wartosci tgcznej netto 6 pojazdow bez swiadczen dodatkowych (w

szczegolnosci odbioréw i szkolen™.

W opinii Izby nie mozna w $wietle przedstawionego stanu faktycznego wykluczac
sytuacji, w ktérej wykonawca wypelniajac szereg pozycji zarowno w formularzu ofertowym
oraz w Szczegotowej Kalkulacji Cenowej popetni omytke pisarskg wpisujgc zamiast cyfry ,,2"
np. cyfre ,3".

Ponadto Izba przywotuje w tym zakresie tres¢ art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z

ktérym zamawiajacy poprawia w ofercie:



1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty
- niezwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona.

Izba zauwaza, Zze oczywistg omytkg pisarskg jest omyilka widoczna, niezamierzona

niedoktadnos¢, btad pisarski lub inna podobna usterka w tekscie. Za oczywistg omyike

pisarskg uznaje sie takze omyike, ktéra nie jest widoczna w tresci samego formularza
ofertowego, jest jednak omyilkga wynikajacg z poréwnania tresci pozostatych dokumentow
stanowigcych zawartos¢ oferty. Oczywista omyilka pisarska polega w szczegolnosci na
niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu, bledzie logicznym, pisarskim Iub
majgcym postac innej niedoktadnosci przypadkowej. Oczywista omytka pisarska powinna
by¢ mozliwa do poprawienia bez odwotywania sie do innych dokumentéw. W zakresie tego
pojecia mieszczg sie zatem tylko takiego rodzaju niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla
kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej dogtebnej analizy. Oznacza to, ze
ich poprawienie nie wywotuje zmiany merytorycznej tresci oswiadczenia woli wykonawcy.

Oczywista omytka pisarska jest wynikiem przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-

redakcyjnego. Poprawienie oczywistej omyiki nie moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej

tresci oswiadczenia woli.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, za uznaniem powyzszej omyiki jako omytki
pisarskiej przemawia fakt, iz w wyniku jej poprawienia nie ulegnie zmianie podstawa
wyliczania rat leasingowych, t.J. wartos¢ 128.820.000,00 zt wskazana w formularzu
ofertowym. Ponadto skifad orzekajgcy Izby uznal, iz fakt popetlnienia ww. omyiki przez
Przystepujacego mozna z fatwoscig ustali¢ na podstawie Szczegdtowej Kalkulacji Cenowej

oraz wartosci tam podanych, t.j. wartosci 486.000,00 zt oraz 10.000,00 zt.

Ponadto nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego, ze powyzszego bledu
nie mozna zakwalifilkowa¢ jako omyiki pisarskiej ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamdwienia jakim jest ,Leasing finansowy elektrycznych zespotow trakcyjnych w liczbie 6
szt. wraz z trzyletnim okresem utrzymania”. Izba zauwaza, ze przepis art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp jest przepisem ogdlnym i ma zastosowanie niezaleznie od charakteru przedmiotu
zamdwienia, jego wartosci czy tez trybu. Ustawodawca nie uzaleznit stosowania powyzszego

przepisu od rodzaju przedmiotu, i w tym zakresie nie przewidziat zadnych wyjatkéw. Zatem



zawezajgca interpretacja Odwolujgcego wytgczajgca mozliwos¢ poprawienia omylek
pisarskich w przypadku zamoéwienia na leasing finansowy jest w $wietle brzmienia art. 87

ust. 2 ustawy Pzp nieuprawniona.

W Swietle kategorycznego brzmienia art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nie ma znaczenia
argumentacja Odwolujacego, iz ,Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3 lutego 2011 r. dowodzi
zatem, Ze zadna wada oferty Wykonawcy oczywistg nie byla”. W ocenie Izby nie odbiera
rowniez waloru ,oczywistosci” owej omyice fakt wystgpienia przez Zamawiajacego o
wyjasnienia w trybie art. 87 ustawy Pzp, skoro z innych dokumentéw oraz formularza
ofertowego wynika, iz podstawg do obliczania rat leasingowych byta suma 128.820.000,00
zk. Izba zauwaza, iz w wyniku poprawienia wskazanej omyiki nie zmieni sie réwniez

oswiadczenie woli Przystepujgcego dotyczace podstawy wyliczania rat leasingowych.

