Sygn. akt:  KIO 353/19
KIO 357/19

WYROK
z dnia 18 marca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Cztonkowie: Bartosz Stankiewicz

Monika Szymanowska
Protokolant: Marcin Jakobczyk
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2019 roku w Warszawie odwotah wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2019 roku przez:
A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm
w skfadzie: Autosan Sp. z o.o. (lider), WB Electronics S.A., Osrodek Badawczo-
Rozwojowy Urzadzen Mechanicznych ,,OBRUM" Sp. z o0.0., Instytut Elektrotechniki
z siedzibg dla lidera: ul. Lipinskiego 109, 38-500 Sanok KIO 353/19),

B. wykonawce Politechnika Slaska, ul. Akademicka 2a, 44-100 Gliwice (KIO 357/19),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowe Centrum Badan i Rozwoju,

ul. Nowogrodzka 47a, 00-695 Warszawa oraz:



Miasto Bydgoszcz, ul. Jezuicka 1, 85-102 Bydgoszcz, Zarzad Drég Miejskich
i Komunikacji Publicznej, ul. Torunska 174a, 85-844 Bydgoszcz, Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne Sp. z o.0., ul. Niepodlegtosci 30, 42-200 Czestochowa, Gmina Miasto
Gdynia, al. Marszatka Pitsudskiego 52/54, 81-382 Gdynia, Gmina Miasto Jaworzno,
ul. Grunwaldzka 33, 43-600 Jaworzno, Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z o.0.,
ul. Krakowska 9,43-600 Jaworzno, Gmina Miejska Krakéw, pl. Wszystkich Swietych 3-4,
31-004 Krakéw, Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A., ul. Sw. Wawrzynca 13,
adres korespondencyjny: ul. Jana Brozka 3, 30-347 Krakéw, Miasto Krosno,
ul. Lwowska 28A, 38-400 Krosnho, Miejska Komunikacja Samochodowa Sp. z 0.0,
ul. Fredry 1A, 38-400 Krosno, Goérnoslasko-Zagtebiowska Metropolia, ul. Barbary 21a,
40-053 Katowice, Gmina Lublin, pl. Kréla Wt Ltokietka 1, 20-109 Lublin, Miejskie
Przedsiebiorstwvo Komunikacyjne - Lublin Sp. z o0.0., ul. Antoniny Grygowej 56,
20-260 Lublin, Miasto tomza, ul. Stary Rynek 14,18-400 Ltomza, Gmina Miejska Mielec,
ul. Zeromskiego 26,39-300 Mielec, Miejska Komunikacja Samochodowa Sp. z o0.0.,
ul. Moniuszki 12, 39-300 Mielec, Miasto Nowy Sacz, Rynek 1, 33-300 Nowy Sacz, Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z o.0., ul. Wyspianskiego 22, 33-300 Nowy S3acz,
Gmina-Miasto Ptock, pl. Stary Rynek 1, 09-400 Plock, Komunikacja Miejska Ptock
Sp. z o0.0.,, ul. Przemystowa 17,09-400 Plock, Gmina Miasto Rzeszéw, Rynek 1,
35-064 Rzeszéw, Miasto Siedlce, Skwer Niepodlegtosci 2, 08-110 Siedlce, Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Siedicach Sp. z o0.0., ul. Starzynskiego 20,
08-102, Siedlce, Gmina Miasto Sieradz, pl. Wojewédzki 1, 98-200 Sieradz, Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacji w Sieradzu Sp. z o0.0., ul. Jana Pawta It 63,98-200 Sieradz
Miasto Sosnowiec, al. Zwyciestwa 20, 41-200 Sosnowiec, Przedsiebiorstwo Komunikacji
Miejskiej Sp. z o0.0., ul. Lenartowicza 73,41-219 Sosnowiec, Gmina Starachowice,
ul. Radomska 40, 27-200 Starachowice, Miejski Zakiad Komunikacyjny Sp. z o.0.,
ul. Radomska 53; 27-200 Starachowice, Gmina Miasto Szczecin, pl. Armii Krajowej 1,
70-456 Szczecin, Szczecinskie Przedsiebiorstwo Autobusowe ,Klonowica" Sp. z o.0,,
ul. S. Klonowica 3c, 71-241 Szczecin, Gmina Miejska Tczew, pl. Marszatka
J. Pitsudskiego 1, 83-110 Tczew Gmina Miasto Tomaszéw Maz., ul. P.O.W. 10/16,
97-200 Tomaszéw Maz. Miejski Zakiad Komunikacyjny w Tomaszowie Mazowieckim
Sp. z 0.0., ul. Warszawska 109/111, 97- 200 Tomaszéw Mazowiecki, Gmina Miasto Torun,
ul. Waly Gen. Sikorskiego 8, 87-100 Torun, Miejski Zaklad Komunikacji w Toruniu
Sp. z o0.0., ul. Sienkiewicza 24/26, 87-100 Torun, TLT Sp. z o.0., ul. Towarowa 3,
43-100 Tychy, Miejskie Zakiady Autobusowe Sp. z o0.0.,, ul. Wiloscianska 52,
01-710 Warszawa Gmina Miasto Wejherowo, pl. Jakuba Wejhera 8, 84-200 Wejherowo,
Miejski Zaktad Komunikacji Wejherowo Sp. z 0.0., ul. Tartaczna 2,84-200 Wejherowo Gmina

Wroctaw, pl. Nowy Targ 1-8, 50-141 Wroctaw, Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne
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Sp. z o0.0., ul. Bolestawa Prusa 75-79, 50-316 Wroctaw, Gmina Zakliczyn, ul. Rynek 32,
32-840 Zakliczyn, Urzad Miejski w Zakliczynie, ul. Rynek 32, 32-840 Zakliczyn, Miasto
Zyrardéw, pl. Jana Pawta 111, 96-300 Zyrardéw

przy udziale:

. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm
w skfadzie: Ursus Bus S.A. (lider), Ursus S.A., Zaklad Elektroniki Przemystowej ,,Enika”
Sp. z 0.0., Innovative Trade and Product Strategies Sp. z 0.0., ITM Poland S.A. z siedzibag
dla lidera: ul. Frezeréw 7a, 20-209 Lublin, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz wykonawcy Politechnika Slaska,
ul. Akademicka 2a, 44-100 Gliwice, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego (KIO 353/19),

. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm
w skiadzie: Ursus Bus S.A. (lider), Ursus S.A., Zaklad Elektroniki Przemystowej ,,Enika”
Sp. z 0.0., Innovative Trade and Product Strategies Sp. z 0.0., ITM Poland S.A. z siedziba
dla lidera: ul. Frezerow 7a, 20-209 Lublin, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala oba odwotania,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Ursus Bus S.A (lider)., Ursus S.A., Zaktad
Elektroniki Przemystowej ,Enika” Sp. z o0.0., Innovative Trade and Product

Strategies Sp. z 0.0., ITM Poland S.A. z siedzibg dla lidera: ul. Frezeréw 7a,
20-209 Lublin i wykonawce Politechnika Slaska, ul. Akademicka 2a, 44-100 Gliwice i:
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), w tym:

2.1.1. kwote 15 000 zt 00 gr (stowie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm
w sktadzie: Ursus Bus S.A. (lider), Ursus S.A., Zaktad Elektroniki Przemystowej
»Enika” Sp. z o0.0., Innovative Trade and Product Strategies Sp. z o.0,,
ITM Poland S.A. z siedzibg dla lidera: ul. Frezeréw 7a, 20-209 Lublin tytulem wpisu

od odwotania,
2.1.2. kwote 15 000 zt 00 gr (stowie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce Politechnika Slaska, ul. Akademicka 2a, 44-100 Gliwice tytutem wpisu

od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiii

CZIONKOWIE: i
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Uzasadnienie

sygn. akt KIO 353/19

W odniesieniu do postepowania, prowadzonego w trybie partnerstwa innowacyjnego na
,Opracowanie i dostawe typoszeregu innowacyjnych Pojazdéw bezemisyjnego transportu
publicznego" przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju, ul. Nowogrodzka 47a,
00-695 Warszawa (postepowanie zamawiajgcych wystepujgcych wspdlnie) [dalej ,zamawiajacy”]
wykonawcy wystepujgcy wspolnie: Autosan Sp. z o.0. (lider), WB Electronics S.A., Osrodek
Badawczo-Rozwojowy Urzadzen Mechanicznych ,Obrum" Sp. z o.0., Instytut Elektrotechniki
(dalej ,odwotujgcy”) wniesli odwotanie wobec czynnos$ci zamawiajgcego, polegajgcych na:

1. poprawieniu w tresci oferty odwotujgcego oczywistej omyiki rachunkowej, podczas gdy
w ofercie odwotujgcego nie miata miejsca taka pomyika,

2. odrzuceniu oferty odwotujgcego z postepowania jako niezgodnej z tredcig Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”) na skutek uznania, ze w jego ofercie
miata miejsce oczywista omytka rachunkowa,

3. zaniechaniu poprawienia w treéci oferty odwotujgcego omytki w stosunku do tresci SIWZ,
niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty pomimo, Zze na wczesniejszym etapie
postepowania zamawiajgcy pismem z 12.12.2018 r. dokonat poprawienia takiej pomyiki,

4. zaniechaniu odtajnienia informacji zastrzezonych w ofercie przystepujgcego jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy te informacje nie stanowity
tajemnicy, nalezycie uzasadnionej w terminie sktadania ofert,

alternatywnie w przypadku, gdy zarzuty 1-3 nie zostang uwzglednione

5. zaniechaniu uniewaznienia postepowania jako obarczonego nieusuwalng wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy o partnerstwo
innowacyjne oraz ze wzgledu na okolicznosci, ktore powodujg, ze prowadzenie

postepowania nie lezy w interesie publicznym.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze. zm.) [dalej
Lustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2) i pkt 3), poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego z postepowania jako niezgodnej z SIWZ, podczas gdy nie podlegata ona
odrzuceniu jako zgodna z trescig SIWZ,

2. art. 87 ust. 2 pkt 2) w zw. art. 89 ust. 1 pkt 2), poprzez uznanie, ze w ofercie odwotujgcego
doszio do omytki rachunkowej i poprawienie tej omytki, podczas gdy w ofercie

odwotujgcego taka omytka nie miata miejsca, w wyniku ktérego to poprawienia
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zamawiajgcy uznat, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ i powinna zostac
odrzucona,

3. art. 87 ust. 2 pkt 3), poprzez zaniechanie poprawienia w tresci oferty odwotujacego omytki
w stosunku do tresci SIWZ, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty, podczas gdy
zachodzita podstawa prawna do dokonania takiej poprawy,

4. w konsekwencji — art. 91 ust. 1 art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niedokonanie wyboru
oferty ztozonej przez odwotujacego jako najkorzystniejszej,

5. art. 8 ust. 1-3 i art. 96 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,uznk”), poprzez zaniechanie odtajnienia
oferty przystepujgcego, podczas gdy nie stanowity one tajemnicy przedsiebiorstwa
nalezycie uzasadnionej w terminie sktadania ofert,

6. art. 93 ust. 1 pkt 7) w zw. z art. 146 ust. 6, poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania, podczas gdy obarczone jest nieusuwalng wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o partnerstwo innowacyjne,

7. art. 93 ust 1 pkt 6), poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, podczas gdy
ujawnity sie nieprzewidywalne okolicznosci powodujgce, ze dalsze jego prowadzenie nie

lezy w interesie publicznym.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z postepowania z 18.02.2019 r.,

2. uniewaznienia czynno$ci uznania, ze w ofercie odwotujgcego doszto do oczywistej omyiki
rachunkowej z 18.02.2019 r.,

3. poprawienia w tresci oferty odwotujgcego omytki w stosunku do tresci SIWZ,
niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty,

4. odtajnienia oferty przystepujacego (konsorcjum Ursus) w zakresie informacji, ktére zostaty
W niej zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa,

5. uniewaznienia czynnosci z 18.02.2019 r. dotyczgcej wyboru ofert najkorzystniejszych
i nakazanie dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

ewentualnie

6. uniewaznienie postepowania.

Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, bowiem jego oferta powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza
w postepowaniu, w wyniku czego odwotujgcy mogtby zawrze¢ umowe o0 zamowienie publiczne
w ramach partnerstwa innowacyjnego — w przypadku przywrécenia odwotujgcego do

postepowania, jego oferta powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.
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Odwotujacy podat, Zze zamowienie zostato podzielone na fazy: Faza badawczo-rozwojowa
(dalej ,Faza B+R”) oraz faza wdrozeniowa (dalej ,Faza Wdrozeniowa”), Faza B+R zostanie
podzielona na 3 etapy.

Wskazat, ze w kazdym Etapie partnerzy mieli za zadanie przeprowadzi¢ prace, dla ktérych
okreslono rezultaty (zwane Wynikami): dla Etapu | wynikiem miatlo by¢é opracowanie
Dokumentacji Technicznej Pojazdu 12 m oraz Planéw Infrastruktury tadowania, dla Etapu Il —
Prototyp Pojazdu 12 m oraz zaktualizowana Dokumentacja Techniczna Pojazdu, a dla Etapu Il —
Seria Testowa Pojazdu, Dokumentacja Techniczna Pojazdu 10 m oraz 18 m, zaktualizowana
Dokumentacja Techniczna pojazdu 12 m.

Uzupeinit, ze do Etapu | miato by¢ dopuszczonych maksymalnie 30 partneréw
— z takg maksymalng liczbg wykonawcow zamawiajgcy zamierzat zawrze¢ umowe.

Wskazat takze, ze wyniki prac Etapu | Fazy B+R mialy by¢é poddane ocenie,
a partnerzy z najnizszg oceng wyeliminowani z dalszego udziatu. Do Etapu Il Fazy B+R
przewidziano dopuszczenie maksymalnie 7 partnerow, a nastepnie do Etapu Il maksymalnie
3 partneréw.

Podat, ze Faza wdrozeniowa miata by¢ realizowana przez wiecej niz 1 partnera (zgodnie
z pkt 5.2. SIWZ, str. 13).

Odwotujacy podkreslit, ze umowa zaktada zatem udziat wielu wykonawcéw w obu Fazach

(B+R i Wdrozeniowej) i ich sukcesywng eliminacje.

Wskazat nadto, ze:

e zamawiajgcy zaprosit do sktadania ofert wykonawcow zakwalifikowanych do udziatu
w postepowaniu na podstawie ztozonych wnioskdéw, w terminie sktadania ofert wptynety
3 oferty, w tym oferta odwotujgcego,

e zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie 18 grudnia 2018 r., dokonujgc wyboru wszystkich
ofert, jakie zostaty ztozone w postepowaniu,

e postepowanie zostato skierowane do kontroli uprzedniej Prezesa UZP, w wyniku ktorej
zamawiajgcy dokonat ponownej czynnosci oceny ofert oraz zdecydowat o odrzuceniu
oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp — podstawg faktyczng
podang w informacji o odrzuceniu oferty byto nieprawidtowe wypetnienie tabeli cenowej,

ktéra zdaniem zamawiajgcego wskazywato na oczywistg omytke rachunkows.
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W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty odwotujgcego jako niezgodnej

z SIWZ oraz omyiki w tresci oferty odwotujgcego odwotujgcy podat, ze:

w zatgczniku nr 3 do SIWZ: Formularz ofertowy zamawiajgcy narzucit formularze cenowe.
W czesci ,G" formularza znalazly sie 4 tabele tj.: tabela G.1. ,Wycena Fazy B+R, w tym
cena za kazdy z Etapéw Fazy B+R", tabela G.2. ,Wycena Fazy Wdrozeniowej, w tym
ceny jednostkowe i ilos¢ Pojazdéw o okreslonej diugosci”, tabela G.3. ,taczna cena
zamowienia stanowigca sume cen za Faze B+R oraz Faze Wdrozeniowg", tabela G.4.
,Ceno poszczegodinych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego", ktorg nalezato
wypeti¢ wedtug specyfikacji Katalogu wyposazenia, stanowigcego Zatgcznik nr 1 do
Opisu Przedmiotu Zaméwienia,

zgodnie z trescig czesci G ,Cena" Zalgcznika nr 3 do SIWZ — Formularz ofertowy:
w tabeli G 1 nalezato podac cene netto i cene brutto za odpowiednio: | Etap Fazy B+R, I
Etap Fazy B+R, Ill Etap Fazy B+R, a takze cene taczng netto i brutto za | Etap, Il Etap i lll
Etap, w tabeli G.2 nalezato podaé¢ cene netto i brutto za odpowiednio: Pojazd 10 m,
Pojazd 12 m, Pojazd 18 m, a takze cene fgczng netto i brutto za Pojazd 10 m, Pojazd 12
m, Pojazd 18 m, w tabeli G.3. nalezato poda¢ sume cen netto i brutto za Faze B+R,
wynikajgcg z Tabeli G.l oraz za Faze Wdrozeniowa, wynikajgcg z Tabeli G.2.,

zgodnie z informacjg zawartg w pkt 18 SIWZ ,Opis obliczania ceny", ppkt 4 i 5
zamawiajgcy zastosowat nastepujgce limity cen:

1) limity cen dla poszczegoélnych Etapow Fazy B+R, {j.:

a) cena za realizacje Etapu | nie moze przekroczy¢ 2 500 000 PLN netto;
b) cena za realizacje Etapu Il nie moze przekroczy¢ 4 850 000 PLN netto;
C) cena za realizacje Etapu Il nie moze przekroczy¢ 15 000 000 PLN netto;

2) limity cen Pojazdéw o zasiegu 120 km w Fazie Wdrozeniowej, {j.:

a) cena Pojazdu 10 m nie moze przekroczy¢ 1800 000 PLN netto;

b) cena Pojazdu 12 m nie moze przekroczy¢ 2 000 000 PLN netto;

C) cena Pojazdu 18 m nie moze przekroczy¢ 2 800 000 PLN netto;

d) cena Pojazdu 10 m musi by¢ mniejsza od ceny Pojazdu 12 m, zas cena Pojazdu
12 m mniejsza od ceny Pojazdu 18 m.

w pkt 18.6 SIWZ wskazano, ze ,W przypadku zaoferowania cen wyzszych niz limity

okre$lone w pkt 18.4 i 18.5, Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Postanowienie niniejszego punktu nie dotyczy ofert wstepnych.”

w formularzu ofertowym ztozonym przez odwotujgcego w tabeli G.1 (Wycena Fazy B+R)

i w tabeli G.2 (Wycena fazy Wdrozeniowej) zostaly podane ceny jednostkowe

odpowiednio za Etap I, Etap Il i Etap Ill Fazy B + R oraz za Pojazd 10 m, Pojazd

12 m, Pojazd 18 m. Podane ceny jednostkowe przekraczaty limity dla poszczegolnych

Etapéw Fazy B+R oraz limity cen Pojazdéw o zasiegu 120 km w Fazie Wdrozeniowej
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okreslone przez zamawiajgcego,

e w tabeli G.1 jako cene tgczng Fazy B+R wpisano kwote wynoszgcg 29.661.450,00 zt,
bedaca sumg kwot wpisanych w tabeli G.| za Etap |, Etap Il i Etap Il postepowania,

e w tabeli G.2 jako cene taczng Fazy Wdrozeniowej wpisano kwote wynoszaca
5.170.031.448,00 z, bedacg sumg kwot wpisanych w tabeli G.2 za Pojazd 10 m, Pojazd
12 mi Pojazd 18 m,

e W tabeli G.3 (taczna cena zamdwienia stanowigca sume cen za Faze B+R oraz Faze
Wdrozeniowg) wpisano natomiast kwote 3.119.956.500,00 zt brutto (2.536.550.000,00 zt
netto) — kwota ta jest nizsza niz ,teoretyczna” suma kwot z tabel G.1 oraz G.2 — kwota ta
wynika z zastosowania limitdw okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ dla

poszczegoélnych Etapdw oraz rodzajow pojazddw.

Na powyzszej podstawie odwotujgcy stwierdzit, ze w jego ofercie zaistniaty rozbieznosci
kwot wynikajgcych z zsumowania kwot wskazanych w tabeli G.1 (. 29.661.450,00 zt) i G.2
(tj. 5.170.031.448,00 zt) oraz kwoty stanowigcej taczng cene zamowienia, wskazanej w tabeli G.3
(3.119.956.500,00 zt).

Podat takze, Zze pismem z 06.12.2018 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat go do ziozenia wyjasnien dotyczgcych zitozonej oferty, wskazujac, iz
nastgpity rozbieznosci pomiedzy:

¢ limitami cen za realizacje Etapu | i Etapu Il Fazy B+R ustalonymi w SIWZ a cenami
podanymi w ofercie,
o limitami cen jednostkowych pojazdow wszystkich kategorii dtugosci ustalonych

w SIWZ a cenami podanymi w ofercie,

e tgczng ceng zamowienia podang w ofercie a wynikiem sumy cen za Faze B+R i Faze

Wdrozeniowg podanych w ofercie.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy wezwat go do wyjasnienia, czy powyzsze byto wynikiem omytki
oraz, czy zidentyfikowane rozbieznosci oznaczaja, ze ceny za realizacje Etapu | i Il Fazy B+R
i ceny jednostkowe pojazdéw powinny zosta¢ zréwnane z limitami cenowymi wskazanymi
w SIWZ, tak aby byly zgodne z fgczng ceng zamdwienia stanowigcg sume cen za Faze B+R oraz
Faze Wdrozeniowg podang w ofercie.

Oswiadczyt, ze w pismie z 10.12.2018 r. udzielit nastepujgcych wyjasnieh: kwota wpisana
w tabeli G.3 ,tgczna cena zamowienia stanowigca sume cen za faze B+R i Faze Wdrozeniowg"
zostata wpisana prawidtowo natomiast ceny jednostkowe pojazdéw oraz ceny za realizacje Etapu
I'i Il Fazy B+R zostaty wpisane w wyniku omytki i powinny zosta¢ zrownane z limitami cenowymi
wskazanymi w SIWZ tak, aby byly zgodne z tgczng ceng zamdwienia stanowigcg sume cen za
Faze B+R oraz Faze Wdrozeniowg podang w ofercie.

Wskazat nadto, ze w piSmie z 12.12.2018 r. zamawiajgcy zawiadomit go o stwierdzeniu
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w tresci jego oferty innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgcych
istotnych zmian w ofercie i poprawit te omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp —
zamawiajgcy w formularzu ofertowym w czesci G w tabeli G.1. Wycena Fazy B+R w kolumnie
cena netto [PLN] w odpowiednich pozycjach wpisat cene za kazdy z Etapow Fazy B+R zgodng
z limitami wynikajgcymi z pkt 18.4 SIWZ, w tabeli G.2. Wycena Fazy Wdrozeniowej, w kolumnie
cena jednostkowa netto Pojazdu [PLN] w pozycji Pojazd 10 m, Pojazd 12 m, Pojazd 18 m wpisat
ceny zgodne z limitami okreslonymi w SIWZ, poprawit rowniez ceny podane w kolumnie cena
brutto [PLN] w tabeli G.1 i w tabeli G.2.

Zamawiajgcy w ww. pismie z 12.12.2018 r. zwrdcit sie do odwotujgcego z prosba

o wyrazenie zgody na poprawienie omylek w ofercie, a odwotujacy zgody takiej udzielit.

W dalszej kolejnosci wskazat, ze zamawiajgcy pismem z 18.12.2018 r. poinformowat
0 wyborze jako najkorzystniejszych ofert ztozonych przez: odwotujgcego, Politechnike Slaska
i przystepujgcego (konsorcjum Ursus), za$ Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych
w informacji o wyniku kontroli uprzedniej wskazat na naruszenie art 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego, ktérych tresé nie
odpowiada tresci SIWZ; od informacji o wyniku kontroli zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w drodze uchwaty z 05.02.2019 r., sygn. akt KIO/KU 5/19
postanowita o nieuwzglednieniu zastrzezen zamawiajgcego — lzba zauwazyta, ze w ofercie
odwotujgcego zaistniaty rozbieznosci kwot wynikajgcych z zsumowania kwot wskazanych w tabeli
G.1 (. 29.661.450,00 zt) i G.2 (tj. 5.170.031.448,00 z) oraz kwoty stanowigcej taczng cene
zamoéwienia, wskazanej w tabeli G.3 (3.119.956.500,00 zt), stosownie za$ do tresci art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany do poprawienia oczywistych omytek
rachunkowych, tym samym zamawiajgcy byt zobowigzany do przeliczenia tgcznej wartosci oferty
stosownie do tresci SIWZ zawartej w pkt 18.11, zgodnie z ktéorym ,W razie rozbieznoSci
Zamawiajgcy w celu poprawienia omytek rachunkowych przyjmie za prawidfowe jednostkowe
ceny netto wskazane przez Wykonawce w formularzu ofertowym oraz wskazang stawke podatku
VAT.

Podat, ze — zdaniem Izby — zamawiajacy miat obowigzek zsumowania kwot wskazanych
w tabeli G.1 i G.2, co prowadzitoby do uzyskania kwoty wynoszgcej 5.199.692.898,00 zt;
zamawiajgcy dokonujgc zmiany cen jednostkowych podanych w tabeli G.1 i G.2 dokonat istotnej
zmiany tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego, naruszajac art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Podat nadto, Zze Izba stwierdzita, ze oferta zlozona przez odwotujgcego jest niezgodna
z pkt 18.4 i 18.5 SIWZ w zakresie limitéw cen dla poszczegdlnych Etapéw Fazy B+R oraz limitow
cen Pojazdéw o zasiegu 120 km w Fazie Wdrozeniowej, w zwigzku z powyzszym zamawiajgcy
zobowigzany byt do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp

w zwigzku z trescig pkt 18.6 SIWZ, zgodnie z ktérym zamawiajgcy w przypadku zaoferowania cen
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wyzszych niz limity okre$lone w pkt 18.4 i 18.5 SIWZ odrzuca oferte wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Odwotujagcy podat, ze zamawiajgcy poinformowat go o tym, ze wykonuje Uchwate KIO
oraz dokonat poprawy omyiki rachunkowej i odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp
oferte odwotujgcego jako przekraczajacg limity cenowe okreslone w pkt. 18.4 i 18.5 SIWZ.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy zmienit swojg pierwotng decyzje w zakresie
dotyczgcym oferty odwolujgcego tylko w oparciu o wnioski wynikajgce z przeprowadzonej
kontroli, w ktorej btednie zinterpretowano omytke w Formularzu ofertowym odwotujgcego jako
oczywistg omytke rachunkowa, a nie jako omytke w stosunku do tresci SIWZ, ktéra powinna
zostac poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze jego oferta zawiera omytke w formularzach
cenowych, polegajacg na niezgodnosci wewnetrznej tych tabel oraz braku uwidocznienia
w nich limitéw cenowych przy cenach jednostkowych, co jednak nie moze stanowi¢ postawy do
odrzucenia oferty odwotujgcego, poniewaz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej treSC nie odpowiada tresci SIWZ z zastrzezeniem art. 87
ust. z pkt 3) ustawy Pzp.

Podniést, ze odrzucenie oferty jest mozliwe i dopuszczalne jedynie wtedy, gdy nie
zachodzi okolicznos¢ zobowigzujaca zamawiajgcego do poprawienia omytki okreslonej w art. 87
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp — zgodnie z tym przepisem niezbedne i obowigzkowe jest poprawienie
omytek, polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktére nie powodujg istotnych
zmian w tredci oferty; z tresci przepisu wynika wiec jednoznacznie, ze nie kazda niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ stanowi przestanke do odrzucenia oferty — zamawiajgcy nie moze
odrzuci¢ oferty, w ktorej pojawiajg sie omyiki czy tez niezgodnosci, ktére mozna poprawi¢ bez
uszczerbku dla celu prowadzonego postepowania, jak tez dla zachowania uczciwej konkurencji.

Stwierdzit, ze w tym celu ustawodawca wprowadzit do polskiego systemu zamowien
publicznych regulacje artykutu 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, zgodnie z ktérg poprawie podlegajg
inne niz rachunkowe lub pisarskie omytki, nie powodujgce zmian istotnych w tresci oferty.

Przypomniat, ze przepis ten byt wprowadzony nowelizacjg z 2008 r., w uzasadnieniu do
projektu ustawy (druk sejmowy 471) ,Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia
procedury udzielania zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert
i uniewaznianych postepowan". Uzupetnit, ze jako przyktad omytek, ktére powinny podlegac
poprawieniu w uzasadnieniu podawano przede wszystkim btedy pojawiajgce sie w trakcie
sporzgdzania kosztorysu ofertowego.

Stwierdzit dalej, ze sam ustawodawca wskazat, ze przy prowadzeniu postepowania nie
jest celem samym w sobie przestrzeganie sztywnych regulacji formalnych — niezbedne jest
dokonanie obiektywnej oceny stanu faktycznego z uwzglednieniem sytuacji w danym

postepowaniu, a takze jego celu i efektu, jaki dzieki danemu postepowaniu ma by¢ osiggniety.
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Uzupetnit, ze stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE) — w sprawie C-599/10 SAG Slovensko Trybunat
wskazat, ze nie istniejg przeszkody w przepisach Dyrektyw, aby prawo krajowe zawierato
zobowigzanie zamawiajgcego do uzyskania wyjasnien od wykonawcow zmierzajgcych do
poprawienia ,oczywistych bfedéw rzeczowych". Trybunat zaznaczyt jednoczesnie, ze procedura
taka powinna by¢ zastosowana w réwny sposéb do wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie
w takiej samej sytuacji oraz odnosi¢ sie do wszystkich punktow oferty, ktére sg niedokfadne lub
niezgodne z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji. Podobnie w wyroku w sprawie
C-131/16 Archus Gama Trybunat wskazat ,Artykut ten [art 10 Dyrektywy 2004/17 - dop.
Odwotujgcego] nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajgca wezwafta
oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej omytki w tej ofercie, pod warunkiem
jednak, ze takie wezwanie zostanie skierowane do wszystkich oferentow znajdujgcych sie w tej
samej sytuacji, ze wszyscy oferenci bedg traktowani rowno i lojalnie i ze tego wyjasnienia lub
sprostowania nie bedzie mozna zréwnac z przedstawieniem nowej oferty, co powinien sprawdzic¢
sgd odsytajgcy."

W ocenie odwotujgcego z powyzszego wynika, ze istotne jest wziecie pod uwage
wszystkich okolicznosci sprawy dla ustalenia, czy zmiana oferty dokonana w wyniku poprawienia
ma charakter istotny, czy tez nie, przesadzenie zas o istotnosci lub nie samej omytki bedzie
implikowato obowigzek jej poprawienia i pozostawienia oferty w kregu podlegajgcych ocenie
i mozliwemu uznaniu za najkorzystniejszg lub tez obowigzek jej odrzucenia.

Zdaniem odwotujgcego kontrola Prezesa UZP znaczgco uproscita rozpoznanie stanu
faktycznego, wskazujgc, ze odwotujgcego zawiera omytke rachunkowg, a w konsekwencji, ze
oferta podlega odrzuceniu jako oferta niezgodna z SIWZ — kontrolujgcy uznat, ze nie stosuje sie
normy z art. 87 ust 2 pkt 3) ustawy Pzp, gdyz sytuacja odpowiada normie wynikajgcej z art. 87
ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Odwotujgcy uznat, ze kontrola nie przeprowadzita analizy, a nastepnie wnioskowania
zgodnie z podanymi powyzej wytycznymi wynikajgcymi zaréwno z tresci samej ustawy, wykfadni
oryginalnej dokonanej w uzasadnieniu do projektu ustawy wprowadzajgcej zmiane, jak
i orzecznictwa TSUE.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy prawidtowo zakwalifikowat omytke jaka wystgpita
w formularzu ofertowym jako inng omyike nie powodujaca istotnych zmian w tresci oferty
w trakcie dokonywania oceny ofert po raz pierwszy — w Formularzu ofertowym odwotujgcego
zaszta inna (niz oczywista omytka pisarska i oczywista omytka rachunkowa) omytka, ktéra polega
na niezgodnosci oferty z pkt 18.4 i 18.5 SIWZ, dotyczacymi limitdw cenowych do wykonania
Etapow Fazy B+R i cen Pojazdéw w Fazie Wdrozeniowe.

Nie zgodzit sie z poglagdem, iz omytka zaistniata w jego Formularzu ofertowym ma

charakter oczywistej omytki rachunkowej, poniewaz omyitka rachunkowa musi mie¢ charakter
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oczywisty i nie moze by¢ watpliwosci, ze zostata popetniona przy dziataniach arytmetycznych,
a nie ze jest wynikiem innych okoliczno$ci niz te dziatania.

W ocenie odwotujgcego w przypadku omytki w jego ofercie nie mozna stwierdzi¢, ze
w sposob oczywisty doszto do btedu w obliczeniach, przeciwnie, analiza Formularza ofertowego
wskazuje, ze nie doszto do prostego btedu w rachunkach polegajgcego na btednym zsumowaniu
kwot sumy z tabeli G.1 i sumy z tabeli G.2.

Przypomniat, ze cena catkowita oferty za Faze B+R oraz Faze Wdrozeniowg (tabela G3)
w ofercie odwotujgcego wynosi 2 563 550 000 PLN netto oraz, ze Tabela G.1 dotyczaca Fazy
B+R zawiera 3 wersy — dla trzech Etapow tej Fazy oraz czwarty wers z sumg powyzszych.
Tabela G.2. za$ zawiera 3 wersy — dla Pojazdu 10 m, Pojazdu 12 m oraz Pojazdu 18 m,
z podang liczbg kazdego rodzaju Pojazdéw (okreslong przez zamawiajgcego) oraz wers dla sumy
powyzej okreslonych.

Podniést, ze jezeli w kazdym z wymienionych werséw Tabeli G.1. oraz Tabeli G.2
zastosowana zostanie dopuszczalna wartos¢ maksymalna (kwota limitu okreslona w SIWZ), to
jedynym prawidtowym arytmetycznie wynikiem bedzie wiasnie wskazana w Formularzu
ofertowym odwotujgcego, kwota 2 563 550 000 PLN netto.

Wskazat, ze okreslajgc w SIWZ limity dla cen trzech Etapéw Fazy B+R oraz Fazy
Wdrozeniowej zamawiajgcy w istocie okreslit limit ceny fgcznej tych dwéch Faz na kwote
2 563 550 000 PLN netto.

Stwierdzit, ze kontrolujgcy pominagt ten istotny fakt w ocenie stanu faktycznego
i uznat, ze doszto do omytki rachunkowej polegajgcej na niewlasciwym dodawaniu sum
z tabel G.2. i G.3., nie wzigt natomiast pod uwage, ze wysokos¢ kwoty ceny catkowitej (tabela
G.3) w ofercie odwotujgcego wskazuje na brak przypadkowosci w jej podaniu.

Podkreslit, ze przy swiadomosci limitbw narzuconych w kazdym wersie, przy statej liczbie
kazdego rodzaju Pojazdéw oraz przy cenie catkowitej za Faze B+R oraz Faze Wdrozeniowg
rownej dokfadnie maksymalnej cenie tgcznej nie sposéb uznaé, ze niezgodnos¢ w ofercie ma
charakter omyiki obliczeniowej — wprost widoczne jest natomiast, ze intencjg odwotujgcego byto
zastosowanie limitbw wymaganych przez zamawiajgcego.

Powotat sie na wyrok z 04.12.2017 r. (sygn. KIO 2425/17), zgodnie z ktérym: ,Literalna
wyktadnia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
prowadzi do wniosku, ze omytka nie musi miec charakteru oczywistego. Jest ona bowiem inng
kategorig omytek niz omytki pisarskie i rachunkowe; co do ktérych ustawodawca przewidziat
mozliwo$¢ ich poprawienia wytgcznie w sytuacji ich oczywistosci.”

Stwierdzit, ze brak przypadku we wskazaniu ceny catkowitej w wysokosci odpowiadajgcej
doktadnie zastosowanym limitom dla poszczegdinych skfadnikow ceny swiadczy o braku
oczywistosci omytki; nie byto mozliwym uznanie, ze doszto do oczywistej omyiki rachunkowej

w ofercie odwotujgcego i jej poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp,
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przyjmujgc za podstawe ceny netto podane w tabelach G.1 i G.2 oraz sumy wynikajgce z tych
tabel.

Uznat, ze w szczegolnosci zastosowania nie mogt znalez¢ pkt 18.11 SIWZ, zgodnie
z ktéorym ,Zamawiajgcy w celu poprawienia omytek rachunkowych przyjmie za prawidfowe
jednostkowe ceny netto wskazane przez Zamawiajgcego w formularzu ofertowym oraz podang
stawke VAT”, poniewaz cytowany punkt dotyczy wytgcznie trybu postepowania w przypadku, gdy
ma miejsce oczywista omytka rachunkowa; innymi stowy by go zastosowac, trzeba uprzednio
stwierdzi¢, ze omytka ma charakter rachunkowy (a nie inny) oraz ze w sposob oczywisty doszto
do takiej omyiki, tj. poprzez btedne wykonanie obliczeh.

Powotat sie na wyrok z 11.05.2018 r. (sygn. KIO 816/18): ,Do zastosowania art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (ti. Dz.U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zm.) konieczne jest ustalenie (lub przyjecie racjonalnie usprawiedliwionego
zatozenia), ze okreslone wartosci wpisane w formularzu cenowym sg wynikiem omytki powstatej
przy wykonywaniu dziatan arytmetycznych. Przy czym oceniajgc oferte zamawiajgcy nie powinien
poprzestac wytgcznie na weryfikacji dziatan arytmetycznych | bezkrytycznie oraz automatycznie
przyjmowac kazdej rozbieznosSci za oczywistg omytke rachunkowsg, ale powinien ocenic, czy
istotg stwierdzonej rozbiezno$ci jest rzeczywiscie niezamierzony btgd w dziataniach na liczbach."

Powotat sie takze na wyrok z 24.04.2018 r. (sygn. KIO 673/18): ,Omytki rachunkowe to
omytki, ktére polegajg na btednym wykonaniu dziatann matematycznych. Natomiast ,inne" omyitki,
to omytki ktérych nie mozna zakwalifikowac jako oczywistych omytek pisarskich lub
rachunkowych, ktére polegajg na niezgodnoSci oferty z siwz i nie powodujg istotnych zmian
w tresci oferty”

Ponowit, Zze omytka nie ma charakteru omytki rachunkowej, pomimo tego, ze zostata
popetniona w formularzu cenowym — samo miejsce jej popetnienia nie moze przesagdzaé o jej
charakterze.

Odwotujgcy wskazat, ze drugim krokiem w zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp
powinno by¢ sprawdzenie, czy poprawa omyiki ma charakter istotny.

Podkreslit, ze intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp byto
zniwelowanie formalizmu wystepujgcego na gruncie ustawy, na takie tez stanowisko wskazuje
wieloletni dorobek orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wskazywata, ze celem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej
poprawnej formalnie (np. wyrok KIO z 23.03.2011 r., sygn. KIO 522/11).

W ocenie odwotujgcego dla okreslenia czy dana zmiana ma charakter istotny, czy tez
nieistotny niezbedne jest bardzo doktadne rozpoznanie stanu faktycznego danej sprawy, bez
uproszczen i analogii do innych postepowan.

Powotat sie na wyrok z 23.04.2009 r. (sygn. akt Xl Ga 102/09) Sadu Okregowego

w Krakowie, zgodnie z ktérym kwalifikator istotnych zmian, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3)
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Pzp nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniaé, biorgc pod
uwage przedmiot zamédwienia i cato$¢ oferty.

Dodat, ze na konieczno$¢ wziecia pod uwage wszystkich okolicznosci sprawy wskazywata
tez wielokrotnie KIO np. w wyroku z 06.03.2018 r. (sygn. akt KIO 302/18): ,O istotnosSci zmiany
tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty okoliczno$ci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje
pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego
oSwiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac, ze
wykonawca nie ztozytby takiego oSwiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji
wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie."

Podsumowat, ze kontrola UZP uznajgc, ze doszto do niezgodnosci tresci oferty
z treScig SIWZ, ktéra nie moze byC poprawiona, pomineta wiele istotnych, nastepujgcych
okolicznosci faktycznych sprawy.

Po pierwsze, pominieto fakt, ze poprawa we wnioskowany w odwofaniu sposob stanowi
dostosowanie do rzeczywistej woli wykonawcy, polegajgcej na zaoferowaniu cen jednostkowych
w tabelach G.1 i G.2 w wysokosci réwnej dopuszczonym przez zamawiajgcego limitom;
zamawiajgcy w kryteriach oceny ofert dokonywat jedynie oceny ceny fgcznej zamodwienia, nie za$
sktadnikow cenowych. Uzupetnit, ze wysokos¢ tychze nie byta oceniana w podkryteriach lub
w jakis inny sposéb; zamawiajgcy dopuszczat kazde ceny do okreslonego limitu.

Podnidst, ze przy poprawieniu omyiki polegajgcej na dostosowaniu cen uwidocznionych
w wersach tabeli G.1. i G.2 do tabeli G.3, zmianie nie ulega cena oferty, a jedynie jej sktadowe.

Podkreslit, ze przy uwidocznionej w jego ofercie cenie catkowitej 2 563 550 000 PLN netto
i ksztatcie tabel G.1 i G.2 nie mozna doj$¢ do innego wyniku, jak wpisania cen réwnych limitom
narzuconym przez zamawiajgcego, wobec czego nie ma mowy o dowolnym uznaniowym
dziataniu zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego sytuacja wyglgdataby inaczej gdyby cena
taczna nie byta réwna podanej powyzej kwocie, co jednak nie miato miejsca.

Po drugie, kontrolujgcy i w $lad za nim zamawiajgcy pominat fakt, ze procedura wyboru
wykonawcow nie konczy sie zawarciem zwyktej umowy w sprawie zamdwienia; postepowanie nie
jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, gdzie opis przedmiotu zamowienia jest
z gory okreslony, a jak wskazuje praktyka, dominujagcym kryterium oceny ofert jest cena.
Rezultatem prowadzonej procedury jest zawarcie umowy o partnerstwo innowacyjne.