Ponadto do stwierdzenia przez lzbe naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
niewystarczajgca jest rowniez argumentacja Odwolujgcego osadzajgca sie w twierdzeniu, iz:
~wykonawcy sg zobowigzani do bardzo starannego zapoznania sie z przedmiotem
zamoOwienia, warunkami wykonania i wszystkimi czynnikami, moggqcymi mie¢ wptyw na wynik
przetargu o szacunkowej wartosci dochodzgcej do 180 milionéw ziotych, a Wykonawca
udzielajgc wyjasnien znat juz tre$¢ konkurencyjnej oferty”. Podkreslenia wymaga, iz ustawa
Pzp zobowigzuje Zamawiajacego do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia, w
tym obliguje Zamawiajgcego do wyjasniania tresci ztozonych przez wykonawcow ofert, a w
przypadku pojawienia sie omytek pisarskich, do dokonania ich poprawienia.

Niespdjne jest réwniez twierdzenie Odwolujgcego stawiajgcego zarzuty naruszenia
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, zwazywszy, iz Odwotujacy w tresci odwotania przyznat, iz ,nie
zarzuca ani Wykonawcy, ani Zamawiajgcemu ztej woli, ani dziatania celowego”. Tym samym
w przedmiotowej sprawie logicznie rozumujgc w Swietle danych zawartych w formularzu
ofertowym oraz SzczegOtowej Kalkulacji Cenowej mozna stwierdzi¢, iz sporna wartosé
wynosi¢ bedzie 128.324.000,00 zt., co oznacza iz oswiadczenie woli Przystepujgcego w
zakresie podstawy wyliczania rat leasingowych nie ulegnie zmianie. Zatem, reasumujac, w
opinii Izby w zaistniatym stanie faktycznym zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp

nie znalazt potwierdzenia w zebranym przez Izbe materiale dowodowym.

Przechodzac do omoéwienia dalszych zarzutéw lIzba stwierdza, iz Zamawiajacy
dokonujgc badania i oceny ofert przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty, w kazdym
indywidualnym przypadku, powinien zbada¢ czy w ztozonej ofercie nie zostata popetniona
omytka mozliwa do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba zauwaza,

iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do poprawienia w



ofercie omylek, ktore spelniajg postawione w tym przepisie warunki, t.j. polegajg na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia i nie powodujg istotnych
zmian w tresci oferty. Przywotany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp obliguje
Zamawiajacego do poprawiania w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
omytek w tresci oferty, jezeli zachodzg tacznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez
Zamawiajgcego niezgodnosc¢ tresci oferty ze SIWZ ma charakter omyiki i poprawienie tej
omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajacy
powinien poprawi¢ w ofercie inne (niz oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omyiki
rachunkowe) omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, a dopiero w braku zgody
wykonawcy na ich poprawienie, moze oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage niniejszy stan faktyczny Izba ustalita, ze Przystepujacy w
zalgczonej do oferty Szczegdtowej Kalkulacji Cenowej w poz. 2. — warto$¢ netto (bez
podatku VAT) zakupu jednego pojazdu lub jego warto$¢ rynkowa aktualna na dzien

sktadania ofert wskazat wartosé: 27.253.910,16 zi.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 lutego 2011 r. powotlujac dyspozycije art. 87 ust. 2 pkt
3 i 2 ustawy Pzp poprawit omytke dotyczacg wartosci netto (bez podatku VAT) zakupu
jednego pojazdu lub jego warto$¢ rynkowa aktualna na dzien skladania ofert wynosi:
21.387.333,33 zk.

Biorgc pod uwage iz podstawa wyliczenia rat leasingowych a takze cena oferty nie
podlegata zmianie, nie sposob nie uznag, iz w Swietle zaistniatego stanu faktycznego, wolg
Przystepujacego bylo wskazanie w Szczegotowej Kalkulacji Cenowej w poz. 2. — warto$¢
netto (bez podatku VAT) zakupu jednego pojazdu lub jego wartoS¢ rynkowa aktualna na
dzien skladania ofert: 21.387.333,33 zt.