Podat, ze wybrany tryb postepowania, jak wskazuje sie w motywie 49 do dyrektywy
klasycznej 2014/24/UE, ma za cel osiggniecie rozwigzan innowacyjnych, przy czym celem
zawartej umowy jest takie procedowanie fazy badawczo-rozwojowej i wdrozeniowej, by otrzymac
optymalne rozwigzanie: ,Gdy dostepne na rynku rozwigzania nie mogg zaspokoi¢ potrzeby
opracowania innowacyjnego produktu lub ustugi lub innowacyjnych robét budowlanych oraz
pdézniejszego zakupu wynikajgcych dostaw, ustug lub robot budowlanych, instytucje zamawiajgce

powinny mie¢ dostep do szczegdlnej procedury udzielania zamowien w odniesieniu do zamowien
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(...) powinna umozliwi¢ instytucjom zamawiajgcym ustanowienie dtugotrwatego partnerstwa
innowacyjnego w celu opracowania, a nastepnie zakupu nowego, innowacyjnego produktu, ustugi
lub robé6t budowlanych (...)."

Wskazat, ze podpisanie umowy partnerstwa innowacyjnego nie konczy konkurencji
pomiedzy dopuszczonymi do niej partnerami, przeciwnie, konkurencja (w tym réwniez
konkurencja cenowa) pomiedzy wykonawcami zostaje rozciggnieta z etapu postepowania na etap
wykonywania umowy. W przypadku partnerstwa innowacyjnego zawieranego z wieloma
partnerami innowacyjnymi, zasada konkurencji i réwnego trakitowania zostaje de facto
przeniesiona na etap realizacji umoéw o ustanowienie partnerstwa innowacyjnego. Zgodnie
z art. 2 § 2 IPU ,Partner, w ramach partnerstwa innowacyjnego, poddaje weryfikacji Wynik Prac
Etapu w ramach Selekcji Etapu | oraz konkuruje wraz Uczestnikami Programu
w ramach Selekcji Etapu Il i Etapu HI o dalszy udziat w Programie i docelowo o realizacje dostaw
Pojazddéw w ramach Fazy Wdrozeniowej na rzecz Nabywcow Pojazdow.”

Wskazat takze, ze celem partnerstwa jest pozyskanie przez organy publiczne partneréw
do opracowania innowacyjnego produktu, a przedmiotowym postepowaniu w postanowieniach
SIWZ zamawiajgcy zakladat podpisanie umowy partnerstwa z wieloma podmiotami (Etap |
w zasadzie bez ograniczen, gdyz wskazano bardzo duzg liczbe 30 partneréw), gdyz ich liczba
zwieksza szanse na uzyskanie wynikow, ktére bedg mozliwe do dalszego opracowywania
i rozwoju, finalnie za$ wdrozenia do produkcji.

Uzupefnit, ze w tego typu postepowaniu udziat wielu partnerow stanowi o znaczacym
zwiekszeniu mozliwosci osiggniecia zadowalajgcego rezultatu, inaczej niz przy przetargu
nieograniczonym lub innym trybie, konkurowanie pomiedzy wykonawcami odbywa sie rowniez po
zakonczeniu postepowania.

Za istotne uznal, ze zamawiajgcy od poczatku okreslit cene zamodwienia jako ten
z elementow, ktorymi mieli konkurowa¢ wykonawcy, jako najmniej wazny.

Zdaniem odwotujgcego to, ze cena nie jest elementem istotnym jest logiczne skoro
narzucone zostaty gorne limity, a celem jest pozyskanie najlepszego innowacyjnego produktu.

Podat, ze zgodnie z pkt 19.2 SIWZ i Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ opisujgcym zasady
przyznawania kryteriow, wymieniono pie¢ kryteriow oceny ofert, w tym cztery pozacenowe,
w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego:

. zobowigzanie wykonawcy do uwzglednienia w opracowanym i dostarczonym

pojezdzie fakultatywnych cech innowacyjnych,

o ocena planu prac badawczo-rozwojowych,
° ocena bilansu energetycznego i kalkulacji zapotrzebowania na moc Pojazdu,
° ocena doswiadczenia i kwalifikacji personelu Wykonawcy skierowanego do

wykonania zaméwienia w zakresie prac badawczo-rozwojowych i zarzgdzania

projektem,
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. Cena.

Podkreslit, ze za wazniejsze od ceny zostaty uznane az cztery kryteria dotyczgce cech
innowacyjnych zamawianych pojazdéw; zamawiajgcy poprzez takie uksztattowanie kryteriéw dat
wyraz temu, ze najistotniejszg dla niego kwestig jest wypracowanie i wdrozenie innowacyjnego
produktu, zas cena jest pochodng nadrzednego celu, jakim jest innowacyjnosé.

Po czwarte, zgodnie z postanowieniami § 10 IPU Etap |, Etap Il oraz Etap lll Fazy B+R
konczy sie m.in. ztozeniem przez Partnera Oswiadczenia o Postgpieniu. Postgpienie zas zgodnie
z art. 47 § 92 IPU oznacza obnizenie przez Partnera Ceny Pojazdu, ceny za wyposazenie
dodatkowe lub ceny za przyszie Etapy Fazy B+R w trakcie Selekcji danego Etapu. Podnidst, ze
wskazane w ofertach przez kazdego z wykonawcéw ceny maksymalne nie sg wiec cenami
ostatecznymi, ktére bedg obowigzywaé w trakcie umowy. Dodatkowo art. 46 IPU przewiduje
réwniez mozliwos¢ zwiekszenia cen w szczegdlnych okolicznosciach, ktore pozostajg scisle
zwigzane z innowacyjnym charakterem zamdwienia.

Stwierdzit, ze tego typu rozwigzanie wychodzi naprzeciw obowigzkowi zamawiajgcego
zwigzanemu z wyborem trybu partnerstwa innowacyjnego — zgodnie z art. 73h ust. 3 ustawy Pzp
zamawiajgcy ma obowigzek zapewnienia, aby struktura partnerstwa, w szczegolnosci czas
trwania oraz warto$¢ poszczegdinych etapédw odzwierciedlata stopien innowacyjnosci
proponowanego rozwigzania. Podkreslit, ze — jak stanowi zdanie drugie — szacowana wartos¢
innowacyjnych produktéw, ustug lub robét budowlanych musi by¢ proporcjonalna do wartosci
inwestycji niezbednej do jej opracowania.

Uznatl, ze jedynie poprzez dopuszczenie zmian cen sktadowych w toku wykonywania
umowy partnerstwa mozliwe jest zachowanie sie zgodnie z dyspozycjg powotanego przepisu.
Skoro przedmiotem zaméwienia sg ustugi badawczo- rozwojowe, to ich specyfika wskazuje na
koniecznos¢ zapewnienia elastycznosci umowy; skoro z zatozenia cena moze podlega¢ zmianom
w toku partnerstwa, to tym bardziej nie mozna mowi¢c ze omytka jej wyliczenia stanowi
o niezgodnosci istotnej z trescig SIWZ. Ceny sktadowe w ofercie majg jedynie charakter wstepny.

Po piate, z uwagi na brzmienie pkt. 16.7 SIWZ juz w momencie ztozenia ofert oczywistym
bylo, ze zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego ze wszystkimi
wykonawcami (o ile oferty te okazg sie poprawne i prawnie wigzgce, a ponadto osiggng
minimalny wymagany limit punktéw).

Uznatl, ze w istocie poprawienie oferty nie naruszy naczelnych zasad postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady
konkurencyjno$ci — kazda ze ztozonych ofert przekroczyta minimalny prég punktowy.

Uzupelnit, ze przyjecie jego oferty nie wptywa negatywnie na pozycje pozostatych

wykonawcow, w tym pozycje wykonawcy, ktérego oferta nie zostata odrzucona.
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Po szdste, zwrocit uwage, ze zgodnie z punktem 19.4 SIWZ zamawiajgcy okreslit, ze
udzieli zamowienia kazdemu wykonawcy, ktory otrzymat nie mniej niz 31 punktéw, zas zgodnie
z Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ, w ktorym zostaly okreslone kryteria oceny ofert wraz z punktacja,
wykonawca mogt otrzymaé maksymalnie 138 punktow, z czego jedynie 15 za cene oferty.

Podniést, ze nawet jesli odwotujgcy otrzymatby w tym kryterium O punktéw, to i tak
spetnitby wymaog minimalny, tj. uzyskatoby wiecej niz 31 punktéw w ocenie ofert.

W ocenie odwotujgcego uksztaltowanie kryteriow oraz oceny uzyskane przez
odwotujgcego wskazujg jednoznacznie na to, ze poprawienie omyiki nie ma wptywu na ocene
jego oferty — nawet bowiem gdyby nie uzyskat on zadnych punktéw w tym kryterium, to i tak
otrzymatby minimalng wymagang liczbe punktow, a tym samym zostatby dopuszczony do
Zzawarcia umowy partnerstwa, co przesgdza o nieistotnosci poprawy omytki w Formularzu
ofertowym.

Podsumowujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze rozbieznos¢ w Formularzu ofertowym pomiedzy
kwotami podanymi w tabelach G.1 i G.2 oraz w tabeli G.3, powinna zosta¢ poprawiona jako
omytka w stosunku do tresci SIWZ, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty odwotujgcego
oraz, ze z tresci oferty jednoznacznie wynika, ze rzeczywistym zamiarem odwotujgcego bylo
zaoferowanie cen jednostkowych réwnych limitom narzuconym przez zamawiajgcego — cena
catkowita zaoferowana przez odwotujgcego nie jest bowiem wynikiem omytki w mnozeniu
i dodawaniu, odwotujgcy ztozyt oferte, ktora limity te uwzgledniata.

Oswiadczyt, ze wysokos¢ ceny catkowitej nie jest przypadkiem — odpowiada ona
wyliczeniom z przyjeciem limitdw cen jednostkowych i jest identyczna z ceng konsorcjum Ursus,

ktérego oferta zostata jako jedyna uznana przez UZP jako prawidiowa.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zastrzezenia informacji w ofercie konsorcjum
Ursus jako tajemnicy przedsigbiorstwa odwotujagcy podat, ze konsorcjum to zastrzegto
w swojej ofercie jako tajemnice przedsigbiorstwa nastepujgce informacje, ktére nie zostaty
udostepnione odwotujgcemu, podczas gdy nie stanowig one takiej tajemnicy, nalezycie
wykazanej w terminie sktadania ofert:
e Informacje zawarte w czesci C Formularza oferty, tj. Personel Wykonawcy skierowany do
wykonania zamowienia w zakresie prac badawczo-rozwojowych i zarzgdzania projektem;
e Informacje zawarte w czes$ci E Formularza oferty tj. Plan Prac badawczo-Rozwojowych
wraz z zidentyfikowanymi ryzykami oraz Diagramem Gantta;
e Informacje zawarte w cze$ci F Formularza oferty . Bilans energetyczny
i zapotrzebowanie na moc - w szczegdlnosci dane zawarte w tabeli FI i F.2 i F.4."
Wskazatl, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na jego wniosek o udostepnienie dokumentow
konsorcjum Ursus, mailem z 22.02.2018 r., przekazat niekompletng oferte, tj. niezawierajgcg

informacji zastrzezonych jako tajemnica i uzasadnienia tego zastrzezenia.
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Stwierdzit, ze obowigzkiem zamawiajgcego bylo zbada¢, czy wykonawca konsorcjum
Ursus dokonat skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp) —
istotnym dla oceny zastrzezenia jest jego tres¢ ztozona z ofertg, przy czym wykonawca musi
udowodnic, ze zastrzegane informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice.

Podkreslit, ze uzasadnienie nie moze by¢ krotkie, lakoniczne i musi wykazywaé
okolicznosci rzeczywiscie uzasadniajgce, ze ma sie do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa
w ofercie konsorcjum Ursus.

Podat, ze tajemnicqg przedsiebiorstwa sg jedynie ,nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa (lub inne informacije
posiadajgce warto$¢ gospodarczg; co do ktdrych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci' (art. 11 ust. 4 uznk).

Zakonczyt: ,Z duzym prawdopodobienstwem mozna stwierdzi¢, ze zastrzezone informacje
takiego charakteru nie posiadajg.”

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego uniewaznienia postepowania odwotujgcy wskazat,
ze z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 18.02.2019 r. wynika, ze zamawiajgcy,
dziatajgc zgodnie z wytycznymi kontroli Prezesa UZP dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez konsorcjum Ursus, zas pozostate dwie zlozone w postepowaniu oferty
zostaty odrzucone i nie podlegaly ocenie, co oznacza, ze o ile Krajowa Izba Odwotawcza nie
uwzgledni zarzutéw dotyczacych odrzucenia oferty odwotujgcego to umowa o partnerstwo bedzie
zawarta z jedynym wykonawcg, ktérego oferta nie podlegata odrzuceniu.

Podnidst, ze tryb partnerstwa innowacyjnego ze swej istoty zaktada konkurowanie przez
Partneréw po zawarciu umowy Partnerstwa, zaréwno w Fazie B+R, jak i Fazie Wdrozeniowe;j.

Wskazat, ze w motywie 49 do dyrektywy klasycznej 2014/24/UE zwraca sie uwage, ze
zawieranie umoéw o partnerstwo innowacyjne z wieloma parterami zapewnia zachowanie uczciwej
konkurencji: (...) partnerstwo innowacyjne powinno mie¢ takg strukture, by mogto zapewnic¢
niezbedny mechanizm popytowy, gdzie innowacyjne rozwigzania S§ opracowywane
w odpowiedzi na zapotrzebowanie rynku (ang. market puli), bez wykluczania z rynku. Instytucie
zamawiajgce hnie powinny zatem stosowac partnerstwa innowacyjnego w  Sposob
uniemozliwiajgcy, ograniczajgcy lub zaktécajgcy konkurencje. W niektérych przypadkach
ustanowienie innowacyjnych partnerstw z kilkoma partnerami mogfoby pomdc unikngc takich
skutkow.”

Zdaniem odwotujgcego, w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie, zatozeniem byto
zawarcie partnerstwa z kilkoma, jesli nie kilkudziesiecioma partnerami, o czym $wiadczy punkt
5.2. SIWZ, jak tez szczegodtowe postanowienia IPU — zgodnie z art. 2 § 2 IPU Partner, w ramach
partnerstwa innowacyjnego, poddaje weryfikacji Wynik Prac Etapu w ramach Selekcji Etapu |
oraz konkuruje wraz z Uczestnikami Programu w ramach Selekcji Etapu Il i Etapu Il o dalszy

udziat w Programie i docelowo o realizacje dostaw Pojazdow w ramach Fazy Wdrozeniowej na
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rzecz Nabywcow Pojazdow.

Uznatl, ze oznacza to, ze wykonanie przez Partnera kolejnych Faz i Etapéw zalezy od
dopuszczenia do kazdej Selekcji do nastepnego Etapu lub nastepnej Fazy, na zasadach
i wedtug kryteriow opisanych Umowa B+R. Podat, ze zgodnie z art. 2 § 3 IPU: W ramach
Partnerstwa przewidywane jest dokonywanie stopniowego zmniejszania liczby Wykonawcow,
w drodze Selekcji Etapu Il i Etapu lll, zgodnie z kryteriami okreslonymi w Umowie B+R. Wskutek
Selekcji czes¢ umoéw o partnerstwo moze wygasngc po kazdym Etapie Fazy B+R.

Podat nadto, ze IPU w § 9-10 przewiduje procedure Oceny Wynikéw Prac danego Etapu
poszczegolnych wykonawcdéw, a tym samym ich premiowanie do kolejnego Etapu.

Odwotujagcy stanagt na stanowisku, ze z cytowanych postanowien SIWZ, wynikajgcych
z celu partnerstwa zmierzajgcego do wytaniania wykonawcéw w kolejnych stadiach, oferujgcych
optymalne innowacyjnie rozwigzania, wynika, ze zamawiajgcy zatozyt, ze umowy o partnerstwo
innowacyjne zostang zawarte z kilkoma wykonawcami; umowy zakfadajg bowiem w kolejnych
Etapach Fazy B+R, dokonywanie selekcji wykonawcow i stopniowe zmniejszanie ich liczby.

W ocenie odwotujgcego wykonanie tych postanowien umowy o partnerstwo nie bedzie
mozliwe, skoro w postepowaniu pozostata jedna oferta niepodlegajgca odrzuceniu; zamawiajacy,
w przypadku zawarcia umowy o partnerstwo z jedynym wykonawcg nie tylko nie bedzie w stanie
realizowa¢ umowy zgodnie z jej trescig, ale réwniez nie osiggnie podstawowego jej celu, jakim
jest wypracowanie optymalnego innowacyjnie rozwigzania, dzieki zachowaniu konkurenc;ji
wykonawcow.

Przypomniat, ze zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, zamawiajgcy ma
obowigzek uniewaznienia, jezeli ,postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie zamowienia
publicznego ”

Podat, ze zamawiajacy, uniewazniajgc postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1
pkt 7) ustawy Pzp jest uprawniony do brania pod uwage zaroéwno okolicznosci, skutkujgce
uniewaznieniem zawartej umowy wynikajgce z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, jak i powinien bra¢ pod
uwage okolicznosci, zwigzane z uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp
(wyrok KIO z 09.09.2018 r. sygn. KIO 1235/18).

Wskazat, ze zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp okolicznosci takie to dokonanie przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy,
ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zdaniem odwotujgcego wybdr oferty konsorcjum Ursus, w sytuacji gdy zamawiajgcy
w ogloszeniu o zamowieniu, a nastepnie SIWZ wskazal, ze zawrze umowe partnerstwa
z wiekszg liczbg wykonawcow jest naruszeniem postanowien obowigzujgcych w tym
postepowaniu — zatozeniem postepowania byto zawarcie umowy partnerstwa przewidujgcej

wprost mechanizmy konkurencyjne na etapie partnerstva wobec czego wybdr jednego
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wykonawcy w sposéb oczywisty uniemozliwia wykonywanie umowy zgodnie z jej
postanowieniami.

Dodat, ze wybor oferty konsorcjum Ursus, przy przyjeciu przez zamawiajgcego tresci
SIWZ wskazujgcej na koniecznos$¢ zawarcia umow o partnerstwo innowacyjne z kilkoma
wykonawcami, ktora to tres¢ nie podlega juz na tym etapie postepowania zmianom, tworzy
sytuacje, w ktérej postepowanie obarczone jest nieusuwalng wadg, poniewaz dokonany wybér
wykonawcy nie moze doprowadzi¢ do dopuszczenia tego wykonawcy do Fazy Wdrozeniowej,
wbrew jasnym postanowieniom IPU, tj. wbrew wyrazonej w tej umowie zasadzie konkurencyjnosci
na etapie fazy badawczo-rozwojowej; niedochowanie tej zasady na etapie Fazy B+R niewatpliwie
przetozytby sie na ostateczny rezultat Fazy Wdrozeniowe;j.

W odniesieniu do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp odwotujacy zwrdcit uwage,
ze takie rozstrzygniecie postepowania, tj. wybor jednego wykonawcy do wykonywania umowy
partnerstwa, ktéra jest wprost przewidziana do wykonywania przez wszystkich partneréow nie lezy
w interesie publicznym — sytuacja takiego rozstrzygniecia postepowania nie byta brana pod
uwage przy ksztattowaniu dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci przywotane
postanowienia o zmniejszaniu liczby wykonawcéw na etapach i fazach umowy partnerstwa
Swiadczg o zamiarze zawarcia partnerstwa z wiecej niz jednym wykonawca.

Podatl, Zze =zamawiajgcy zamierza sfinansowaé umowe partnerstwa ze $rodkéw
europejskich, tj. Programu Operacyjnego Inteligentny Rozwdj oraz wskazat, ze wybor jednego
wykonawcy prowadzi do niezgodnego z postanowieniami SIWZ ograniczenia konkurencji, ktore
spowoduje szkode w budzecie UE.

Stwierdzit, ze powyzsze okolicznosci, w przypadku kontroli poniesionych wydatkow
prowadzonej przez Komisje Europejskg, najprawdopodobniej bedg skutkowaty stwierdzeniem
niekwalifikowalnosci srodkéw dofinansowania i naliczeniem korekty finansowej, skutkujgcej utrata
nawet 100% dofinansowania.

Podat, ze zgodnie z art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady UE
nr 1303/2013 z dnia 17.12.2013 r., ,nieprawidtowosc¢" oznacza kazde naruszenie prawa unijnego
lub prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dziatania lub
zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze
mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii, poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym
wydatkiem.

Uznat, ze zamawiajgcy jako beneficjent Srodkow dofinansowania z UE, akceptujgc
aktualny stan faktyczny (tj. wybor oferty najkorzystniejszej przy jednoczesnym podtrzymaniu
decyzji o odrzuceniu pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu) w sytuacji, gdy zaniecha
uniewaznienia postepowania, moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Komisja Europejska
podniesie jako zarzut dokonanie wydatkdw niezgodnie z postanowieniami dokumentacii

postepowania, wynikajagcymi z niej regutami; w szczegoélnosci doprowadzenie do sytuacji
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zawarcia umowy z jednym wykonawca, gdy zgodnie z zapisami ogtoszenia o zamowieniu oraz
SIWZ byta ona przewidziana do zawarcia z wigkszg liczbg podmiotéow bedzie traktowane jako
naruszenie konkurenciji.

Zauwazyt, ze zawarcie umowy z jednym wykonawcg znaczgco wptywa na ryzyko braku
osiggniecia rezultatu partnerstwa; jezeli cel zawartej umowy (tj. wypracowanie optymalnego
innowacyjnie rozwigzania, dzieki zachowaniu konkurencji wykonawcow), na ktéry beneficjant
otrzymat dofinasowanie nie zostanie osiggniety, cata dotacja moze =zosta¢ uznana za
wykorzystang niezgodnie z przeznaczeniem, co oznacza zrealizowanie sie przestanki z art. 207
ust. 1 pkt 1 Ustawy o finansach publicznych, co w praktyce oznacza utrate 100 % dofinasowania
UE.

Podsumowat, ze wypetnione sg okolicznosci wskazujgce na obowigzek uniewaznienia
postepowania ze wzgledu na nieprzewidziang zmiane okolicznosci oraz ze wzgledu na
uszczerbek w interesie publicznym zwigzany z utratg srodkéw finansowych na prowadzenie

dziatah innowacyjnych.

sygn. akt KIO 357/19

W tym samym postepowaniu odwotanie wniést wykonawca Politechnika Slgska,
ul. Akademicka 2a, 44-100 Gliwice (dalej ,odwotujgcy”).
Odwotanie wniesiono wobec:

1. zaniechania przez zamawiajgcego wyczerpujgcego i wszechstronnego uzasadnienia
informacji o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty
odwotujgcego,

2. zaniechania przez zamawiajgcego wyjasnienia tresci oferty = odwotujgcego
w odniesieniu do SIWZ,

3. zaniechania przez zamawiajgcego poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp
innej omyiki w ofercie odwotujgcego pomimo zaistnienia przestanek ku temu,

4. odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 92 ust. 1 pkt 3), poprzez zaniechanie przedstawienia w sposdb wyczerpujgcy
i wszechstronny wszystkich przyczyn jakie legly u podstaw decyzji zamawiajgcego
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego w uzasadnieniu o odrzuceniu oferty,

2. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2), poprzez zaniechanie wyjasnienia watpliwosci
odnoszacych sie do tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego i pomimo tego odrzucenie
oferty odwotujgcego,

3. art. 87 ust. 2 pkt 3), poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego innej omyiki
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polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian tresci
oferty odwotujgcego w sytuacji, gdy istniaty ku temu przestanki,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2), poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego ze wzgledu na okolicznos¢,
iz zdaniem zamawiajgcego jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ w sytuacji, gdy oferta

odwotujgcego w catosci pozostaje w zgodzie z trescig SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert polgczonego ze sporzgdzeniem petnego
pisemnego uzasadnienia oceny ofert, zawierajgcego szczegdtowe wskazanie powodoéw

i przyczyn dokonanej czynnosci.

Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze ma mozliwos¢ wniesienia odwotania w sytuacji, gdy
postepowanie wczesniej podlegato kontroli uprzedniej prowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych oraz zostata wydana uchwata przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
Zaznaczyt, ze sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszej sprawie nie jest zwigzany
zarowno wynikiem kontroli uprzedniej przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych w sprawie o sygn. akt KU/206/18/DKZP, ani uchwatg podjetg przez Krajowg lIzbe
Odwotawczg w dniu 5 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO/KU/5/19. Podkreslit, ze zaréwno
kontrola uprzednia prowadzona przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, jak rowniez
podjecie przez Krajowg lzbe Odwotawczg uchwaty w przedmiocie prawidtowosci tejze kontroli
w zaden sposob nie uniemozliwia wniesienia prawnie skutecznego odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej.

W ocenie odwotujgcego powyzsze znalazto wyraz w decyzji ustawodawcy
o dopuszczalnosci wniesienia odwotania na czynno$¢ zamawiajgcego podjetg na podstawie
informacji o wyniku kontroli uprzedniej nawet wowczas, gdy byta ona przedmiotem
umotywowanych zastrzezen rozpatrzonych przez Krajowg Izbe Odwotawczg w drodze uchwaty —
sytuacja taka nie jest objeta hipotezg art. 189 ust. 2 pkt 4) lub 5) ustawy Pzp, gdzie mowa jest
wytgcznie o: 1) tych samych okolicznosciach, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez
Krajowg |zbe Odwotawczg w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego postepowania
wniesionego przez tego samego odwotujgcego oraz 2) czynnosci wykonanej przez
zamawiajgcego zgodnie z trescig wyroku Krajowej lzby Odwotawczej, a nie uchwaty Krajowej
Izby Odwotawczej.

Wskazat, ze w przepisie tym nie ma mowy o postepowaniu kontrolnym prowadzonym
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przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ani o uchwatach Krajowej Izby Odwotawczej
zapadtych w wyniku wniesienia przez zamawiajgcego umotywowanych zastrzezen od wyniku
kontroli.

Stwierdzit, e wskazane powyzej przestanki odrzucenia odwotania nie mogg byc¢
interpretowane rozszerzajgco.

Powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r.,
sygn. akt: XXIll Ga 924/14: ,aktualnie obowigzujgce przepisy prawa nie dajg podstaw do
przyjecia, iz w postepowaniu toczacym sie na skutek odwofania zachodzi sytuacja zwigzania
Sktadu orzekajgcego KIO rozstrzygajgcego odwotanie, uchwatg KIO wydang w trybie art. 167
ust. 3 p.z.p.”.

Uzupefnit, ze zgodnie z art. 167 ust. 4 ustawy Pzp wydana w formie uchwaty opinia
Krajowej |zby Odwotawczej jest wigzgca wytacznie dla Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,
nie wigze zas ani zamawiajgcego, ani Krajowej Izby Odwotawczej rozpatrujgcej sprawe w ramach
postepowania zainicjowanego odwotaniem.

Uznat, ze za poprawnoscig i zgodnoscig z ustawg Pzp wskazanego powyzej stanowiska
przemawia réwniez fakt, iz odwotujgcy PS nie miat mozliwosci wypowiedzenia sie w sprawie
kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, a w szczegdlnoSci
umotywowanych zastrzezen zgtoszonych przez zamawiajgcego do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych w dniu 7 stycznia 2019 r., co jest okolicznoécig oczywistg i wynikajgcg wprost
z przepiséw prawa regulujgcych tego typu postepowanie (tj. kontrole uprzednia).

Podkreslit, ze postepowanie to w sposdb zasadniczy wptyneto na jego sytuacje
w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, totez
rozpatrujgcy niniejszg sprawe sklad orzekajgcy Krajowej lzby Odwotawczej nie powinien
w zadnej mierze kierowac¢ sie stanowiskiem przyjetym w uchwale Krajowej I1zby Odwotawcze;j
z dnia 5 lutego 2019 r., sygn. akt: KIO/KU 5/19; potrzeba zapewnienia odwotujgcemu ochrony
jego praw podmiotowych przemawia za tym, aby wszystkie okolicznosci sprawy zostaty poddane
ponownej, catkowicie niezaleznej od dokonanej w w/w uchwale, ocenie Krajowej Izby

Odwotawcze;.

W odniesieniu do =zarzutu dotyczgcego niewyczerpujgcej tresci uzasadnienia
o odrzuceniu jego oferty odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp
zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktorych oferty
zostaty odrzucone i powodach odrzucenia oferty.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt:
KIO 669/18: ,uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy

oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
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ustosunkowac’.

Zdaniem odwotujgcego w ww. wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze nie czyni
zados¢ przepisom art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp ,zaledwie kilkuzdaniowe uzasadnienie
odrzucenia oferty”.

Uzupefnit, ze informacja o odrzuceniu oferty ,powinna obejmowac¢ ocene cafosciowg
ztozonych przez wykonawce dokumentow w ramach danego postepowania, a zatem zarowno
dokumentéw ztozonych w ofercie, jak i dokumentéw ziozonych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych” (wyrok Krajowej |zby Odwotawczej
z dnia 21 maja 2014 r., sygn. akt: KIO 908/14), tym samym — zdaniem odwotujgcego — takze
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie uzasadnienie informacji o odrzuceniu jego oferty
sprowadza sie wytacznie do trzech zdan, w dodatku nie powigzanych ze sobg w logiczny zwigzek
przyczynowo-skutkowy.

Podat, Ze:

e W zdaniu pierwszym zamawiajgcy wskazuje, ze odwotujgcy ,nie wskazat cen
poszczegblnych elementéw”, co — wedle odwotujgcego PS — nie jest zgodne z prawda,
e w zdaniu drugim zaznaczylt, ze ,wszystkie ceny powinny by¢ wyrazone w ztotych polskich

i wyzsze niz 0", co — wedle odwotujgcego — nie jest zgodne z trescig SIWZ,

e w zdaniu trzecim skonkludowat, ze ze wzgledu na powyzsze zobowigzany jest odrzuci¢
oferte, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, co — wedle odwotujgcego — nie jest

zgodne z ustawg Pzp.

Podnidst, ze jesli, jak twierdzi zamawiajgcy, nie wskazat cen poszczegoinych elementow,
to bezpodstawna jest ocena tego w jaki sposdb powinny by¢é wyrazone ceny (w jakiej walucie
i w jakim przedziale cenowym).

W ocenie odwotujgcego nie jest wiec jasne jak stwierdzenie dotyczgce sposobu okreslenia
elementéw ceny ma sie do faktu niewskazania ceny poszczegdlnych elementéw; jednoczesnie,
prowadzi to do wniosku, iz pod wzgledem tresci umozliwiajgcej odwotujgcemu poznanie przyczyn
odrzucenia jego oferty jest ono jeszcze bardziej lakoniczne niz wskazywataby liczba zdah uzytych
przez zamawiajgcego i w sposOb bardzo istotny uniemozliwiajgca polemike ze stanowiskiem
zamawiajgcego w ramach postepowania odwotawczego.

Stwierdzit, ze w orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej ,niezbednym dla odrzucenia
oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych jest wskazanie
przez zamawiajgceqo, z jakg treScig SIWZ tres¢ oferty wykonawcy jest sprzeczna” (wyrok KIO
z dnia 19 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 404/18), czego zamawiajgcy w przedmiotowej informac;ji
takze nie uczynit.

Ocenit, ze takie dziatanie, polegajgce de facto na krétkim zakomunikowaniu podjetej przez
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zamawiajgcego czynnosci i wskazaniu podstawy prawnej nie wypetnia wskazan normy art. 92
ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp (wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt: KIO 1857/17).

Uzupeinit, Zze zamawiajgcy nie jest takze upowazniony, aby ,w postepowaniu

odwofawczym uzupetnia¢ uzasadnienie faktyczne podjetej czynnosSci odrzucenia oferty

odwotujgcego” (wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt: KIO 1857/17).

Powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej:
z dnia 20 lipca 2015 r. sygn. akt: KIO 1429/15 ,uzasadnienie faktyczne wykluczenia
wykonawcy musi przedstawia¢ wszystkie przyczyny, jakie legly u podstaw decyzji
zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat mozliwoS$¢ ustosunkowania sie do wskazanych
przez zamawiajgcego uchybien. Stanowczego podkreslenia wymaga, ze wykonawcy nie
mogg domysla¢ sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywac zakresu
stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci w ztozonych dokumentach”,
z dnia 25 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 946/15, KIO 947/15: ,Wykonawca ma petne prawo, aby
posiadac¢ petng wiedze, jakimi przestankami kierowat sie zamawiajgcy wykluczajgc go
Z postepowania. Ustalenie zarzucanych przez zamawiajgcego uchybien ztozonej oferty nie
moze byc¢ uzaleznione od aktywnosci wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych
i wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania
spoczywa w cafoSci na zamawiajgcym”,
z dnia 19 maja 2014 r., sygn. akt: KIO 866/14: ,Zamawiajgcy jest zobowigzany podac
uzasadnienie podejmowanych czynnosci tak, aby zagwarantowa¢ wykonawcom mozliwosc
ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W szczegdlnosci uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu jego oferty - powinno wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy
oceny zamawiajgcego nie podziela - mogt do wskazanych przez zamawiajgcego okolicznosci
w petni ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie. Wytgcznie wykonawca majgcy wyczerpujgce
informacje o przyczynach podejmowanych czynnos$ci zamawiajgcego, moze sie do nich
odnies¢ - decydujgc o ewentualnym wniesieniu Srodka ochrony prawney”,
z dnia 5 grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO 2503/11 ,Czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
jest niezgodna z przepisami p.z.p. przez sam fakt nieprzedstawienia uzasadnienia
faktycznego tej czynnosci. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy
powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego,
tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybienn ustosunkowac sie, wnoszgc odwotanie. Wykonawcy nie mogg
domysla¢ sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywac zakresu stwierdzonych
przez niego nieprawidtowosci w ofertach"

Podsumowat, ze odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione juz tylko z przyczyn formalnych,

ti. z tego wzgledu, iz tres¢ uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego nie czyni
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zados¢ wynikajgcemu z ustawy Pzp obowigzkowi zamawiajgcego szczegotowego

i wyczerpujgcego uzasadnienia przyczyn, jakie legly u podstaw decyzji zamawiajgcego

o odrzuceniu oferty; w efekcie czynnosé odrzucenia przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego

powinna podlega¢ uniewaznieniu, podobnie jak czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, co

wigze sie z koniecznoscig dokonania ponownego badania i oceny ofert, potgczonego ze
sporzgdzeniem petnego, pisemnego uzasadnienia oceny ofert, zawierajgcego szczegodtowe
wskazania powodow i przyczyn dokonanej czynnosci.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcy niewyjasnienia przez zamawiajgcego tresci oferty
w odniesieniu do SIWZ odwotujgcy podat, ze:

e pismem z dnia 6 grudnia 2018 r. zamawiajgcy, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
poinformowat go, ze w jego ofercie znajduje sie niewypetniona tabela G.4. i wezwat
0 udzielenie wyjasnieh ,czy powyzsze byto wynikiem omytki oraz czy niewypetnienie tabeli
z cenami poszczegdlnych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego oznacza
zaoferowanie przez Wykonawce poszczegdlnych elementéw wyposazenia dodatkowego
w cenie pojazdow”,

e pismem z dnia 11 grudnia 2018 r. odwotujgcy PS wyjasnit, ze ,niewypetnienie tabeli
poszczegobinych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego oznacza zaoferowanie przez
Politechnike Slgskg poszczegdinych elementéw wyposazenia dodatkowego w cenie
pojazdow”.

Wskazat, ze pomimo wyjasnien, z ktérych — w ocenie odwotujgcego PS — w istocie rzeczy
wynika, ze w odniesieniu do elementéw wyposazenia dodatkowego przyjat cene ,0” zt, a jedynie
w wyniku omytki nie wpisat jej w tabeli G.4., zamawiajgcy nie dokonat jej poprawienia w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp i odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze zgodnie z ugruntowang linia orzeczniczg zaréwno sgdow jak i Krajowej Izby
Odwotawczej, czynnos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp winno
poprzedzi¢ wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp; zamawiajacy
dokonujgc czynno$ci badania i oceny ofert nie moze opiera¢ sie¢ wytgcznie na formularzu oferty
oraz formularzu cenowym, lecz winien podda¢ ocenie réwniez ztozone wyjasnienia w kontekscie
zgodno$ci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami ustalonymi w tresci SIWZ (por. wyrok KIO
z dnia 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 2006/17).

Uzupefnit, iz jakkolwiek art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie naklada na zamawiajgcego wprost
obowigzku wyjasniania tresci oferty, ,fo jednak taka potrzeba po stronie zamawiajgcego
wystepuje szczegolnie dlatego, iz to na zamawiajgcym ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek
prawny w postaci konieczno$ci odrzucenia oferty, spoczywa ciezar udowodnienia podstawy do
zastosowania tej sankcji wobec oferty. W przypadku powstania u zamawiajgcego jakichkolwiek
watpliwosci co do sformutowan zawartych w tresci oferty, zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zgdania od

wykonawcow wyjasnienn dotyczgcych treSci ofert, co wynika z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze
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ustawy Pzp" (wyrok KIO z dnia 30 listopada 2011 r., sygn. akt: 2505/11).

Stwierdzit nadto, ze z utrwalonej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej w tym
zakresie wynika, iz zaniechanie przez zamawiajgcego tego trybu wyjasniania watpliwosci,
odnoszacych sie do tredci ztozonej oferty, winno by¢ uznane za naruszenie przepisow
postepowania (np. wyroki KIO do sygn. akt: 1327/09:1443/09,1617/11; 1612/11; KIO/UZP 88/09;
691/09).

Powotat sie na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2011 r., sygn. akt
2505/11: ,Czynnos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp winno
poprzedzi¢ wezwanie do zfozenia wyjasnienn w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy moze
dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia,
w Sposob nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego
i opisanego w siwz celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w treSci siwz
wymaganiom”,

Powotat sie takze na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 czerwca 2018 r., sygn.
akt: KIO 1165/18: ,Jednocze$nie, nie mozna uznac¢ za zrealizowanie wskazanego powyzej
obowigzku wyjasniania tresci oferty, gdy Zamawiajgcy pomimo wezwania Odwotujgcego do
udzielenie wyjasnien i ich otrzymania od niego w dalszym ciggu ma watpliwo$ci co do tresci oferty
i pomimo tychze watpliwosci podejmuje decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego bez
dodatkowego pogfebienia swojej wiedzy o tresci oferty Odwotujgcego pozyskanej w trybie
wezwania do udzielenia wyjasnieni co do treSci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Tymczasem ,nie ma przeszkéd, aby Zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do

uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwoScr’.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego niepoprawienia innej omytki w ofercie pomimo
zaistnienia przestanek uprawniajgcych do jej poprawienia odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt
Xl Ga 429/09: ,celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest eliminowanie sytuaciji,
w ktorych z powodu nieistotnych omytek w treSci oferty, odrzuceniu podlegataby oferta
gwarantujgca realizacje zamowienia zgodnie z siwz | wymaganiami zamawiajgcego”.

Dodatkowo powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 stycznia 2017 r., sygn.
akt Kl02492/16: ,przepis obliguje zamawiajgcego do poprawienia niezgodnoSci tresci oferty
Z trescig siwz, jesli zachodzg tgcznie dwie okolicznosci: 1) niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma
charakter omytki i 2) poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Ocene

czy owe przestanki zaistniaty w danym stanie faktycznym nalezy dokonywac¢ majgc na uwadze
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konkretne okolicznoSci sprawy (ad casum)’.

Odwotujagcy podat, ze pismem z dnia 11 grudnia 2018 r., na wezwanie do udzielenia
wyjasdnien, iz ,niewypetnienie tabeli poszczegdlnych elementéw katalogu wyposazenia
dodatkowego oznacza zaoferowanie przez Politechnike Slgskg poszczegdlnych elementéw

wyposazenia dodatkowego w cenie pojazdéw” udzielit wyjasnieh, z ktérych wynika, ze:
1) w odniesieniu do elementéw wyposazenia dodatkowego przyjat cene ,0" zt oraz 2) tabela G.4.
nie zostata przez niego uzupetniona ze wzgledu na omyike.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO
22/17: ,ustawodawca dopuszczajgc jednak mozliwos¢ zmian w tresci oferty, wywofanych na
skutek poprawienia innych omytek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakres$lit jednoczesnie ich
granice. Dokonane zabiegi nie mogg bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian w treSci oferty.
PowyzZzsza regulacja wskazuje, ze ustawodawca postugujgc sie pojeciem nieostrym (,istotne
zmiany”) zrezygnowat z okreslenia katalogu zmian w tresci oferty, ktére mogg nastgpi¢ w wyniku
poprawienia omytek, dajgc wyraz temu, iz wazne sg okolicznoSci sprawy. Tylko bowiem przy ich
uwzglednieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omytki doprowadzi do istotnej zmiany w tresci
oferty. Jak juz zostato wyzej wskazane, tre$¢ oferty obejmuje istotne postanowienia umowy,
a wiec postanowienia, ktére odnoszg sie m.in. do przedmiotu i ceny. Oznacza to, ze za
uprawnione nalezy uznac¢ poprawienie bfeddéw wystepujgcych w tym zakresie. Jednocze$nie
W orzecznictwie ugruntowany jest poglgd, ze dokonujgc oceny istotno$ci zmian w tresci oferty
nalezy bra¢ pod uwage rozmiar tych zmian, majgc na uwadze ilo$¢, jakos$¢ i warto$c
przedmiotowych zmian”.

Podnidst, iz zaréwno ilos¢, jakos¢ i wartos¢ zmiany jaka nastgpitaby w wyniku poprawienia
innej omyitki w jego ofercie w ten sposob, ze zamawiajgcy w odniesieniu do wyszczegdlnionych
w tabeli G.4. elementéw wyposazenia dodatkowego przyjatby ceny ,0” zt w zadnym razie nie
prowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty odwotujgcego PS, gdyz jak wprost wynika z jego
wyjasnien takg cene w odniesieniu do przedmiotowych elementow Wyposazenia Dodatkowego
przyjat w swojej ofercie, w konsekwencji czego przedmiotowe poprawienie oferty w zadnym razie
nie prowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty odwotujgcego, gdyz zaréwno cena, jak réwniez
inne parametry oferty nie ulegty by zmianie.