W opinii Izby, w konsekwencji poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej Zamawiajacy
réwniez uprawniony byt do poprawienia innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z
SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, a w nastepstwie ich dokonania do
zwrdcenia sie do wykonawcy o wyrazenie zgody na poprawienie omytek w terminie 3 dni od
dnia otrzymania wezwania, co Odwotujgcy uczynit w pismie z dnia 11 lutego 2011 r. Ponadto
nie ulega watpliwosci, iz czynnosci poprawienia powyzszej omyiki Zamawiajgcy dokonat
samodzielnie, przywotujac jako podstawe prawng art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie
Izby bledy popetnione przez Przystepujacego a polegajace na wpisaniu kwoty 27.253.910,16



zt zamiast kwoty 21.387.333,33 zt nie spowodujg istotnej zmiany oferty w stosunku do
wartosci catej oferty. Biorgc rowniez pod uwage fakt, iz z okolicznosci przedmiotowego
postepowania wynika zamiar zlozenia przez Przystepujacego oferty zgodnej z wymaganiami
Zamawiajgcego, a takze okolicznosc, iz dokonana zmiana nie spowoduje istotnej zmiany
tresci oferty Przystepujacego, biorgc rowniez pod uwage, ze Zamawiajacy w Swietle
zaistnialego stanu faktycznego samodzielnie dokonat poprawy takiej omyiki, 1zba uznata, ze
powyzsze uchybienie stanowi omyike polegajacg na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie

powodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty.

Na marginesie odnoszac sie rowniez do argumentacji Odwotujgcego (zawartej w
pismie z dnia 8 marca 2011 r.) powotujgcej sie na orzeczenie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 27 wrzesnia 2002 r. w sprawie T-211/02 Tidal Signal Limited vs
Komisja Europejska, ktore wyjasnia granice swobody Zamawiajgcego w poprawianiu omytek
w ofertach, Izba zauwaza iz Ustawodawca, uchylajgc art. 88 ustawy Pzp, zrezygnowat z
okreslenia katalogu zmian w tresci oferty, ktére mogg nastgpi¢ w wyniku poprawienia
omytek, uznajac, ze dopuszczalnos$¢ zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nalezy
ocenia¢ w konkretnych okolicznosciach sprawy, biorgc pod uwage istotnos¢é zmian
wprowadzonych w tresci oferty, a takze intencje wykonawcy, skladajgcego oswiadczenie
woli. Jak podkreslono w publikacji Urzedu Zamowien Publicznych, zatytulowanej ,Prawo
zamoéwien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod red. J. Sadowego,
Warszawa 2008, str. 117 i nast. ,Ustawa dopuszcza rowniez poprawianie innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, i
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Poprawianie
omytek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omylek niemajgcych charakteru oczywistego
oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze dotyczy¢ réwniez innych elementow
ztozonej oferty. (... ) Na podstawie cyt. przepisu mozna poprawi¢ omyike, ktora nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli
z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie
powoduje koniecznosci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej

istotnych postanowien.".

Zdaniem lzby, niezgodnos¢ polegajacg na wskazaniu wartosci 27.253.910,16 zi
zamiast 21.387.333,33 zt nalezy potraktowac jako inng omytke polegajacg na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujacej istotnych zmian w
tresci oferty. W opinii 1zby Zamawiajacy dokonujac ww. poprawki nie naruszyt dyspozyciji art.

87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



Co do zarzutu istnienia btedu w obliczeniu ceny, Izba wskazuje, ze bledem w

obliczeniu ceny bedzie obarczona taka oferta, z ktére] w sposob jednoznaczny bedzie

wynikat zamiar wykonania $wiadczenia za odmienng cene anizeli wskazano w_ofercie;

bedzie to oferta z ktorej tresci bedzie wynikata sprzecznos¢ tego rodzaju, ze niewatpliwe
bedzie, ze zaoferowana za wykonanie zamdwienia cena nie jest ta, ktorej wykonawca
oczekuje. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze btad w obliczeniu ceny, ktérego nie
mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, to btad,
ktérego poprawienie z obiektywnych wzgledéw jest niedopuszczalne, przyktadowo z uwagi
na to, ze taka korekta ingerowataby w sposéb nieuprawniony w tres¢ oswiadczenia woli
wykonawcy, co zdaniem Izby nie ma miejsca w zaistniatym stanie faktycznym, gdyz omyiki
poprawione przez Zamawiajgcego w swietle art. 87 ust. 2 ustawy Pzp noszg znamiona
odpowiednio omyiki pisarskiej i innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkoéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Zatem w opinii Izby nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 87 ust. 2

pkt 1-3 ustawy Pzp oraz w konsekwenciji rowniez naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba rozpoznajagc zarzuty odwotania ustalita, iz kluczowe znaczenie dla ich
rozstrzygniecia, poza trescig oferty Przystepujacego przyzna¢ nalezy tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej zwana: ,SIWZ”). Odnoszac sie do zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp lIzba ustalita, iz w mys| Rozdziatu XIX SIWZ,

wskazano tok postepowania wykonawcow, sposob w jaki miata zosta¢ obliczana cena.