Przywotat brzmienie pkt 18.1. SIWZ zgodnie, z ktérym ,Na cene oferty (rozumiang jako
maksymalne wynagrodzenie Wykonawcy za realizacje catego zamoéwienia) za wykonanie
zamoéwienia skfadac sie bedg kwoty czgstkowe: za realizacje Fazy B+R oraz za realizacje Fazy
Wdrozeniowey’, a takze pkt 18.2. SIWZ ,Cena Fazy B+R liczona jako suma cen za realizacje
kazdego z Etapow Fazy B+R, tj. Etapu I, Etapu Il i Etapu IlI’ oraz pkt 18.3. SIWZ ,Cena Fazy
Wdrozeniowej jest liczona jako suma iloczynow liczby Pojazdow o danej dfugosci i ich cen
jednostkowych”. Dodat, ze w punkcie 18.4. i 18.5. zamawiajgcy okreslit maksymalne limity cen

odpowiednio dla etapow Fazy B+R oraz Fazy Wdrozeniowej.
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W ocenie odwotujgcego za pomocg przywotanych punktéw w SIWZ zamawiajgcy zakreslit
na potrzeby niniejszego postepowania zakres pojecia cena — wyktadnia tychze postanowien
SIWZ prowadzi do wniosku, ze na pojecie to skfada sie wytgcznie cena za realizacje Fazy B+R
oraz cena za realizacje Fazy Wdrozeniowej, nie odnosi sie ono natomiast do ceny za
Wyposazenie Dodatkowe.

Podkreslit, ze w punkcie 18.2., ani w zadnym innym punkcie SIWZ zamawiajgcy nie
uwzglednit ceny za Wyposazenie Dodatkowe.

Wskazatl, ze w uzasadnieniu informacji o odrzuceniu jego oferty zamawiajgcy podat, ze
.Wykonawca w Formularzu ofertowym w tabeli G.4 ,Cen poszczegdinych elementéw katalogu
wyposazenia dodatkowego”, nie wskazat cen poszczegdlnych elementéw”, zas w pismie z dnia
6 grudnia 2018 r. wystgpit w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o zlozenie wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty, w zakresie tresci tabeli G.4.

Przypomniat, ze w piSmie z dnia 11 grudnia 2018 r. wyjasnit, ze ,niewypetnienie tabeli
Z cenami poszczegolnych elementéw katalogi wyposazenia dodatkowego oznacza zaoferowanie
przez Politechnike Slaskg poszczegdinych elementéw wyposazenia dodatkowego w cenie
pojazdu”, co de facto oznacza, ze w tabeli G.4 Odwotujgcy zamierzat wskazac¢ wartosc ,,0”, czego
— oSwiadczyt — omytkowo nie zrobit.

Wskazat takze, ze wyjasnit, ze ,ceny poszczegdlnych elementéw katalogu wyposazenia
dodatkowego” uwzglednit w cenie poszczegdlnych pojazdéw ,z gory”, zwiekszajgc odpowiednio
cene tych pojazdéw i tym samym nie oferujgc odrebnego wynagrodzenia za wyposazenie
dodatkowe, co jest jednoznaczne z przyjeciem wartosci ,,0” w tabeli G.4.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy tym samym powinien przyjgé, ze w tabeli G.4
wskazat on wartosc¢ ,0” i przyjmujagc takie zatozenie powinien dokonac oceny jego oferty.

Za niezrozumiate uznat, dlaczego zamawiajgcy pomimo jego jasnych wyjasnien
zinterpretowat je w sposob przeciwny niz to z nich wynika.

Zauwazyt, iz jesli zamawiajgcy pomimo przedmiotowych wyjasnien miat jeszcze jakie$
watpliwosci co do tresci jego oferty to kwestie te powinien wyjasni¢ w trybie art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp, a nie odrzucac¢ jego oferte.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty odwotujacy, zastrzegajac iz
zarzut niewyczerpujgcej tresci uzasadnienia o odrzuceniu jego oferty, ktéra w istotny sposob
utrudnia mu odniesienie sie do stanowiska zamawiajgcego, wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej od wielu lat konsekwentnie
wskazuje sie, iz zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp jako podstawy odrzucenia

oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, znajduje szerokie oméwienie
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w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i I1zby — rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty
z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku
poprawienia oferty wynikajagce z art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegac
moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami SIWZ
(z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zakresu bgdz jakosci zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sg pomieszczane
w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta
polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 11/17).

Odwotat sie do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 29 marca 2012 r. w sprawie
C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. — art. 2 dyrektywy 2004/18 (zasada réwnego traktowania
wykonawcow) nie sprzeciwia sie w szczegdlnoéci, by w drodze wyjatku dane oferty mogty zostac
skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegdolnosci w zwigzku z tym, ze
wymagajg zwyklego wyjasnienia, lub by usung¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem, ze
owe zmiany nie doprowadzg do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty.

Podkreslit, iz odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp nie
obejmuje przypadkdéw uchybien formalnych, wyrazajgcych sie chociazby w odmiennym od
oczekiwanego przez zamawiajgcego sposobie prezentowania informacji w ofercie

Stwierdzit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej konsekwentnie podkresla sie,
ze ,to do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy okreslenie w sposob precyzyjny i jednoznaczny jak
nalezy obliczy¢ cene oferty, jakie sktadowe majg stanowi¢ cene danej oferty, jakie jednostki
przeliczeniowe i jakie krotnoSci nalezy przyjgc¢ do dziatan matematycznych” (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 20 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2316/16).

Wskazat, iz:

e zgodnie z pkt 18.1. SIWZ ,Na cene oferty (rozumiang jako maksymalne wynagrodzenie
Wykonawcy za realizacje catego zamdwienia) za wykonanie zamowienia sktadac sie bedg
kwoty czgstkowe: za realizacje Fazy B+R oraz za realizacje Fazy WdrozZeniowey”,

e zgodnie z pkt 18.1. SIWZ ,Cena Fazy B+R liczona jako suma cen za realizacje kazdego
z Etapow Fazy B+R, tj. Etapu I, Etapu Il i Etapu III”,

e zgodnie z pkt 18.3. SIWZ ,Cena Fazy Wdrozeniowej jest liczona jako suma iloczynéw
liczby Pojazdéw o danej dtugosci i ich cen jednostkowych”,

e w punkcie 18.4. i 18.5. zamawiajgcy okreslit maksymalne limity cen odpowiednio dla
etapow Fazy B+R oraz Fazy Wdrozeniowe;j.

Na powyzszej podstawie wskazat, ze za pomoca przywotanych punktow w SIWZ
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zamawiajgcy zakreslit na potrzeby niniejszego postepowania zakres pojecia cena — wykfadnia
postanowien SIWZ prowadzi do wniosku, ze na pojecie to sktada sie wytgcznie cena za realizacje
Fazy B+R oraz cena za realizacje Fazy Wdrozeniowej, nie odnosi sie ono natomiast do ceny za
Wyposazenie Dodatkowe; w punkcie 18.2., ani w zadnym innym punkcie SIWZ zamawiajgcy nie
uwzglednit bowiem ceny za Wyposazenie Dodatkowe.

Zdaniem odwotujgcego z tych wzgledow sformutowany w pkt 18.13. SIWZ wymadg, ze
.Kazda z cen musi by¢ wyzsza od ,0" nie dotyczy ceny za Wyposazenie Dodatkowe, gdyz nie
wchodzi ono w zakres definicji ceny przyjetej przez zamawiajgcego na potrzeby niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Podniést, ze na gruncie ustawy Pzp cena jest pojeciem zdefiniowanym w sposéb legalny —
zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp przez cene w rozumieniu ustawy Pzp nalezy rozumieé cene
W rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach
towaréw i ustug (Dz. U. z 2017 r. poz. 1830 oraz z 2018 r. poz. 650); zgodnie z tymi przepisami
cena to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge, w cenie uwzglednia sie podatek od towardéw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega
obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie
réwniez stawke taryfowa.

Podniést, ze sam zas zamawiajgcy w odniesieniu do Elementow Wyposazenia
dodatkowego postuguje sie réwniez pojeciem wartosci, a nie tylko ceny co oznacza, iz nadaje mu
inne znaczenie.

Wskazat rowniez, ze ustawa Pzp rozdziela pojecie ceny oraz ich istotnych czesci
sktadowych.

Uznat, Zze w ramach niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego byt
uprawniony przyjg¢ za Wyposazenie Dodatkowe cene w wysokosci ,0” zt.

Stwierdzit, Zze takie tez byto rozumienie SIWZ przez odwotujgcego PS i jesli intencja
zamawiajgcego byta inna to nie zostata w nalezyty sposob wyrazona.

Powotat sie na orzeczenie Sgdu Okregowego w Warszawie z 6 pazdziernika 2015 r.,
sygn. akt XXIlI Ga 1341/15: ,niejednoznacznej tresSci z SIWZ nie mozna interpretowac na
niekorzy$¢ wykonawcow. Z niejasnych i niejednoznacznych postanowieri SIWZ nie nalezy
wyprowadza¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcoéw. Tym samym nalezy sformutowac
postulat, aby przy interpretowaniu postanowien dokumentéw przetargowych sporzgdzanych
przez zamawiajgcego, przyjmowac wyktadnie wzgledniejszg dla wykonawcow usitujgcych
wypetnic tego typu postanowienia i wynikajace z nich wymagania. Ponadto ze wzgledu na zasady
ogolne ustawy wyrazone w art. 7 Pzp interpretacja taka nie powinna prowadzi¢ do ograniczania
konkurencji w postepowaniu, miedzy innymi wtfasnie poprzez eliminacje wykonawcdéw na

podstawie niejasnych postanowien SIWZ. Tym samym w ocenie Sgdu Okregowego Izba stusznie
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nie dopatrzyta sie niezgodnosci oferty X 76 Zamowienia Publiczne w orzecznictwie z SIWZ.
Przyjety przez KIO za$ sposob rozumienia SIWZ uwzgledniat bowiem nie tylko literalne
sformutowanie SIWZ, ale i brat pod uwage sposob ich rozumienia przez wykonawcow”.

Podat nadto, ze stosownie do tresci art. 11 § 4 wzoru umowy zamawiajacy zastrzegt, ze
.Maksymalne wynagrodzenie nalezne Partnerowi za realizacje Dostawy, w razie odbioru
koncowego maksymalnej liczby Pojazddw przewidzianych do nabycia w ramach Dostawy
w Wersji Podstawowej, wynosi [ ]zt netto, tj. [ ] =zt brutto, zas$ w przypadku Dostaw
w Wersji z Wyposazeniem Dodatkowym, wynosi [ ] zt netto, tj. [ ] zt brutto”.

Odwotujgcy wskazat, ze Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych stangt na stanowisku,
zgodnie z ktorym postanowienie to wskazuje na to, ze ,niemoZzliwe jest zatozenie, ze wykonawca
nie wypetniajgc tabeli G.4 zawart ceny poszczegdlnych elementéw katalogu wyposazenia
dodatkowego w cenie pojazdu”.

Zdaniem odwotujgcego takie stanowisko $wiadczy o niezrozumieniu jego intencji
wyrazonej w piSmie z dnia 11 grudnia 2018 r. i samej ofercie — odwotujgcy zaoferowat
poszczegdlne elementy Wyposazenia Dodatkowego w cenie pojazdu przyjmujgc zatozenie, ze
wszystkie pojazdy posiadac bedg to wyposazenie dodatkowe; odwiadczyt, ze jest bowiem gotowy
do dostawy w ramach ceny pojazdu wersji z wyposazeniem dodatkowym i w taki sposob dokonat
kalkulacji ceny poszczegdlnych pojazdow.

Wyjasnit, ze przyczyny stojgce za takim rozwigzaniem majg charakter scisle ekonomiczny
i ewentualnie moglyby sta¢ sie przedmiotem wyjasnien na gruncie art. 90 § 1 ustawy Pzp.

Wyjasnit, ze korzystnym dla niego ekonomicznie rozwigzaniem jest przyjecie takiej wyceny
za poszczegolny pojazd jakby obejmowat on w kazdym przypadku wyposazenie dodatkowe,
pozwala to bowiem odwotujgcemu zna¢ odpowiednio wczesniej cene wszystkich pojazdow, co
usuwa niepewnos¢ zwigzang z tym, w jakim zakresie nabywcy skorzystajg z mozliwosci nabycia
pojazdu z wyposazeniem dodatkowym; z drugiej strony gwarantuje to zamawiajgcemu juz na
etapie ztozenia oferty, ze odwotujgcy gotowy jest wykona¢ wszystkie pojazdy wraz
z wyposazeniem dodatkowym.

Uznat, ze wobec takiej kalkulacji ceny za pojazd nieracjonalne bytoby wskazanie w pozycji
G.4 wartosci wyzszej niz ,0”, prowadzitoby to bowiem do dwukrotnego uwzglednienia w cenie
wyposazenia dodatkowego — w przypadku, gdy nabywca zdecyduje sie na nabycie pojazdu
z wyposazeniem dodatkowym.

Stwierdzit, ze w tej sytuacji w art. 11 § 4 obie wartosci netto i obie wartosci brutto opiewaé
bedg na te samg kwote, czemu nie sprzeciwia sie SIWZ, poniewaz brak jest jakiegokolwiek
postanowienia SIWZ, ktére zakazywatoby odwotujgcemu ustalenie ceny w ten sposoéb,
w szczegolnosci nie znajduje zastosowania do cen jednostkowych za wyposazenie dodatkowe
pkt 18.13.

Podsumowat, ze skoro w swietle SIWZ byt uprawniony do przyjecia w odniesieniu do
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Wyposazenia Dodatkowego wartosci ,0” zt to uwzgledniajgc tre$¢ jego oferty oraz wyjasnien
z dnia 11 grudnia 2018 r. nie sposéb uznac, ze jego oferta byta niezgodna z SIWZ, a tym samym,

ze mogta zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przekazanej przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za

zgodnos$¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 6 marca 2019 r., wskazanej w dalszej czesci

uzasadnienia oraz uzupetnionej w toku rozprawy (,Informacja o kierunkowych zmianach

wprowadzonych do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia 44/17/Pl po neqocjacjach

z Wykonawcami” ,Kryteria Oceny Ofert w postepowania Nr 44/17/Pl” — zatacznik nr 5 do SIWZ),

Odpowiedzi na odwotanie (pismo zamawiajgacego z dnia 12 marca 2019 r.), a takze stanowisk

stron i przystepujacych zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem ktoregokolwiek z odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich,
skierowat odwotania do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawcy wnoszgcy odwotania posiadajg interes
w uzyskaniu zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

syan. akt KIO 353/19

Zarzuty:
e odrzucenia oferty odwotujgcego z postepowania jako niezgodnej z SIWZ, podczas gdy nie

podlegata ona odrzuceniu jako zgodna z trescig SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt

przepis art. 89 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2) i pkt 3) ustawy Pzp,

e uznania, ze w ofercie odwotujgceqo doszio do omyiki rachunkowej i poprawienie tej

omviki, podczas qdy w ofercie odwotujgcego taka omylka nie miata miejsca,

w_wyniku ktérego to poprawienia zamawiajgcy uznal, ze oferta odwotujgcego jest

niezgodna z SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona, czym zamawiajacy naruszyt przepis art.

87 ust. 2 pkt 2) w zw. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp,

e zaniechania poprawienia w tresci oferty odwotujgcego omyitki w stosunku do tresci SIWZ,

niepowoduijgcej istotnej zmiany w tresci oferty, podczas qdy zachodzita podstawa prawna

do dokonania takie] poprawy, czym zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp

nie potwierdzity sie.
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Skfad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
Bezsporny miedzy stronami byt obowigzek podania przez odwotujgcego cen w odniesieniu

do pozycji wskazanych w tabelach G.1 — G.3, tj. podania:
tabela G.1.

° ceny za realizacje | Etapu Fazy B+R (wiersz Bi) w PLN netto i brutto liczbowo, stawki
podatku VAT oraz ceny brutto stownie,

° ceny za realizacje |l Etapu Fazy B+R (wiersz B;) w PLN netto i brutto liczbowo, stawki
podatku VAT oraz ceny brutto stownie,

. ceny za realizacje Il Etapu Fazy B+R (wiersz B3) w PLN netto i brutto liczbowo, stawki
podatku VAT oraz ceny brutto stownie,

. ceny za Faze B+R tgcznie: B=B1+B»+B3 (wiersz B) w PLN netto i brutto liczbowo, stawki
podatku VAT oraz ceny brutto stownie,
tabela G.2.

. cen jednostkowych w PLN netto i brutto liczbowo, stawki podatku VAT oraz ceny brutto
tgcznie dla wskazanych przez zamawiajgcego ilosci poszczegolnych rodzajéw pojazdow
(81 w przypadku pojazdu 10 m, 543 w przypadku pojazdu 12 m, 458 w przypadku pojazdu
18 m) oraz tgcznej ceny brutto stownie,
tabela G.3.

. tacznej ceny stanowigcej sume cen za Faze B+R oraz Faze Wdrozeniowg netto
i brutto liczbowo, stawki podatku VAT oraz ceny stanowigcej sume cen za Faze B+R oraz

Faze Wdrozeniowg brutto stownie.

W pkt. 18 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny” zamawiajgcy wskazat:

. 18.4. ,Limity cen dla poszczegolnych Etapow Fazy B+R:
1) Cena za realizacje Etapu | nie moze przekroczy¢ 2 500 000 PLN netto;
2) Cena za realizacje Etapu Il nie moze przekroczyc¢ 4 850 000 PLN netto;
3) Cena za realizacje Etapu Ill nie moze przekroczyc¢ 15 000 000 PLN netto.”

. 18.5. ,Limity Cen Pojazddw o zasiegu 120 km w Fazie WdrozZeniowej:
1) Cena Pojazdu 10m nie moze przekroczyc¢ 1 800 000 PLN netto;
2) Cena Pojazdu 12m nie moze przekroczy¢ 2 000 000 PLN netto;
3) Cena Pojazdu 18m nie moze przekroczy¢ 2 800 000 netto;
4) Cena Pojazdu 10m musi by¢ mniejsza od ceny Pojazdu 12m, za$ cena

Pojazdu 12m mniejsza od ceny Pojazdu 18m;”

o 18.11. ,W razie rozbieznosci Zamawiajgcy w celu poprawienia omytek rachunkowych

przyjmie za prawidfowe jednostkowe ceny netto wskazane przez Wykonawce

w formularzu ofertowym oraz podang stawke podatku VAT.”
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W Formularzu oferty w tabeli G.1. odwotujgcy w poszczegolnych wierszach podat
nastepujgce ceny netto i brutto [PLN]:
e B1-—2740000,00i 3 370 200,00,
e B,—6375000,00i 7 841 250,00,
e Bs;— 15000 000,00 18 450 000,00,
e B,—24115000,00i 29 661 450,00.
We wszystkich wierszach odwotujgcy wskazat stawke VAT w wysokosci 23%. Podane
ceny brutto stownie odpowiadaty cenom brutto podanym liczbami.
W Formularzu oferty w tabeli G.3. odwotujgcy podat cene netto [PLN] wynoszgca
2 536 550,00, cene brutto [PLN] 3 119 956,00, stawke VAT w wysokosci 23%. Cena brutto

stownie odpowiadata cenie brutto podanej liczba.

Pismem z dnia 6 grudnia 2018 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat odwolujgcego do ztozenia wyjadnien, tj. zadat pytanie, czy wskazane
rozbieznosci w tabelach G.1. i G.2. z limitami wynikajacymi z SIWZ (ktére zamawiajgcy
wyspecyfikowat w odrebnej tabeli zestawiajgc limity z SIWZ z cenami podanymi w ofercie
odwotujgcego) byty wynikiem omytki oraz, czy zidentyfikowane rozbieznosci oznaczajg, ze ceny
za realizacje Etapu | i Il Fazy B+R i ceny jednostkowe pojazdéw powinny zosta¢ zréwnane
z limitami cenowymi wskazanymi w SIWZ tak, aby byly zgodne z tgczng ceng zamodwienia

stanowigcg sume cen za Faze B+R oraz za Faze Wdrozeniowag podang w ofercie.

Odwotujgcy udzielit odpowiedzi pismem z dnia 10 grudnia 2018 r. — oswiadczyt, ze kwota
wpisana w tabeli G.3. ,Laczna cena zamoéwienia stanowigca sume cen za Faze B+R i Faze
Wdrozeniowg” zostata wpisana prawidtowo, natomiast ceny jednostkowe pojazdéw oraz ceny za
etapy realizacji Etapu | i Il B+R zostaty wpisane w wyniku omyiki i powinny zostaC zrownane
z limitami cenowymi wskazanymi w SIWZ tak, aby byly zgodne z tgczng sumg zamédwienia
stanowigcg sume cen za Faze B+R oraz Faze Wdrozeniowg podang w ofercie.” Odwotujacy ujat
takze w ww. pismie tabele, w ktérej w kolumnie ,Cena prawidtowa” podat:

e Cena za realizacje Etapu | Fazy B+R — 2 500 000,00 z,
o Cena za realizacje Etapu Il Fazy B+R — 4 850 000,00 zi,
e Cena za pojazd 10 m — 1 800 000,00 zt,
e Cena za pojazd 12 m — 2 000 000,00 zt,
e Cena za pojazd 18 m — 2 800 000,00 zt,

e t3aczna cena zamdwienia — 2 536 550,00 zt.

Pismem 2z dnia 12 grudnia 2018 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego

o stwierdzeniu innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych
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istotnych zmian w ofercie oraz o poprawieniu tych omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp. Zwrdcit sie takze do odwotujgcego ,0 pilne udzielenie odpowiedzi czy wyrazacie
Panstwo zgode na poprawienie omytek, o ktérych mowa w niniejszym pismie”.

Pismem z dnia 12 grudnia 2018 r. odwotujgcy wyrazit zgode na poprawienie wszystkich

omytek, o ktérych mowa w pismie zamawiajgcego z dnia 12 grudnia 2018 r.