| tak, do obliczenia ceny netto pojazdow, wykonawcy winni przyja¢ nastepujacy tok
postepowania:
1) okresli¢ wartos¢ zakupu wszystkich 6 pojazdéw przez wykonawce, a w przypadku, gdy
wykonawca jest ich wiascicielem, ich wartos¢ rynkowa netto, aktualng na dzien sktadania
ofert,
2) okresli¢ cene swiadczeh dodatkowych, w tym: gwarancji, utrzymania taboru w okresie 3
lat, szkolen i odbioréw technicznych pojazdow,
3) obliczy¢ kwote pierwszej raty leasingowej,
4) obliczy¢ kapitat do sptaty w kwotach réwnych 118 miesiecznych rat oraz
5) obliczy¢ ostatnig rate leasingowa,
6) obliczy¢ koszty finansowe leasingu dla stawki referencyjnej WIBOR IM obowigzujacej w

dniu ogtoszenia postepowania,



7) sporzadzi¢ harmonogram rat leasingowych,
8) obliczy¢ cene netto pojazdéw poprzez wiasciwe zsumowanie wyliczonych sktadnikow

cenotworczych, za ktére Zamawiajacy zobowigzany jest zaptacic.

Ponadto Zamawiajagcy w Rozdziale 1ll ,Opis przedmiotu zamowienia” zawart
nastepujgce zapisy:
1. Zamowienie obejmuje leasing finansowy elektrycznych zespotow trakcyjnych w liczbie
6 (szesciu) szt. (zwanych dalej pojazdami) z 3 letnim okresem utrzymania.
2. Warunki leasingu:
1) Pierwsza rata: 10% podstawy wyliczenia rat leasingowych okreslonej jako suma pkt 1 i 2
ustepu 1 rozdz. XVIII SIWZ,
2) Liczba rat miesiecznych: 120,
3) Ostatnia rata: 20% podstawy wyliczenia rat leasingowych,

4) Stala wysokosc¢ czesci kapitatowej raty leasingowej,
5) Oprocentowanie zmienne - WIBOR 1M + marza.
3. W ramach realizacji przedmiotu zamdwienia wykonawca zakupi we wiasnym zakresie

i na swdj koszt pojazdy bedace przedmiotem zamdwienia.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, iz specyfikacja jest dokumentem o
szczegblnym znaczeniu w postepowaniu o zamoéwienie publiczne — z jednej strony wyznacza
wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia wymagania, ktére ma spetniac
oferta, by uczyni¢ zados$¢ potrzebom Zamawiajgcego, z drugiej zas — granice, w jakich moze
porusza¢ sie Zamawiajacy dokonujgc oceny ziozonych ofert. Zamawiajgcemu nie wolno
ocenia¢ ofert w sposob dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w SIWZ zasad i
wymagan, co stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady réwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z nimi zasady
transparentnosci postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwac, ze ziozone przez nich oferty zostang ocenione wylgcznie w odniesieniu do
wyartykutowanych w SIWZ oraz wyjasnieniach do niej wymagan Zamawiajgcego, na
podstawie kryteriow oceny ofert w SIWZ zawartych. Jednoczesnie nalezy wyrazi¢ poglad, iz
Zamawiajacy nie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawa¢ postanowieniom SIWZ
inne, niz pierwotnie ustalone znaczenie. Nie jest dopuszczalne takze w toku badania ofert
doprecyzowywanie przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ oraz formulowanie
dodatkowych wymagan, w tresci SIWZ nie zawartych. Ocena ofert oparta 0 domniemane
wymagania prowadzi¢ moze do dowolnosci a w konsekwencji do ztamania zasady rownosci i
uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zamawiajacy nie moze ocenia¢ oferty w kategoriach zgodnosci Iub

niezgodnosci ze swoimi intencjami, ktore nie zostalty w sposéb jasny dookreslone w SIWZ.



Opierajac ocene ofert wylacznie o swoje intencje doprowadzi¢ moze do dowolnosci, ktéra
stoi w sprzecznosci z zasadami zamoéwien publicznych wskazanymi w tresci art. 7 ustawy
Pzp. Ustawodawca jasno okreslit co powinna zawiera¢ specyfikacja, w ktorej to Zamawiajacy
powinien wskaza¢ wykonawcom zasady, kryteria ktore bedg stosowane przy ocenie
ztlozonych ofert. Zasada przejrzystosci postepowania ma stuzy¢ wprowadzeniu jasnych,
klarownych regut, dzieki ktérym wykonawcy beda mieli mozliwo$¢ ztozenia oferty w sposob
prawidtowy i zgodny z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy
ze Zamawiajacy zobowigzany jest do oceny ofert wylgcznie w oparciu o kryteria skazane w
SIWZ, a jakiekolwiek rozbieznosci w zapisach specyfikacji nie mogag byc¢ interpretowane na
niekorzys¢ wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Ponadto w zwigzku z przyjeta w ustawie Pzp reguta, iz przestanek do odrzucenia
oferty, zawartych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna interpretowaé rozszerzajaco nalezy
uznac, ze przyczyng odrzucenia oferty moze by¢ jej niezgodnosc¢ z trescig SIWZ. Jednakze
oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra sporzadzona jest odmiennie niz
przewidujg to postanowienia specyfikacji, a owa ,nieodpowiednios¢” moze odnosi¢ sie
wytgcznie do strony merytorycznej oferty, nie zas do jej formy. Zatem Zamawiajacy
dokonujgc oceny ofert pod katem jej zgodnosci badz niezgodnosci powinien w pierwszej
kolejnosci oceni¢, czy wszystkie wymagane przez niego dokumenty majg dla niego
Zznaczenie merytoryczne i jaki przewidziano sposéb obliczania ceny.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy lzba dala wiare
wyjasnieniom Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na odwotanie, w ktérym podkreslono,
ze: , w SIWZ (pkt XIX ust. 1 — spos6b obliczania ceny) wskazano tok postepowania przy
obliczaniu ceny netto pojazdéw. Wskazanie, ze chodzi o tok postepowania zobowigzuje
wykonawcow do zachowania kolejnosci dziatan, takiej jak wskazana przez zamawiajgcego i
uwzgledniania skutkéw dziatania uprzedniego w nastepnym. Ustalono tym samym, Ze

podstawg do obliczania ceny netto pojazdu powinna by¢é suma wartosci netto wszystkich

pojazdow oraz ceny $wiadczeri dodatkowych. Na tej podstawie powinna zostac¢ obliczona

kwota pierwszej raty leasingowej, kapitat do sptaty w réwnych 118 kolejnych ratach, ostatnia
rata leasingowa. Nastepnie po obliczeniu kosztow finansowych leasingu nalezato sporzgdzi¢
harmonogram rat leasingowych”. Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej za zasadnoscig
argumentacji Zamawiajacego przemawiajg zapisy Rozdzialu XIX SIWZ - tj. sposobu
obliczania ceny, wskazujgc iz skoro Przystepujacy zastosowat sie do wskazanych w
specyfikacji regut, to nie mozna moéwi¢, iz jego oferta nie odpowiada tresci SIWZ, za$
przyjecie przez Zamawiajgcego interpretaciji Odwotujgcego nie bedzie odpowiadato zapisom
specyfikacji i moze w rezultacie prowadzi¢ do zlamania podstawowych zasad, t.j. zasady

rébwnosci oraz uczciwej konkurencji. W sSwietle brzmienia Rozdziatlu XIX SIWZ



niezrozumiatym jest przyjecie odmiennego sposobu obliczania ceny, zakladajgcego m. in., iz
rata leasingowa jest obliczana po przyjeciu jako jej podstawy wartosci netto jednego pojazdu.

Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze w specyfikacji nie wskazano
jednoznacznie, aby zatacznik nr 5 (Szczegdtowa Kalkulacja Cenowa) byt podstawg obliczania
wysokosci rat leasingowych. Nie przesgdza o tym rowniez tre$¢ 8§ 12 ust. 3 wzoru umowy,
wedle ktérego: ,warto$¢ kazdego z pojazdéw wynosi ..... I wynika z oferty finansujgcego
stanowigcej zatgcznik nr 2 do umowy oraz ze Szczegotowej kalkulacji cenowej stanowigcej
zatgcznik nr 5 do SIWZ”, tym samym niezrozumiate sg wywody Odwotujacego, iz zatgcznik nr

5 byt podstawg do obliczania rat leasingowych.