Pismem z dnia 18 grudnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego

o dokonaniu wyboru najkorzystniejszych ofert, w tym oferty odwotujgcego.

Pismem z dnia 18 lutego 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego, ze:

o W zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych kontrolg
uprzednig przedmiotowego postepowania podjgt decyzje o uniewaznieniu c¢zynnoSci
poprawienia warto$ci wskazanych w formularzu ofertowym” (pismo zamawiajgcego
z dnia 12 grudnia 2018 r.),

e o0 stwierdzeniu, zgodnie z pkt. 18.1. SIWZ, oczywistych omytek rachunkowych,
polegajacych na btednym obliczeniu ceny tgcznej zamdwienia wskazanych w tabeli G.3.
formularza ofertowego,

e uwzglednieniu konsekwencji rachunkowych i poprawieniu warto$ci podanych
w formularzu ofertowym (z powotaniem sie na przepis art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp);
zamawiajgcy jako tgczng cene zamowienia stanowigcg sume cen za Faze B+R oraz Faze
Wdrozeniowg w tabeli G.2. wpisat: 4 227 392 600,00 PLN jako cene netto oraz
5199 692 898,00 PLN jako cene brutto. Wpisat nadto odpowiadajgcg podanej liczbowo

cenie brutto cene brutto stownie.

Odrebnym pismem z dnia 18 lutego 2019 r, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert z dnia 18 grudnia 2018 r. oraz
o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze ,ceny
jednostkowe za realizacje Etapu | i Etapu Il Fazy B+R wskazane w tabeli G.1. oraz ceny
jednostkowe pojazdoéw wszystkich kategorii i wskazane w tabeli G.2 przekraczajg limity cen

ustanowionych przez Zamawiajgcego w punkcie 18.4. i 18.5. SIWZ”.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnieri dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz,

z zastrzezeniem ust. 1a i 2 dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci”.
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Zgodnie zas z przepisem art. 87 ust. 2 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

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

3) inne omytki polegajgce na niezgodnos$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Poza sporem byt fakt, ze tres¢ zlozonej przez odwotujgcego oferty (Formularza oferty)
w zakresie cen tabeli G.1. (wiersze B, B2 i B jako suma m.in. B;, B;) oraz cen pojazdow
0 poszczegolnych dlugosciach (10 m, 12 m i 18 m) tabeli G.2. jest sprzeczna z trescig SIWZ co
do wskazanych przez zamawiajgcego limitéw.

Spornym pozostawata natomiast kwestia co do sposobu poprawienia przez
zamawiajgcego niezgodnosci, tj. czy winno to nastgpi¢ z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 2)

ustawy Pzp, czy z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Natozony na zamawiajgcego obowigzek poprawy wskazanych w przepisie art. 87
ust. 2 ustawy Pzp rodzajow omytek musi by¢ przez zamawiajgcego zrealizowany (ustawodawca
uzyt wszak sformutowania ,Zamawiajgcy poprawia”) niezaleznie od tego, czy zamawiajgcy
wezwie wykonawce do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp lub czy
wykonawca na takie wezwanie odpowie.

W wypracowanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pogladem, poprawa przez
zamawiajgcego omytek, witasnie ze wzgledu na éw obowigzek, niezalezny od tego, czy
wykonawca udzieli wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego (wykonawca nie ma przeciez takiego
obowigzku) musi by¢ mozliwa samodzielnie na podstawie catosci tresci oferty wykonawcy
i postanowien opracowanej przez zamawiajgcego SIWZ.

Tytutem przyktadu sktad orzekajgcy lzby wskazuje na wyrok z 22 czerwca 2017 r. sygn.
akt KIO 1083/17, KIO 1095/17, zgodnie z ktorym: ,Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp gtosi natomiast, ze
zamawiajgcy poprawia w ofercie omytki nie bedgce oczywistymi omytkami pisarskim lub
rachunkowymi, o ile nie spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty. Orzecznictwo wydane
w zwigzku z powofanym przepisem wypracowato dyrektywy uzdrowienia oferty dotknietej
omytkami. Przede wszystkim omytki powinny by¢ niezamierzone przez wykonawce. Po drugie
powinny mie¢ one charakter nieistotny, co ocenia sie z regufy z zastosowaniem kryterium
wartosci, liczby pozycji ofertowych, w ktérych znajdujg sie omytki w stosunku do cato$ci
Swiadczenia oraz przedmiotowego znaczenia poprawianych elementow w stosunku do cafosci
Swiadczenia wykonawcy. Przyjmuje sie rowniez, Zze zamawiajgcy powinien moc we wtasnym
zakresie ustali¢ sposéb poprawienia oferty. Zrédfem tego pogladu jest nie tylko wynikajgcy z art.

87 ust. 1 Pzp zakaz prowadzenia negocjacji dotyczgcych tresci oferty, ale réwniez to, ze celem
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zastosowania art. 87 wust. 2 pkt 3 Pzp jest odtworzenie oswiadczenia wykonawcy
Znieksztatconego skutkiem popetnienia omytki, nie za$ uksztaffowania przez zamawiajgcego
nowego oswiadczenia woli wykonawcy. Tego rodzaju dziatanie zamawiajgcego, nawet jesli
dotyczy nielicznych pozycji oferty, o relatywnie nieduzej wartoSci w stosunku do ceny cafej oferty
nie miesSci sie w dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wyjgtkowy charakter przywofanego przepisu,
ktéry stanowi wyjgtek od zasady wyrazonej w art. 87 ust. 1 in fine Pzp zakazu dokonywania
zZmian w tresSci ofert, uzasadnia restrykcyjng wyktadnie przepisow dopuszczajgcych korekte
btedéw oferty. Niezmienny charakter oferty akcentuje réwniez orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci wydane w sprawach C-599/10 SAG ELV Slovensko, C-366/Manova, C-131/16
Archus i Gama.

Argumentowanie nieistotnosci omytki przez wskazanie, czy jej poprawienie zmieni
sytuacje wykonawcy w postepowaniu przez zmiane migjsca oferty w rankingu ofert, moze miec¢
Jedynie znaczenie positkowe. Dostrzec bowiem trzeba, ze zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp zamoéwienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Jesli poprawienie
omytki popetnionej w ofercie jest niedopuszczalne, to wybdr tej oferty jako najkorzystniejszej,
podczas gdy powinna ona podlegac odrzuceniu, jest naruszeniem tego przepisu.”

Dodatkowo warto przytoczy¢ stanowisko Izby z wyroku z 14 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO
2808/15: ,lzba stwierdzita, ze dopuszczona przez ustawodawce ingerencja zamawiajgcego
w treS¢ oswiadczenia woli wykonawcy nie moze polegac na zastgpowaniu wykonawcy przy
ustaleniu co chce zaoferowac w danym postepowaniu. Aby dziatanie zamawiajgcego prowadzito
do przywrécenia zamierzonej treSci oswiadczeniu wykonawcy, tre$¢ oferty powinna dac
zamawiajgcemu podstawy do dokonania poprawy, zamawiajgcy powinien by¢ w stanie
samodzielnie wywie$c¢ z tresci oferty prawidtowe oswiadczenie wykonawcy. Wyjasnienia sktadane
przez wykonawce w toku oceny ofert powinny jedynie w ograniczonym zakresie wptywac¢ na
decyzje zamawiajgcego, w zadnym razie nie mogg za$ kreowac¢ nowego oswiadczenia woli.”

Uzupetniajgco podnies¢ nalezy, ze obowigzek zamawiajgcego, o ktorym mowa
w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp i wypracowane przez orzecznicwto Krajowej Izby Odwotgwczej reguty
poprawy omyfek sg takie same (nie ulegajg modyfikacjom, liberalizacji) niezaleznie od trybu,

w jakim prowadzone jest postepowanie, czy tez od wartosci zamowienia.

W przypadkach zas, gdy wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien, wyjasnien takich
udziela mozliwos¢ ich uwzglednienia przez zamawiajgcego ograniczona jest ptyngcym z przepisu
art. 87 wustl ustawy Pzp zakazem prowadzenia negocjacji pomiedzy wykonawcag

a zamawiajgcym.

Sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze w przedmiotowej sprawie tres¢ oferty

odwotujgcego nie zawierata informacji pozwalajgcych zamawiajgcemu na samodzielne dokonanie
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poprawy tresci oferty odwotujgcego w sposéb przez niego wskazany w wyjasnieniach, brak jest
réwniez jakiejkolwiek informacji, ktéra mogtaby $wiadczy¢, Ze wartoéci wskazane przez
wykonawce w wyjasnieniach sg tymi, ktore winny znalez¢ sie w formularzu ofertowym.

Ponadto w ocenie skfadu orzekajgcego Izby zamawiajgcy nie mégt, nie naruszajgc zakazu
prowadzenia negocjacji z odwotujgcym, poprawi¢ tre$¢ oferty odwotujgcego w oparciu o art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, zas odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Zaznaczy¢ bowiem nalezy, ze postanowienia SIWZ, tj. wskazane przez zamawiajgcego
ceny netto (ppkt 18.4. i 18.5.) byty wielkosciami maksymalnymi - limitami, w ktérych miat zmiesci¢
sie odwotujgcy, co oznacza niebagatelne spektrum wartosci, jakie wykonawca mogt wpisac
w formularzu i przy tak znacznej wielosci cen, ktére mogly zostaé zaoferowana przez
odwotujgcego — jedynie jedng z tych mozliwosci byla cena netto w wysokosci 2 500 000,00 zt
w odniesieniu do wiersza B; tabeli G.1. oraz w wysokosci 4 850 000,00 zt w odniesieniu do
wiersza B, tabeli G.1. Taka tez wielos¢ cen dotyczy cen pojazdéw o dtugosciach 10, 12118 m

Wskazanie przez odwotujgcego, w ramach wyjasnieh z dnia 10 grudnia 2018 r., ze
oferowanymi przez niego cenami netto sg akurat 2 500 000,00 zt w odniesieniu do wiersza B;
tabeli G.1. oraz w wysokosci 4 850 000,00 zt w odniesieniu do wiersza B, tabeli G.1. i ich
ewentualne przyjecie przez zamawiajgcego oznaczatoby ztamanie ustawowego zakazu
prowadzenia negocjacji, wobec podkreslonej powyzej wielosci mozliwych cen netto
w wierszach: B, i B, tabeli G.1.

Dostrzezenia takze wymaga, ze przyjecie zaoferowania przez odwotujgcego cen netto
réwnych limitom nie jest wcale oczywiste — wystarczy odwotaé sie do Formularza oferty
wykonawcy Politechnika Slgska z Gliwic, ktéry w wierszu B i B, zaoferowat ceny nizsze niz limity
(2 500 000,00 zti 4 850 000,00 z), tj. odpowiednio 2 499 000,00 zt i 4 849 000,00 zt.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby bez znaczenia pozostaje fakt, ze wpisanie
w wierszu B: i B, tabeli G.1. Formularza oferty odwotujgcego kazdej ceny réwnej albo nizszej
odpowiednio od 2 500 000,00 z i 4 850 000,00 zt doprowadzitoby do zgodnos$ci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ (w zakresie wiersza B: i B, tabeli G.1.), poniewaz prawidtowa
realizacja nakazu poprawienia tresci oferty wykonawcy wymaga w tym stanie faktycznym
wpisania konkretnej wielkosci (a nie przedziatu), a tej — w tymze stanie faktycznym — zamawiajgcy
ani samodzielnie nie moégt ustali¢, ani nie mogt ,skorzystaé” ze wskazania konkretnej wielkosci,

sposrod wielu mozliwych, przez odwotujgcego.

Nieuzasadnionym jest takze przyjecie, wobec wystgpienia niezgodnosci w dwéch tabelach
(G.1., G.2.) i wskazania w nich bardzo zréznicowanych wielkosci (co skfania do wniosku, ze nie
sg ,przypadkowe”), ich poprawy jedynie na podstawie wskazania w tabeli G.3. ceny zgodnej
z limitem, poniewaz na cene réwng limitowi w tabeli G.3. mogg sie sktadac rézne ceny czgstkowe

dotyczace Fazy B+R oraz Fazy Wdrozeniowe;.
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Brak mozliwosci ustalenia, jakie konkretnie ceny w miejsce wskazanych
w Formularzu oferty odwotujgcego cen winny zostaC wpisane przesgdza w dalszej kolejnosci

0 niemoznosci oceny, czy zmiana oferty miataby charakter istotny, czy nie.

Odwotujgcy zarzucit takze zamawiajgcemu, ze ten z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 2)
ustawy Pzp dokonat poprawienia oczywistej omyitki rachunkowej w jego ofercie (zawiadomienie
Z dnia 18 lutego 2019 r.).

Gdyby nawet przyja¢, ze rzeczywiscie tak byto, to uznaé¢ by nalezatlo — wobec braku
mozliwosci poprawienia tresci oferty odwotujgcego z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy
Pzp, o czym byla mowa powyzej, ze tres¢ oferty odwoltujgcego byta i musi pozosta¢ ofertg
niezgodng z trescig SIWZ, to za$ oznaczatoby w dalszej kolejnosci obowigzek odrzucenia oferty

odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy
zasadnie uznat, ze w treéci oferty odwotujacego znajduje sie oczywista omyika rachunkowa.

Podnies¢ nalezy, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest doprowadzenie — w przypadkach
tego wymagajgcych — do zgodnosci tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ z zastosowaniem
przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Skoro przepis ten przewiduje obowigzek poprawienia przez zamawiajgcego
3 rodzajow omytek, a w rozpoznawanej sprawie oczywiste omytki pisarskie nie wystgpity (co byto
niesporne), za$ innych omytek, o ktérych mowa w pkt. 3) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy
nie mogt poprawié, nie naruszajgc jednoczeénie zakazu z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (o czym byla
mowa powyzej), to jedyng mozliwoscig doprowadzenia do zgodnosci tresci oferty odwotujgcego
z trescig SIWZ bylo zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, co zamawiajgcy uczynit, a co
jednak ostatecznie nie doprowadzito do usunigcia wystepujacych niezgodnosci i uzasadniato
odrzucenie oferty odwotujgcego.

Poprawienie  zidentyfikowanych w ofercie odwotujgcego oczywistych omytek
rachunkowych byto dodatkowo uzasadnione w Swietle postanowienia ppkt. 18.11. SIWZ —
jedynego postanowienia SIWZ, ktére precyzowato sposdb poprawienia omytek w ofertach
wykonawcow.

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy nie byt
w stanie dokonaé poprawienia pozostajgcych w sprzecznosci z trescig SIWZ tresci Formularza
oferty odwotujgcego, co uzasadniato odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2) ustawy Pzp.

KIO 353/19, KIO 357/19 42



Zarzut zaniechania wyboru oferty zlozonej przez odwotujaceqgo jako najkorzystniejszeij,

czym zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Konsekwencjg oceny, ze zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego jest
uznanie, ze nie potwierdzit sie zarzut zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Nie moze bowiem budzi¢ watpliwosci, ze wybor jako oferty najkorzystniejszej

oferty podlegajgcej odrzuceniu nie jest dopuszczalny.

Zarzut zaniechania odtajnienia oferty przystepujacego, podczas gdy nie stanowity one

tajemnicy przedsiebiorstwa nalezycie uzasadnionej w terminie sktadania ofert, czym zamawiajacy

naruszyt art. 8 ust. 1-3 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zostat w odwotaniu prawidtowo

sformutowany, stad nie mogt zosta¢ poddany rozpoznaniu przez skiad orzekajacy Izby.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 3 ustawy Pzp ,Odwofanie powinno wskazywac
czynno$¢ Ilub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie hniezgodnos$¢
Z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreSla¢ zgdanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.”

Zgodnie zas z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp ,lzba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.”

Na wstepie sktad orzekajacy lzby podkresla, wobec granic kognicji I1zby wynikajgcych
z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, wage prawidtowego skonstruowania zarzutu. Jak wypracowato
orzecznictwo lzby (wobec braku definicji legalnej zarzutu) prawidtowo skonstruowany zarzut
sktada sie z podstawy faktycznej i prawnej. Podstawa faktyczna stanowi opis okolicznosci, na
ktorych odwotujgcy opiera odwotanie. Jest skonkretyzowaniem czynnosci bgdz zaniechan
zamawiajgcego, w podjeciu ktérych wnoszacy odwotanie upatruje naruszen ustawy Pzp, ktore
prowadzg do poniesienia przez niego szkody.

Podkreslic nalezy, ze to wifasnie merytoryczne, skonkretyzowane w danych
okolicznosciach odniesienie sie do istoty sprawy stanowi uzasadnienie faktyczne podnoszonych

naruszen w zakresie poszczegolnych przepisow, w sumie z innymi elementami tworzac zarzut.

Odwotujgcy co prawda wskazat w petitum odwotania, ze stawia zarzut zaniechania
odtajnienia informacji zastrzezonych w ofercie przystepujgcego, podczas gdy informacje te nie
stanowity tajemnicy, nalezycie uzasadnionej w terminie sktadania ofert [str. 4 odwotania pkt 4)],
wskazal, ze zamawiajgcy naruszyt w tym zakresie art. 8 ust. 1-3 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

[str. 5 odwotania pierwszy akapit pkt 5)], wskazat takze zgdanie — nakazanie zamawiajgcemu
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odtajnienia oferty przystepujgcego w zakresie informacji, ktére zostaty w niej zastrzezone jako
tajemnice przedsiebiorstwa [str. 5 odwotania drugi akapit pkt 4)], to jednak w odwotaniu,
w szczegodlnosci w uzasadnieniu na str. 18 pkt Il ,Zarzuty dotyczgce zastrzezenia informacji
w ofercie Konsorcjum Ursus jako tajemnicy przedsiebiorstwa” odwotujgcy nie wskazat zadnych
okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych, ze wskazane w punktach 1-3 na stronie 18 odwotania
informacje z oferty przystepujgcego nie mogg byé uznane za tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy.

Odwotujgcy poprzestat na podaniu samego faktu zastrzezenia konkretnych informacii
z czesci C, E i F Formularza oferty przystepujacego, faktu nieudostepnienia mu tych informacji
przez zamawiajgcego, ogoélnym stwierdzeniu, ze ,wykonawca musi udowodnic, ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice”, a uzasadnienie to ,nie moze by¢ krotkie, lakoniczne i musi
wykazywac okoliczno$ci rzeczywiscie uzasadniajgce, ze mamy do czynienia z tajemnicg
przedsiebiorstwa” oraz przytoczeniu nieaktualnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wraz
z zakonhczeniem: ,Z duzym prawdopodobieristwvem mozna stwierdzic, ze zastrzezone informacje
takiego charakteru nie posiadajg.”

Co wiecej, z odwotania nie wynika jednoznacznie, czy odwotujgcy zarzuca
zamawiajgcemu btedng ocene dokonanego przez przystepujgcego zastrzezenia i w jej
nastepstwie zaniechanie odtajnienia oferty przystepujacego, czy tez odwoltujgcy zarzuca
zamawiajgcemu zaniechanie w ogole dokonania takiej oceny — watpliwos¢ ta wynika z braku
precyzji odwotania w tym zakresie, spotegowanej zdaniem, ktére odwotujgcy podkreslit, poprzez
»pogrubienie” czcionki o tresci: ,Niewgipliwym obowigzkiem Zamawiajgcego bylo zbadaé, czy
wykonawca Konsorcjum Ursus dokonal skutecznego zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 1 ustawy).”

Abstrahujgc nawet od kwestii wskazanej jako ostatnia, stwierdzi¢ przede wszystkim
nalezy, ze brak w odwotaniu okolicznosci faktycznych przemawiajgcych za kwestionowaniem
informacji o personelu wykonawcy skierowanego do wykonania zamowienia w zakresie prac
badawczo-rozwojowych i zarzgdzania projektem (czes¢ C Formularza oferty), informacji co do
Planu prac badawczo-rozwojowych wraz z zidentyfikowanymi ryzykami oraz diagramem Gantta
(czes¢ E Formularza oferty) oraz informacji co do bilansu energetycznego i zapotrzebowania na
moc (cze$¢ F Formularza oferty) jako mogacych stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa przesadzito
o ustaleniu przez sktad orzekajgcy lzby, ze ,zarzut” wskazany przez odwotujgcego jako taki, ktory

nie zawiera niezbednych elementéw nie mégt by¢ uznany za zarzut, poddajacy sie ocenie Izby.
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Zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania, podczas qdy obarczone jest

nieusuwalng wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy

0 partnerstwo innowacyjne, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 7)

w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skfad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Zgodnie z Informacjg z otwarcia ofert z dnia 22 listopada 2018 r. (otwarcie ofert
— 21 listopada 2018 r.) w postepowaniu ztozono trzy oferty, w tym odwotujgcego i Politechniki
Slagskiej z Gliwic.
Pismem z dnia 18 grudnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
o0 dokonaniu wyboru najkorzystniejszych ofert, w tym oferty odwotujgcego.
Pismem z dnia 18 lutego 2019 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o:
e uniewaznieniu wczes$niejszej czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert z dnia
18 grudnia 2018 r.,
e wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego,

e odrzuceniu oferty odwotujgcego i oferty Politechniki Slgskiej z Gliwic.

Art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowania
0 udzielenie zamdwienia, jezeli: 7) postepowanie obarczone jest wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.”

Art. 146 ust. 6 ustawy Pzp brzmi: ,Prezes Urzedu moze wystgpic do sadu
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania
dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miafo lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.”

Wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, wedle stanowiska odwotujgcego, jest to, iz wobec wyboru przez
zamawiajgcego jedynie jednej oferty najkorzystniejszej ,umowa o partnerstwo bedzie zawarta
z jedynym wykonawcom, ktorego oferta nie podlega odrzuceniu” (str. 18 odwotania zdanie
ostatnie), gdy ,Tymczasem tryb partnerstwa innowacyjnego ze swej istoty zaktada konkurowanie
przez Partneréw po zawarciu umowy Partnerstwa, zarébwno w Fazie B+R, jak i Fazie

Wdrozeniowej.” (str. 19 zdanie pierwsze).

Sktad orzekajacy lzby w petni podziela zapatrywanie odwotujgcego co do tego, ze tryb
partnerstwa innowacyjnego zaktada konkurowanie przez wielu partneréw. Jest to generalne
zatozenie, ktére odnies¢ nalezy do wszystkich trybéw konkurencyjnych ustawy Pzp.

W Zzadnym jednak razie, tak w 3$wietle obowigzujgcych przepisow prawa, jak

i postanowien SIWZ, zawarcia umowy o partnerstwo z jednym wykonawcg w nie mozna uznac za
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wade postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie partnerstwa

innowacyjnego.

Tytutem wstepu przypomnie¢ nalezy, ze zawarcie umowy O zamoOwienie publiczne
z wykonawca, ktéry jako jedyny ztozyt oferte (w warunkach braku konkurencji ,miedzy ofertami”)
nie stanowi wady postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, cho¢ zatozenie konkurowania miedzy wykonawcami zaktada takze
ten tryb.

Co wiecej, obowigzujacy w przesziosci przepis dotyczacy przestanek uniewaznienia
postepowania wprost wskazywat jako przestanke uniewaznienia trybow konkurencyjnych ztozenie
mniej niz dwoch ofert/wnioskéw. Art. 27b ust. 1 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach
publicznych brzmiat: ,Postepowanie o0 zamodwienie publiczne uniewaznia sie, jezeli:
1) w postepowaniu prowadzonym w trybie innym niz tryb zamoéwienia z wolnej reki wpfynety mniej
niz dwie oferty lub mniej niz dwa wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w przetargu
ograniczonym.”

Bezsprzecznie  obowigzujgce ustawodawstwo takiej przestanki uniewaznienia

postepowania nie artykutuje.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego z rozprawy, iz ,partnerstwo jednopodmiotowe
jest sprzeczne z prawem unijnym” (str. 6 Protokotu posiedzenia i rozprawy z 13.03.2019 r.) sktad
orzekajgcy Izby wskazuje na art. 31 ust. 1 zdanie trzecie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, zgodnie z ktorym:
.Instytucja zamawiajgca moze podjg¢ decyzje o ustanowieniu partnerstwa innowacyjnego
z jednym partnerem lub kilkoma partnerami prowadzgcymi odrebne dziatania badawczo-

rozwojowe.”

Wskazac takze nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 73b ust. 2 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy
wskazuje w specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia co najmniej: 3) zasady, na jakich nastgpi

wybor partnera lub partneréw, w tym kryteria oceny ofert; 4) informacje o ustanowieniu

partnerstwa innowacyjnego tylko z jednym wykonawcom [lub mozZliwoS¢ jego ustanowienia
Z wieloma wykonawcami;”
Koniecznym jest nadto zacytowanie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
e art. 73g — ,Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktorej

przedmiotem jest ustanowienie partnerstwa innowacyjnego, z_jednym partnerem,

a w przypadku o ktorym mowa w art. 73f ust. 2, zawiera umowy z kilkoma partnerami.”,
e art. 73f ust. 2 — ,Zamawiajgcy moze wybraé kilka ofert ztozonych przez kilku

wykonawcow.”
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e art. 73h ust. 4 — ,Zamawiajgcy moze po kazdym etapie zakonczy¢ partnerstwo

innowacyjne lub, w_przypadku partnerstwa innowacyjnego z kilkoma partnerami,

zmniejszyc liczbe partnerow przez (...)",

e art. 73h ust. 5 — W _przypadku partnerstwa innowacyjnego z kilkoma partnerami,

zZamawiajgcy nie ujawnia pozostatym partnerom proponowanych rozwigzan ani innych

informaciji_poufnych udzielanych w ramach partnerstwa innowacyjnego przez jednego

Z partneréw, bez jego zgody.”

W Swietle przywotanych powyzej uregulowan nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, ze
ustawodawca ani nie nakazat zawarcia uméw o partnerstwo innowacyjne z wieloma partnerami,
ani nie zakazat zawarcia takiej umowy z jednym partnerem. Zacytowane powyzej przepisy
odnoszg sie bowiem do dwoch przypadkow: tak partnerstwa innowacyjnego z kilkkoma partnerami,
jak i z jednym partnerem.

Uzupetniajgco, skfad orzekajgcy zauwaza, ze w pkt. 2 ,Tryb udzielenia zamowienia”
ppkt 2.2. SIWZ zamawiajgcy podat, ze ,W zakresie nieuregulowanym niniejszg Specyfikacjg

Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, (...) zastosowanie majg przepisy ustawy PZP.”

W dalszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy
wskazat w SIWZ (art. 73b ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp) zasady, na jakich nastgpi wybér zaréwno
partnera, jak i partnerow oraz ustanowit w SIWZ (art. 73b ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp) partnerstwo
innowacyjne z jednym, jak i wieloma wykonawcami.

Przywotaé nalezy postanowienie pkt. 5 SIWZ ,Liczba partneréw, mozliwos¢ zakonczenia
partnerstwa innowacyjnego” ppkt 5.1. — ,Do zawarcia umowy 0 ustanowienie partnerstwa

innowacyjnego (dalej: Umowy B+R) i Etapu | Fazy B+R zostanie dopuszczonych maksymalnie 30

Wykonawcow (partneréw) wytonionych na podstawie (...). Do etapu Il Fazy B+R zostanie

dopuszczonych maksymalnie 7 partneréw (...). Do Etapu Ill Fazy B+R zostanie dopuszczonych

nie wigcej niz 3 partneréw (...). Do Fazy Wdrozeniowej zostanie dopuszczony wiecej niz jeden

partner, na warunkach okre$lonych w Umowie B+R.”, takze postanowienie pkt. 19 SIWZ ,Zasady,

na jakich nastgpi wybor partnera lub partneréw, w tym kryteria oceny ofert i ich znaczenie” ppkt
19.3. — ,Zasady dokonywania oceny w ramach w/w kryteriow przedstawione sg w Zatgczniku nr 5.
Dokument przedstawia kryteria wyboru ofert, na podstawie ktérych Zamawiajgcy przygotuje liste

rankingowg i dokona wyboru oferty, badz najkorzystniejszych ofert oraz maksymalng liczbe

punktow, ktére dana oferta moze uzyskac za kazde kryterium.”

Zgodzi¢ nalezy sie z wnioskiem odwotujgcego wysnutym na podstawie tresci IPU —
umowy B+R (Zatgcznik nr 4 do SIWZ), ze zamawiajgcy zatozyt, ze umowy o partnerstwo zostang

zawarte z kilkoma wykonawcami, jednocze$nie jednak zamawiajgcy przewidziat mozliwosé
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zawarcie umowy z jednym wykonawcg. Kluczowymi w tym zakresie sg postanowienia Umowy
B+R (Zatacznik nr 4 do SIWZ), o ktorej mowa w ppkt. 5.1. SIWZ, . art. 2 § 5: ,Umowa

Wdrozeniowa zostanie zawarta z nie wiecej niz dwoma Wykonawcami, ktorzy uzyskajg Wynik

Pozytywny w ramach Selekcji Etapu Ill, z zastrzezeniem postanowien Art. 23 i Art. 24.” oraz

art. 13 § 13: ,Okolicznos¢, ze liczba Wykonawcow, ktérzy otrzymali Wynik Pozytywny w ramach

danego Etapu jest mnigjsza niz maksymalna liczba Wykonawcéw, ktérzy mogli otrzymac Wynik

Pozytywny w ramach danego Etapu, nie stanowi przeszkody dla rozpoczecia kolejneqo Etapu lub

Fazy.

Uzupetniajgco przytoczy¢ nalezy art. 23 § 1 pkt 3) IPU — ,W ramach Listy Rankingowej
w ramach Selekcji Etapu Ill Komisja Ekspertow: 3) przyznaje Wyniki Pozytywne nie_wiecej niz

dwom Wykonawcom: a) ktorzy nie otrzymali Wyniku Negatywnego, 2) ktérzy nie otrzymali

Warunkowego Wyniku Pozytywnego.” oraz art. 23 § 2 IPU — ,Jedli dwéch Wykonawcow
otrzymato Wynik Pozytywny, to Komisja Ekspertow, w ramach Listy Rankingowej przypisuje

zgodnie z uzyskanym wynikiem oceny merytorycznej: (...)".

Czytajgc tacznie pkt. 5.2. SIWZ oraz art. 2 § 5, 13 § 13 IPU, uwzgledniajgc takze
postanowienia ppkt 19.3. oraz 2.2. SIWZ, a nadto art. 23 § 1 pkt 3) 123 § 2 IPU, sktad orzekajgcy
Izby doszedt do wniosku, ze zamawiajgcy przewidziat w SIWZ partnerstwo innowacyjne z jednym

wykonawca.

Whniosek powyzszy oraz wniosek wczesniejszy, iz w Swietle obowigzujgcych przepiséow
prawa zawarcie z jednym wykonawcg umowy o partnerstwo jest dopuszczalne determinujg z kolei
wniosek o braku podstaw do uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie partnerstwa innowacyjnego, co tym samym przesgdza o uznaniu, ze zarzut

zaniechania przez zamawiajgcego uniewaznienia tego postepowania nie potwierdzit sie.

Zarzut  zaniechania uniewaznienia postepowania, podczas qgdy ujawnily sie

nieprzewidywalne okolicznosci powodujace, ze dalsze jego prowadzenie nie lezy w interesie

publicznym, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp nie potwierdzit

sie.

Ustalenia poczynione w odniesieniu do zarzutu poprzedniego pozostajg aktualne rowniez
i w tym zakresie, zatem jedynie uzupetniajgco sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu (nr 2018/S 001-000183) w pkt. I1.2.2) zamawiajacy wskazat, w szczegdlnosci, ze
.Do Fazy wdrozeniowej zostanie dopuszczonych do 3 partneréw, ktérych doktadna liczba

zostanie dookreslona w ostatecznej SIWZ.”
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Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 93 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamdwienia, jezeli: 6) wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, zZe
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie

mozna byto wczesniej przewidzieé,”

Zarzut zostat oparty na twierdzeniu, ze w ogtoszeniu i SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze
zawrze umowe partnerstwa (wytgcznie) z wiekszg liczbg wykonawcow, co tym samym miato
oznaczac niedopuszczalnos¢ zawarcia umowy z jednym wykonawca.

W zakresie ogftoszenia odwotujgcy nie zaprezentowat Zzadnych okolicznosci
i argumentaciji, stad sktad orzekajgcy Izby nie miat sie do czego odniesé.

W zakresie natomiast SIWZ skitad orzekajgcy Izby wypowiedziat sie w odniesieniu do
zarzutu poprzedniego i rowniez w tym zakresie argumentacja ta pozostaje aktualna.

Uwzgledniajgc zatem, ze zamawiajgcy przewidziat w SIWZ partnerstwo innowacyjne
z jednym wykonawcg, uznac¢ nalezy, ze wybédr oferty przystepujacego jako jedynej oferty
najkorzystniejszej nie stanowi okolicznosci, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, co przesadza
o braku wypetnienia przestanki uniewaznienia z art. 93 wust. 1 pkt 6) ustawy Pzp,

a jednoczesnie o uznaniu, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Syan. akt KIO 357/19

Zarzut zaniechania przedstawienia w sposob wyczerpujacy i wszechstronny wszystkich

przyczyn jakie legly u podstaw decyzji zamawiajgceqo o odrzuceniu oferty odwolujgcego

w_uzasadnieniu o odrzuceniu oferty, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 92 ust. 1 pkt 3)

ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Pismem z dnia 18 lutego 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego m.in.
0 odrzuceniu jego oferty.

Zamawiajgcy w czesci ,Uzasadnienie prawne” ww. zawiadomienia podat. ,Podstawg
prawng odrzucenia oferty jest art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze ,Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
Z zastrzezeniem art.87 ust. 2 pkt 3.”.

W czesci ,Uzasadnienie faktyczne” ww. zawiadomienia podat: ,Wykonawca w Formularzu

ofertowym, w tabeli G.4. ,Cena poszczegoinych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego’,
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nie wskazat cen poszczegolnych elementéw, co powoduje niezgodno$¢ z SIWZ. Zgodnie
z tredcig punktu 18.13. i 18.14. SIWZ wszystkie ceny powinny by¢ wyrazone w ztotych polskich
i wyzsze od 0. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte, na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP.”

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcéw o: 3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach o ktérych mowa (...)".

Stanowisko odwotujgcego, kwestionujgcego wywigzania sie zamawiajgcego z obowigzku
natozonego na zamawiajgcego przez ustawodawce w ww. przepisie, opiera sie na nastepujgcej
argumentaciji:

1. ,w przedmiotowej sprawie uzasadnienie informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
sprowadza sie wytgcznie do trzech zdan” (str. 14 odwofania ostatni akapit, odwotanie sie
do wyroku z dnia 24 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 669/18),

2. zdania te nie sg ze sobg powigzane w logiczny zwigzek przyczynowo-skutkowy (str. 14
odwotania ostatni akapit),

3. ,informacja o odrzuceniu .,powinna obejmowac¢ ocene caftosciowg ztozonych przez
wykonawce dokumentow w ramach danego odwoftania, a zatem zarowno dokumentow
ztozonych w ofercie, jak i dokumentéw ztozonych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy (...)",
w tym takze w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (str. 14 odwotania),

4. zamawiajgcy nie wskazat, z jakg trescig SIWZ tres¢ jego oferty jest sprzeczna (str. 15
odwotania trzeci akapit — poprzez zacytowanie wyroku z dnia 19 marca 2018 r. sygn. akt
KIO 404/18),

5. zamawiajgcy nie jest upowazniony uzupetnia¢ uzasadnienie faktyczne w postepowaniu
odwotawczym (str. 15 odwotania czwarty akapit — poprzez zacytowanie wyroku z dnia
19 marca 2018 r. sygn. akt KIO 404/18),

6. zamawiajgcy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie podejmowanych czynnosci tak, aby
zagwarantowa¢ wykonawcom mozliwo$¢ ich weryfikacji w toku procedury odwotawcze;j
(str. 16 odwotania trzeci akapit — poprzez zacytowanie wyroku z dnia 19 maja 2014 r.
sygn. akt KIO 866/18).

Sktad orzekajacy Izby odniesie sie do stanowiska odwotujgcego z zachowaniem kolejnosci

wskazanej argumentacji.
1. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 669/18
Izba wskazata: W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy podat bardzo lakoniczne,

zaledwie kilkuzdaniowe uzasadnienie odrzucenia oferty, przy czym wytgcznie w jednym
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z tych zdan mozna upatrywa¢ konkretnej przyczyny dokonanego odrzucenia. Obok
catkowicie ogolnikowych stwierdzen, ze wyjasnienia nie potwierdzity prawidtowoSci ceny
i Ze cena ta jest razgco niska, a takze wskazania co byfto przedmiotem zamowienia,
Zamawiajgcy podat jedynie, ze w ramach poprzedniej umowy serwisowej (trwajgcej
36 miesiecy) dotyczgcej urzadzenia objetego przedmiotem niniejszego zamowienia
lampa RTG zostata wymieniona dwukrotnie. Jest to jedyne stwierdzenie, z ktérego mozna
wnioskowac¢ co byto podstawg faktyczng odrzucenia oferty Odwotujgcego. Posrednio
wynika z niego, ze podstawg tg byto przyjecie do kalkulacji ceny jednorazowej wymiany
lampy RTG. Odnoszgc sie do tego elementu uzasadnienia czynnoS$ci odrzucenia
stwierdzi¢ nalezy, ze (...)”

Whiosek odwotujgcego izby z w wyroku tym Izba wskazata ,zasade”, ze ,nie czyni zados¢
przepisom art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ,zaledwie kilkuzdaniowe odrzucenie oferty” nie znajduje
potwierdzenie ani w brzmieniu uzasadnienia tego wyroku, ani z tegoz uzasadnienia nie wynika.
Z zacytowanego powyzej uzasadnienia wyroku wynika, ze Izba ocenita ,zawarto$¢ merytoryczng”
zawiadomienia o odrzuceniu oferty wykonawcy, ujeta wytgcznie w jednym zdaniu (,przy czym
wytgcznie w jednym z tych zdan mozna upatrywac konkretnej przyczyny dokonanego odrzucenia.
Obok catkowicie ogdlnikowych stwierdzen (...)".

To nie sama obszernos¢ zawiadomienia co do powodoéw odrzucenia oferty wykonawcy,
ale jej adekwatna do wskazanej podstawy prawnej ,zawarto$¢ merytoryczna” decyduje o uznaniu,
czy zamawiajgcy wywigzat sie z natozonego nan obowigzku z art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp.

Stwierdzi¢ nalezy, ze sama okolicznos¢, ze zamawiajgcy podat powody odrzucenia oferty
odwotujgcego w trzech zdaniach nie moze przesgdzaé o tym, ze zamawiajgcy nie wywigzat sie
z obowigzku, o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp.

2. Wniosek odwotujgcego o braku powigzania, skfadajgcych sie na zawiadomienie

o odrzuceniu oferty zdan w zwigzek przyczynowo-skutkowy jest o tyle bez znaczenia

(abstrahujagc od oceny, czy jest trafny), ze juz w zdaniu pierwszym zawiadomienia z dnia

18 lutego 2019 r. zamawiajgcy wskazat wystarczajgcy powod odrzucenia oferty

odwotujgcego, tj. odwotujgcy w Formularzu ofertowym w tabeli G4 nie wskazat cen

poszczegolnych elementdw,

Stwierdzi¢ nalezy, ze nawet gdyby wniosek odwotujgcego o braku powigzania w logiczny
zwigzek przyczynowo-skutkowy trzech zdan skfadajgcych sie na tres¢ zawiadomienia z dnia
18 lutego 2019 r. okazat sie by¢ trafny to okolicznos¢ ta nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia
odwotania, a co najwyzej do uznania czesciowego potwierdzenia sie zarzutu (bez wptywu jednak
na wynik postepowania w tym decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego).

3. Powotywanie sie przez odwotujgcego na wyrok Krajowej lzby odwotawczej z dnia

21 maja 2014 r. o sygn. akt KIO 908/14 i ,automatyczne” przeniesienia sposobu oceny

podstaw wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu na sposob oceny podstaw
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odrzucenia oferty wykonawcy jest niezasadny. W przypadku bowiem badania zgodnosci

tresci oferty z trescig SIWZ zamawiajgcy moze sie oprze¢ wylgcznie na dokumencie

oferty, nie za§ na dokumentach, ktore oferte mogtyby uzupetni¢, czy wrecz zastgpic.

Zamawiajgcy ma obowigzek uwzglednienia przy ocenie podstaw wykluczenia wykonawcy

»,nhowych dokumentéw” w konsekwencji obowigzku wezwania tego wykonawcy do ich

ztozenia wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie stanowi

podstawy do zagdania przez zamawiajgcego, ani do skltadania przez wykonawce
dokumentéw, ktére w jakimkolwiek zakresie miatyby uzupetniaé, czy wrecz zastepowac
dokument oferty, stanowitoby to bowiem niewatpliwie element zakazanych przez
ustawodawce w ww. przepisie negocjacji dotyczacych zlozonej juz oferty i zakazanej
zmiany tresci oferty w jakimkolwiek jej aspekcie. Odwotujgcy zdaje sie prezentowaé
stanowisko, cho¢ nie zostato to wprost wyartykutowane, ze takim dokumentem miatyby
by¢ wyjasnienia odwotujgcego ztozone przy pismie z dnia 11 grudnia 2019 r. Odwotujgcy
nie zaprezentowat jednak zadnej argumentaciji, ktéra przemawiatyby za tym, aby w stanie
faktycznym niniejszej sprawy niezbednym byto odniesienie sie przez zamawiajgcego

w zawiadomieniu z dnia 18 lutego 2019 r. do tresci (jednozdaniowych) wyjasnien,

zwazywszy na fakt, ze w wyjasnieniach tych odwotujgcy potwierdzit okolicznos¢, ze nie

wypetnit tabeli z cenami poszczegodlnych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego,
co stanowito przeciez wskazany przez zamawiajgcego w zdaniu pierwszym
zawiadomienia powod odrzucenia jego oferty.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit tres¢ oferte odwotujgcego,
tj. dokonujgc tej oceny na podstawie dokumentu Formularza oferty, ztozonego przez
odwotujgcego w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie sktadania ofert.

4. Stanowiska odwotujgcego, iz zamawiajgcy nie wskazat, z jakg trescig SIWZ tres¢ jego
oferty jest sprzeczna nie potwierdza tre$¢ zawiadomienia z dnia 18 lutego 2019 r.,
w ktorym zamawiajgcy wskazat na kreujgcy obowigzek podania cen elementéw
wyposazenia dodatkowego opis tabeli i samg tabele G4 (zdanie pierwsze), a dodatkowo
na postanowienia punktu 18.13 i 18.14 SIWZ (zdanie drugie). Dostrzec takze nalezy, ze
zaprezentowana przez odwotujgcego argumentacja odwotania odnosi sie¢ do wskazanych
w zawiadomieniu postanowien SIWZ (str. 15 odwotania drugi akapit).

Stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy wskazat w zawiadomieniu z dnia 18 lutego 2019 r.
z trescig ktorych postanowien SIWZ oferta odwotujgcego pozostaje w sprzecznosci.

5. Skiad orzekajgcy Izby podziela stanowisko odwotujgcego, iz zamawiajgcy nie jest
upowazniony uzupetnia¢ uzasadnienie faktyczne w postepowaniu odwotawczym.
Podnies¢ jednak nalezy, ze zamawiajgcy w postepowaniu odwotawczym w sprawie
o sygn. akt KIO 357/19 nie uzupetniat wskazanych w zawiadomieniu z 18 lutego 2019 r.

powoddéw odrzucenia oferty odwotujgcego. Sam odwotujgcy nie podnosit w toku rozprawy,
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izby zamawiajgcy prébe uzupetnienia podanych powoddw odrzucenia oferty odwotujgcego

podejmowat.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie uzupetniat uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty odwotujgcego.

6. Tres¢ odwotania, tj. prawidtowo sformutowane tak w aspekcie okolicznosci faktycznych,
jak i prawnych zarzuty i adekwatna do nich, szeroka argumentacja, poparta dodatkowo
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, a takze argumentacja uzupetniajgca,
prezentowana przez odwotujgcego w toku rozprawy najdobitniej potwierdzajg, ze tresc
zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego z dnia 18 lutego 2019 r. zagwarantowata
odwotujgcemu mozliwos¢ weryfikacji w toku procedury odwotawczej prawidtowosci

podjetej przez zamawiajgcego czynnosci.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby wuznat, 2e zarzut zaniechania
przedstawienia w sposOb wyczerpujgcy i wszechstronny wszystkich przyczyn jakie legly
u podstaw decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego w uzasadnieniu
0 odrzuceniu oferty (zawiadomienia z dnia 18 lutego 2019 r.), czym zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania wyjasnienia watpliwosci odnoszgcych sie do tresci oferty zlozonej

przez odwotujgceqo, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2)

ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 6 grudnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, z powotaniem sie na
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty,
wskazujgc, ze podczas badania tresci oferty odwotujgcego ustalit, ze w ofercie wykonawca
.pozostawit niewypetniong tabele G.4, ktoéra powinna zawiera¢ ceny poszczegdllnych elementéw
katalogu wyposazenia dodatkowego”.

W dalszej czesci wezwania zamawiajacy wezwat do wyjasnienia, czy powyzsze byto
wynikiem omytki czy powyzsze oznacza, ze zaoferowanie poszczegdlnych elementow
wyposazenia dodatkowego w cenie pojazdow.

Pismem z dnia 11 grudnia 2018 r. odwotujgcy udzielit odpowiedzi, sktadajgc oswiadczenie
o tresci: ,W odpowiedzi na pismo nr DAG-SZP.262.8.2018 z dnia 06.12.2018 r. w sprawie
ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty (nr 44/17/17/Pl) uprzejmie informuje, zZe
niewypetnienie tabeli z cenami poszczegolnych elementow katalogu wyposazenia dodatkowego
oznacza zaoferowanie przez Politechnike Slaska poszczegélnych elementéw wyposazenia

dodatkowego w cenie pojazdow.”
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Pismem z dnia 18 lutego 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego m.in.

0 odrzuceniu jego oferty.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Bezsprzecznie zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, stosujgc art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do
ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie braku cen w tabeli G.4. — wezwanie z dnia
6 grudnia 2018 r.

Odwotujagcy zdaje sie w twierdzi¢, ze ocena przez ztozonych przez niego wyjasnien nie
uzasadniata odrzucenia jego oferty, poniewaz obowigzkiem zamawiajgcego bylo zadanie od
odwotujgcego dalszych wyjasnien, a to wobec tego, ze zamawiajgcy w dalszym ciggu ma
watpliwosci co do tresci jego oferty (,Jednoczesnie, nie mozna uznac¢ za zrealizowanie
wskazanego powyzej obowigzku wyjasniania tresci oferty, gdy Zamawiajgcy pomimo wezwania
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien i ich otrzymania od niego w dalszym ciggu ma watpliwosci
co do ftresci oferty i pomimo tychze watpliwosci podejmuje decyzje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego bez dodatkowego pogtebienia swojej wiedzy o tresci oferty Odwotujgcego
pozyskanej w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp” — str. 18 odwotania czwarty akapit).

Sktad orzekajgcy Izby podnosi, ze odwotujgcy nie wskazat jednak nawet na czym ,dalsze
watpliwoéci” zamawiajgcego miatyby polegac.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby wyjasnienia odwotujgcego z 11 grudnia 2018 r. bez
cienia watpliwosci potwierdzity okolicznosé, ze odwotujgcy nie wypetnit tabeli G.4. (,(...) informuje,
ze niewypetnienie tabeli z cenami poszczegodinych elementéw katalogu wyposazenia
dodatkowego oznacza (...)", co legto u podstaw uznania niezgodnosci tresci oferty odwotujacego
z trescig SIWZ. Pozostata tre$¢ wyjasnien pozostaje bez znaczenia dla oceny zgodnosci tresci
oferty odwotujgcego z trescig SIWZ, poniewaz wskazuje jedynie dlaczego doszto do zaniechania
wypetnienia przez odwotujgcego tabeli, tj. dlatego, Zze ceny zostaty ujete w innej tabeli

(odnoszgcej sie do cen pojazdow tabeli G.2.).

Zarzut zaniechania poprawienia w ofercie odwotujgcego innej omviki, polegajacej na

niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian tresci oferty odwotujgcego

w svytuaciji, gdy istniaty ku temu przestanki, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 87 ust. 2 pkt

3) ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Ustalenia sktadu orzekajgcego Izby poczynione w odniesieniu do zarzutu poprzedniego

pozostajg aktualne.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy opart zarzut na btednym zatozeniu, ze ceny poszczegdlnych elementéw
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wyposazenia dodatkowego mogg przybraé wartos¢ ,0°, domagajgc sie nakazania
zamawiajgcemu poprawienia jego oferty, poprzez przyjecie, ze w tabeli G.4 odwotujgcy wskazat
wartos¢ ,0”.

Na temat blednosci tego zatozenia sktad orzekajgcy lzby wypowiada sie w zarzucie
nastepnym.

W tym miejscu skiad orzekajgcy lzby wskazuje jedynie, ze w swietle postanowien SIWZ
zadna z cen, w tym cena za ktérykolwiek z elementow wyposazenia dodatkowego, nie mogta
przybra¢ wartosci ,,0”.

W konsekwenciji stwierdzi¢ nalezy, ze dokonanie przez zamawiajgcego poprawy oferty
odwotujgcego, tj. tabeli G.4. w sposbéb przez niego wskazany nie doprowadzitoby do usuniecia
sprzecznosci tresci jego oferty w zakresie ceny poszczegdlnych elementéw wyposazenia
dodatkowego z trescig SIWZ.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit takze, iz w wyjasnieniach z 11 grudnia 2018 r. odwotujgcy
nie wskazat, ze ujat w cenie pojazdéw wartos¢ ,0”. Wniosku takiego nie sposob rowniez wywiesc
z treéci tychze wyjasnien, poniewaz wskazanym uzasadnieniem niewypetnienia tabeli byto ujecie
cen poszczegoélnych elementéw wyposazenia dodatkowego w cenach pojazdéw, a catkowicie
nieracjonalnym i bezpodstawnym jest przyjmowanie zatozenia, ze wyposazenie dodatkowe jest
,bez wartosci”.

Sktad orzekajgcy lzby wskazuje nadto, ze przyjecie akurat wartosci ,0” w sytuacji, gdy
ceny poszczegoélnych elementéw wyposazenia dodatkowego moga, a takze — ze wzgledu na to,
iz chodzi o rézne elementy: automaty biletowe i kasowniki — powinny by¢ rézne, winno byé
zakwalifikowane jako element niedozwolonych negocjacji cenowych (skoro ceny te mogg

przybiera¢ rozne wartosci), zas odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwne.

Zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego ze wzgledu na okolicznos¢, iz jej tresé nie

odpowiada tresci SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W pkt 18 SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny zamawiajgcy okreslit w ppkt. 18.1-18.3.,
18.7-18.8. oraz 18.10., 18.13., 18.14., co nastepuije.
»,18.1. Na cene oferty (rozumiang jako maksymalne wynagrodzenie Wykonawcy za realizacje
catego zamowienia) za wykonanie zaméwienia sktadac sie bedg kwoty czgstkowe: za realizacje
Fazy B+R oraz za realizacje Fazy Wdrozeniowey.
18.2. Cena Fazy B+R liczona jako suma cen za realizacje Fazy B+R, tj. Etapu I, Etapu Il i Etapu
Il
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18.3. Cena Fazy Wdrozeniowej jest liczona jako suma iloczynow liczby Pojazdéw o danej
dtugosci i ich cen jednostkowych.”

»18.7. Wynagrodzenie za dostawe wykonang w ramach wykorzystania prawa opcji (dostawa C)
zostanie rozliczone na takich samych zasadach jak dostawa podstawowa (dostawa A + dostawa
B).

18.8. Szczegbtowe zasady i warunki dokonania ptatnoSci za kazdy Etap Fazy B+R oraz za Faze
Wdrozeniowg sg wskazane w [IPU. Wszelkie rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcami bedg prowadzone wytgcznie w polskich ztotych.”

18.10. Wykonawca w ofercie zobowigzany jest do podania cen netto oraz brutto. Wskazanie
prawidfowej stawki w odniesieniu do kazdej pozycji obcigza Wykonawce”.

»,18.13 Kazda z cen musi by¢ wyzsza od 0.

18.14. Wszystkie ceny powinny by¢ wyrazone w ztotych polskich (PLN).”

Zgodnie z Rozdziatem XIII Istotnych Postanowien Umowy (,IPU”) [zatgcznik nr 4 do SIWZ]
Definicje poje¢ stosowanych w umowy:

»3 10 Cena Ofertowa za Wyposazenie Dodatkowe — oznacza Cene za Wyposazenie Dodatkowe
ustalong na podstawie Oferty;

§ 11 Cena Ostateczna za Wyposazenie Dodatkowe — oznacza Cene za Wyposazenie Dodatkowe
ustalong na podstawie Oferty oraz Postgpieh dokonanych w ramach Etapu I, Etapu Il'i Etapu llI;

§ 12 Cena za Wyposazenie Dodatkowe — oznacza dodatkowe — wzgledem Ceny Pojazdu —
wynagrodzenie netto w ztotych polskich nalezne Partnerowi za zastosowanie w Pojezdzie danego
elementu Wyposazenia Dodatkowego;

§ 135 Wersja z Wyposazeniem Dodatkowym oznacza zakres wykonania Pojazdu w Wersiji
Podstawowej wraz wyposazonego w Wyposazenie Dodatkowe;”

W Formularzu oferty, zgodnie z opracowanym przez zamawiajgcego wzorem (zatgcznik
nr 3 do SIWZ) w czeéci G ,Cena” zamawiajgcy ujat tabele G.4. ,Cena poszczegdlnych elementow
katalogu wyposazenia dodatkowego” z nastepujgcymi kolumnami: ,Oznaczenie elementu
wyposazenia dodatkowego” (kolumna 1), ,Cena jednostkowa netto [PLN] (kolumna 2), ,Stawka
VAT [%] (kolumna 3), ,Cena jednostkowa brutto [PLN] (kolumna 4) oraz wierszami: ,Kasowniki”
,K1 do K8”, ,Automat biletowy” ,A1 do A5". W odniesieniu do sposobu rozumienia elementow
katalogu wyposazenia dodatkowego zamawiajgcy odestat do specyfikacji Katalogu wyposazenia
dodatkowego, stanowigcego czes¢ Opisu Przedmiotu zamdwienia. Do wypetnienie wykonawcow
zamawiajgcy pozostawit wiersze w kolumnach 2-4.

Formularz oferty odwotujgcego obejmowat tabele G.4. zgodnie z opracowanym przez
zamawiajgcego wzorem, tabela w wierszach kolumn 2-4 nie zostata wypetniona.

W zalgczniku nr 5 do SIWZ, stanowigcym opis kryteribw oceny ofert, zamawiajgcy
przewidziat w pkt. 2.5. dotyczgcym kryterium ,Cena” w ppkt 2.7.1. przyznanie punktow za

zadeklarowang cene zamoéwienia wg wskazanego wzoru, ktérego sktadowg byto ,Dn” — ,0znacza
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najnizszg sposrod wszystkich waznych ofert sume usrednionych warto$ci brutto poszczegdlnych
rodzajéow komponentow wskazanych w tabeli G.4 formularza oferty (zatgcznik nr 3 do SIWZ)".
Zamawiajgcy wskazat nadto, ze czesc¢ oferty, ktorej dotyczy kryterium to ,Czesé G — Cena”

Pismem z dnia 6 grudnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, z powotaniem sie na
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty,
wskazujgc, ze podczas badania tresci oferty odwotujgcego ustalit, ze w ofercie wykonawca
.pozostawit niewypetniong tabele G.4, ktéra powinna zawiera¢ ceny poszczegdlnych elementéw
katalogu wyposazenia dodatkowego”.

W dalszej czesci wezwania zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia, czy powyzsze byto
wynikiem omyiki czy powyzsze oznacza, ze zaoferowanie poszczegolnych elementéw
wyposazenia dodatkowego w cenie pojazdow.

Pismem z dnia 11 grudnia 2018 r. odwotujgcy udzielit odpowiedzi, sktadajgc oswiadczenie
o tresci: ,W odpowiedzi na pismo nr DAG-SZP.262.8.2018 z dnia 06.12.2018 r. w sprawie
ztoZzenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty (nr 44/17/17/Pl) uprzejmie informuje, ze
niewypetnienie tabeli z cenami poszczegodlnych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego
oznacza zaoferowanie przez Politechnike Slaska poszczegélnych elementéw wyposazenia
dodatkowego w cenie pojazdow.”

Pismem z dnia 18 lutego 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego m.in.
0 odrzuceniu jego oferty.

Zamawiajgcy w czesci ,Uzasadnienie prawne” ww. zawiadomienia podat: ,Podstawg
prawng odrzucenia oferty jest art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, ktory stanowi, ze ,Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
Z zastrzezeniem art.87 ust. 2 pkt 3.”, za$ w czesci zawiadomienia.

W czesci ,Uzasadnienie faktyczne” ww. zawiadomienia podat. ,Wykonawca
w Formularzu ofertowym, w tabeli G.4. ,Cena poszczegdlnych elementéw katalogu wyposazenia
dodatkowego’, nie wskazat cen poszczegdlnych elementéw, co powoduje niezgodnos¢ z SIWZ.
Zgodnie z trescig punktu 18.13. i 18.14. SIWZ wszystkie ceny powinny byc¢ wyrazone w ztotych
polskich i wyzsze od 0. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzucic oferte,

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujagcy opart zarzut na tym, ze w przedmiotowym postepowaniu na pojecie ,cena’
sktada sie wylgcznie cena za Faze B+R oraz cena za Faze Wdrozeniowg, na pojecie to nie
sktada sie natomiast cena Wyposazenia Dodatkowego (str. 23 odwotania szésty akapit) —
W punkcie 18.2., ani w zadnym innym punkcie SIWZ Zamawiajgcy nie uwzglednit bowiem ceny

za Wyposazenie Dodatkowe.” (str. 23 odwotanie szdsty akapit).
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Stanowiska odwotujgcego sktad orzekajgcy Izby nie podzielit, poniewaz nie znajduje ono
potwierdzenia w postanowieniach SIWZ, ktére — co wymaga w tym miejscu podkreslenia — nalezy
interpretowac tacznie.

Nie budzi watpliwosci sktadu orzekajgcego Izby, Zze o cenie w kontekScie wyposazenia
dodatkowego mowa w wielu postanowieniach SIWZ (nie tylko tych wskazanych przez
odwotujgcego, tj. 18.1., 18.2., 18.4.i 18.5.):
cata czes¢ G Formularza oferty to czes¢ wymagajgca wypetnienia ,cenami”,
tabeli G.4. zamawiajgcy nadat wrecz tytut ,Cena poszczegdinych elementéow katalogu
wyposazenia dodatkowego” i pozostawit wykonawcom do wypetnienia wiersze kolumn w tym
kolumny 2 i 4 — odpowiednio cena jednostkowa netto i brutto,

w zatgczniku nr 5 w ppkt 2.7.1. zamawiajgcy catg czes¢ G Formularza oferty zakwalifikowat jako
cene, stanowigcg podstawe oceny w kryterium ,Cena”, przewidujgc zastosowanie we wskazanym
wzorze obliczenia ceny ,C” element ,Dn”, tj. usrednione ceny z tabeli G.4.,

w § 10 IPU zamawiajacy zdefiniowat, ze ,Cena Ofertowa za Wyposazenie Dodatkowe — oznacza

Cene za Wyposazenie Dodatkowe ustalong na podstawie Oferty”,

Uznajgc wobec powyzszego, ze odwotujgcy niezasadnie zakwestionowat, opierajgc sie
jedynie na niektérych postanowieniach SIWZ, iz ceng w przedmiotowym postepowaniu jest takze
cena za wyposazenia dodatkowe, sktad orzekajgcy Izby uznat w konsekwenciji, ze obowigzkiem
odwotujgcego byto wypetnienie tabeli G.4. — podanie cen jednostkowych netto i brutto
poszczegdlnych elementdow wyposazenia, do ktérych majg zastosowanie postanowienia
pkt. 18.13. i 18.14. SIWZ, co oznacza, ze ceny te nie mogly przybiera¢ wartosci ,0” oraz, ze
warto$¢ ta winna by¢ wyrazona w ztotych polskich.

Dostrzezenia nadto wymaga, ze zgodnie z pkt. 19 ppkt 19.5. SIWZ ,Zamawiajgcy
analizujgc poszczegolne ceny wyposazenia dodatkowego zaoferowane przez Wykonawcow,
bedzie badac¢ je pod katem przepiséw | zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Manipulacja
poszczegdbinymi cenami bedzie uznana za sprzeczng z dobrymi obyczajami, zasadg uczciwoSci
kontrahenta i naruszeniem intereséw Zamawiajgcego i konkurentéw Wykonawcy, majgca wplyw
na nieuzasadniong przewage konkurencyjng.” — postanowienie to stanowi dodatkowe
uzasadnienie dla oczekiwania przez zamawiajgcego, aby kazdy wykonawca w odrebnej tabeli

(tabeli G.4.) podat ceny poszczegdinych elementéw wyposazenia dodatkowego.

Nie umkneto uwadze sktadu orzekajgcego lIzby (nawigzujgc do os$wiadczenia co do
rozumienia przez odwotujgcego SIWZ ze strony 24 odwotania czwarty akapit), ze odwotujgcy na
etapie udzielania odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego (odpowiedz z dnia 11 grudnia 2018 r.)
nie kwestionowat, ze ceng w przedmiotowym postepowaniu jest takze cena wyposazenia

dodatkowego. Skfania to raczej do wniosku, ze zmiana sposobu rozumienia postanowien SIWZ
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stanowi jedynie element strategii odwotujgcego przyjetej na potrzeby postepowania
odwotawczego.

Sktad orzekajgcy lzby zauwaza dodatkowo, ze sam odwotujgcy, odnoszac sie do
ztozonego przez siebie oswiadczenia z dnia 11 grudnia 2018 r. stwierdzit w odwotaniu, ze ,ceny
poszczegobinych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego uwzglednit w cenie
poszczegobinych pojazdéw ,z gory”, zwiekszajgc odpowiednio cene tych pojazdow” (str. 21
odwotania czwarty akapit), co podwaza wiarygodnos¢ oswiadczenia o przyjecia wartosci ,zero”.

Abstrahujgc od nieracjonalnosci przyjecia wartosci ,,0” (w ofertach konkurencyjnych byty to
ceny od 46 617,00 zt do 116 850,00 zt brutto za jeden automat biletowy i 2 829,00 do 8 118,00 zt
brutto za jeden kasownik), nie sposéb takze poming¢, ze w samym os$wiadczeniu z dnia
11 grudnia 2018 r. odwotujgcy nie podat, ze uwzglednit wartos¢ ,0”, ale ,jedynie” ze zaoferowat
ceny poszczegolnych elementéw wyposazenia dodatkowego w cenie pojazdéw (nie podajac
zadnych wielkosci).

Reasumujgc, obowigzkiem odwotujgcemu byto wypetnienie tabeli G.4., poprzez podanie
cen poszczegolnych elementdéw wyposazenia dodatkowego — w wartosci wiekszej niz ,07,
wyrazonej w ztotych polskich, czego odwotujgcy nie uczynit, a co uzasadniato odrzucenie jego

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw zadnego z odwotan sktad orzekajgcy Izby

orzekt jak w sentenciji, oddalajgc oba odwotania.

Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp sktad orzekajacy Izby wydat, w sprawach o sygn.
akt KIO 353/19 i KIO 357/19, wyrok tgczny.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ....cciiiiiiiiiiiiiirer e

CZIONKOWIE: i i i e
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