Izba przypomina, iz rozdziat XIX SIWZ wyraznie wskazywat, iz podstawe obliczania
rat leasingowych stanowita wartosé netto wszystkich pojazdéw, zas Szczegdtowa Kalkulacja
Cenowa miata jedynie charakter pomocniczy, stanowita prezentacje wynikéw obliczen, czego
nie wykluczajg w swojej tre$ci zapisy 8§ 12 ust. 3 wzoru umowy. Stad tez argumentacja
Odwolujgcego w swietle tak przedstawionego stanu faktycznego jest zdaniem Izby
niezasadna.

Odnoszac sie do zarzutu blednego wyliczenia rat leasingowych, Izba przywotuje w
tym zakresie odpowiedz Zamawiajacego z dnia 18 stycznia 2011 r., w ktorej to Zamawiajacy
wyjasnit iz ,w odpowiedzi na pytanie z dnia 14 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy nie modyfikowat
SIWZ odnosnie wysokosci ostatniej raty leasingowej. Ostatnia rata leasingowa zgodnie z
ogtoszeniem i SIWZ wynosi 20% podstawy wyliczenia rat leasingowych i zapis ten nie byt
nigdy przez Zamawiajgcego modyfikowany i jest jak najbardziej obowigzujgcy. Natomiast w
wyniku modyfikacji art. 12 ust. 10 projektu umowy Zamawiajgcy wykreslit ostatnie zdanie w
brzmieniu: Odsetki za ostatni okres pfatne bedg w terminie 7 dni po zakonczeniu okresu
leasingu. Intencjg Zamawiajgcego bylo, aby odsetki za ostatni okres byly ptatne zgodnie z
harmonogramem. Zatem odsetki za ostatni okres mogg byc ptatne razem z ostatnig ratg
leasingowg, co Zamawiajgcy dopuscit w odpowiedzi na pytanie Il z dnia 14 stycznia 2011 r.,
jak réwniez w innym zaproponowanym w harmonogramie terminie. Zamawiajgcy nie
wyklucza mozliwosci ptatnosci odsetek za ostatni okres w terminie ptatnosci ostatniej raty, ani
tego nie nakazuje”. Zatem nalezy uznaé, iz Przystepujacy w sposob prawidiowy w swietle
zapisow SIWZ oraz jej modyfikacji dokonat wyliczenia ostatniej raty leasingowej, jak rowniez
wyliczenia pierwszej i pozostatych rat, co zostalo potwierdzone w stanowiskach
Zamawiajgcego oraz Przystepujacego wyrazonych w pismie z dnia 8 marca 2011 r. oraz

pismie z dnia 7 marca 2011 r.

Zatem w swietle niepotwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.



Odnosnie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, t.j. zaniechania ujawnienia
informacji zawartych w dokumencie Przystepujacego wskazanym w piSmie Zamawiajgcego z
dnia 27 stycznia 2011 r. Izba wskazuje, iz wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego w
zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa a takze nieujawnianie przez Zamawiajgcego
informacji w zwigzku z poprawieniem omyiki w zakresie kryterium 4 podktyterium 2 sg
konsekwencjg zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na etapie skiladania ofert,
Odwotujacy zas informacje o0 zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
Przystepujacego mogt powzig¢é w dniu otwarcia ofert, t.j. w dniu 21 stycznia 2011 r. Od
otwarcia ofert Odwotujagcy mogt wnosi¢ o odtajnienie czesci oferty objetej tajemnicg
przedsiebiorstwa oraz w konsekwencji mégiby skutecznie broni¢ swoich praw w zakresie
niezasadnego wystepowania o wyjasnienia czy tez poprawiania omytek w tym zakresie.

Izba w pelni podzielita stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 9 wrzesnia 2010 r.,
sygn. akt KIO 1851/10, iz termin na wniesienie odwolania w odniesieniu do tajemnicy
przedsiebiorstwa rozpoczyna swoj bieg z momentem otwarcia ofert. W tym orzeczeniu lzba
powotata argumenty, ktére przemawiajg za zasadnoscig liczenia ww. terminu z momentem
otwarcia ofert, wskazujgc iz ,w odniesieniu do tzw. odtajnienia oferty, przy obliczaniu terminu
na wniesienie odwotania zwigzanego z zaniechaniem takiej czynnosci zasadniczg trudnoscig
jest okreslenie daty rozpoczecia jego biegu. Powyzsze zwigzane jest z ogélnym brakiem w
ustawie jakiegokolwiek dookreslenia czy wskazania tego typu czynnosci, ich formy czy
stosownego momentu ich dokonania i poinformowania o powyzszym wykonawcoéw. Praktyka
odtajniania czesci ofert nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa, a wiec w sposéb
nieuprawniony zastrzeganych przez wykonawcéw zamiast odrzucania tego typu ofert ustalita
sie dopiero po uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05.
Sgd Najwyzszy w swoim orzeczeniu wskazat jedynie na bezskutecznoSc¢ zastrzezenie
mozliwosci ujawniania informacji, ktére w rzeczywisto$ci tajemnicg przedsiebiorstwa nie sg i
w konsekwencji na jawnos¢ takich informacji na ogolnych zasadach dostepno$ci np. do ofert
w postepowaniu. Nie wskazat natomiast na zadne czynnos$ci zamawiajgcego, tj. w jakim
czasie i w jaki sposéb skuteczno$¢ owego zastrzeZzenia ma weryfikowac i jak winien
poinformowac o tym wykonawcéw. Zamawiajgcy nie jest wiec w zaden sposob zobowigzany
do dokonywania jakichkolwiek formalnych czynnosci w tym zakresie, poza udostepnianiem
informaciji, ktére tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowig niezaleznie czy zostaly
zastrzezone przez wykonawce. W szczegodlnosci zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
zawiadamiania o powyzszym w ramach informaciji o rozstrzygnieciu postepowania (brak tego
typu wymagarn w zakresie normowania art. 92 Pzp), czyli zawiadomienie tego typu zadnych
informaciji o tajemnicy przedsigbiorstwa i jej ocenie w sobie nie niesie. Jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy na rozprawie — zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty nic nie

Zmienia w tym przedmiocie. Tym samym nalezaloby przyjg¢ najwczesniejszy mozliwy termin



w jakim zamawiajgcy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach mogh
zweryfikowac, a wykonawcy mogli sie o jego ustaleniach w tym przedmiocie oraz woli
dalszego postepowania z ofertg w tym zakresie dowiedzie¢. Takim terminem w niniejszym
postepowaniu jest moment otwarcia ofert. Od tej chwili wykonawcy mogli zwrécic¢ sie do
zamawiajgcego o udostepnienie ofert konkurencji i w ten sposob sprawdzi¢ w jaki sposob
zamawiajgcy wskazang tajemnice przedsiebiorstwa w ofertach ocenit (ewentualna odmowa
udostepnienia zastrzezonej czesci oferty z powotaniem sie na jeszcze niedokonang ocene
charakteru zastrzezonych informacji jest rownowazne z respektowaniem zastrzezenia).
Argumentami przemawiajgcymi za prawidtowosScig stanowiska przesgdzajgcego o
konieczno$¢ jak najszybszego weryfikowania tajemnicy przedsiebiorstwa i decyzji
zamawiajgcych w tym przedmiocie przez wykonawcOw, sg ewentualne nastepstwa
procesowe zbyt p6znego podjecia tej kwestii na drodze odwotania, w szczegdlnosci dopiero
po wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. W takim przypadku (i momencie)
wykonawca skladajgcy odwotanie wzgledem nieudostepniania oferty konkurenta i
jednoczesnie w zwigzku z nieznajomoscig jej tresci nie mogagc sformutowacé poprawnego
zarzutu w stosunku do oferty wybranej, skazuje sie na oddalenie odwotania w zwigzku z
dyspozycjg art. 192 ust. 2 Pzp. Potwierdzenie zarzutu naruszenia art. 8 ustawy nie bedzie
mialo w takiej sytuacji zadnego wpltywu na wynik postepowania, chocby z tego wzgledu, iz
nawet w wyniku nastepczego odtajnienia kwestionowanych informacji, wykonawca
pozbawiony juz bedzie mozliwosci wniesienia odwotania z ich wykorzystaniem, ze wzgledu
na uptyw terminu do zakwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty. W przeciwieristwie
do dyspozycji art. 182 ust. 3, termin odwotania na zasadach okreslonych w art. 182 ust. 1
(np. wzgledem wyboru najkorzystniejsze] oferty) liczy sie od daty podjecia czynnosci
(przestania informacji o czynnosci), a nie powziecia informacji o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania”. Podzielono tak uzasadnione stanowisko KIO,
uznajac zarazem, ze argumentacja wyrazona w przytoczonym wyroku nie traci na
aktualnosci w odniesieniu do rozpatrywanej sprawy.

Tym samym nalezy uznag, iz termin na wniesienie odwotania w zakresie zarzutu
naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp uptywat w dniu 31 stycznia 2011 r., zatem powyzszy

zarzut w swietle dyspozyciji art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp jest zarzutem spoznionym.

Co do zarzutow Odwoltujgcego dotyczacych prawidtowosci dokonania przez
Zamawiajgcego oceny ofert w oparciu o wskazane w SIWZ kryteria (w szczegdlnosci
kryterium 4, podkryterium 3 i 4) warto zauwazy¢, iz w $wietle dyspozycji art. 91 ust.1 i 2 ustawy
Pzp Zamawiajgcy sam ksztaltuje kryteria oceny ofert, kryteria te powinny by¢ obiektywne i

uzasadnione opisanym w SIWZ przedmiotem zamowienia.



Izba wyraza poglad, iz Zamawiajacy wprowadzajac dodatkowe kryteria oceny ofert
ma prawo oczekiwa¢, ze wykonawcy w swoich ofertach, wykorzystajg swojg wiedze i
doswiadczenie przy realizacji podobnych zaméwien, i bedac w tym zakresie
profesjonalistami zaproponuja Zamawiajgcemu rozwigzania korzystniejsze w oparciu o
wskazane przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ wymagania. Zatem skoro Odwotujacy nie
podwazat na etapie specyfikacji jej ostatecznych zapisow w zakresie dotyczgcym kryteriéw
oceny ofert — w szczego6lnosci w podkryterium 3 i 4, nie moze nastepnie wywodzi¢ odnoszac
sie do postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego w poprzednich latach, iz dziatania
Zamawiajgcego w tym zakresie byly niezgodne z przepisami ustawy Pzp, zas argumentacja
Odwotujacego, ze ,szacunki i oferta nie odpowiadajg rzeczywistoSci” nie zostata poparta

konkretnymi dowodami.

Ponadto na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp Izba oddalita wnioski dowodowe
Odwolujacego, t.j.:
- ,Znaczenie zmian wartosci pierwszej i ostatniej dla porownywalnosci ofert”,
- symulacje dotyczaca hipotetycznej kalkulacji wyliczania rat leasingowych
Jak rowniez wniosek dowodowy Zamawiajgcego:
- zestawienie trzech postepowan, w ktorych brat udziat Odwotujgcy
uznajac, iz majg one wytgcznie charakter hipotetyczny, lub nie odnoszg sie do stanu
faktycznego niniejszej sprawy, i moga by¢ brane pod uwage wytacznie jako stanowisko stron
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym.

Przypomnienia wymaga, iz postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasad kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg w swoim
interesie wykazac okolicznosci majgce znaczenie dla wykazania stusznosci prezentowanego
przez nie stanowiska. Uwzgledniajgc zatem kontradyktoryjny charakter postepowania oraz
wynikajgce art. 6 Kc zasady ciezaru dowodu, to strony dla wykazania trafnosci swego
stanowiska obowigzane sg bezspornie udowodni¢ okolicznosci z ktérych wywodzg skutki
prawne, co — posiadajac odpowiednig, zgodng z brzmieniem tezy dowodowej — wiedze mogq

uczyni¢ we wiasnym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie wzieta pod uwage argumentacji zawartej w zlozonym
przez Odwotujacego (reprezentowanego przez profesjonalnego petnomocnika) pismie z dnia
10 marca 2011 r., wskazujgc iz argumentacja oraz dowody na poparcie swoich twierdzeh
strony moga przedstawia¢é do czasu zamkniecia rozprawy. Zatem przedstawianie
argumentacji oraz dowoddw po zamknieciu rozprawy w swietle dyspozycji art. 190 ust. 1

ustawy Pzp jest niedopuszczalne i nie moze by¢ brane przez Izbe pod rozwage.



Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie znajdujg
uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
caloksztalt okolicznosci niniejszej sprawy lIzba nie znalazia podstaw do uwzglednienia

przedmiotowego odwofania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika na

podstawie 8§ 3 pkt 2 b) niniejszego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



