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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 lutego 2019 .

po rozpatrzeniu zastrzezeh z dnia 7 stycznia 2019 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zaméwien Publicznych przez

Narodowe Centrum Badan i Rozwoju, Miasto Bydgoszcz, Zarzad Drég Miejskich i
Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy, Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne w
Czestochowie, Gmina Miasto Gdynia, Gmina Miasto Jaworzno, Przedsiebiorstwo
Komunikacji Miejskiej w Jaworznie, Gmina Miejska Krakéw, Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne w Krakowie, Miasto Krosno Miejska Komunikacja Samochodowa w
Krosnie KZK GOP w Katowicach, Gmina Lublin, Miejskie Przedsigbiorstwo
Komunikacji w Lublinie, Miasto tomza, Gmina Miejska Mielec, Miejska Komunikacja
Samochodowa w Mielcu, Miasto Nowy Sacz, Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne w Nowym Saczu, Gmina-Miasto Plock, Komunikacja Miejska Pltock w
Ptocku, Gmina Miasto Rzeszéw, Miasto Siedlce, Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne w Siedlcach, Miasto Sieradz, Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacji
w Sieradzu, Miasto Sosnowiec, Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej w Sosnowcu,
Gmina Starachowice, Miejski Zaktad Komunikacyjny w Starachowicach, Gmina Miasto
Szczecin, Szczecinskie Przedsiebiorstwo Autobusowe, Miasto Tczew, Miasto
Tomaszow Mazowiecki, Miejski Zaklad Komunikacyjny w Tomaszowie Mazowieckim,
Gmina Miasto Torun, Miejski Zaklad Komunikacji w Toruniu, TLT sp. z 0.0, Miejskie
Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0. w Warszawie, Gmina Miasto Wejherowo, Miejski Zaktad
Komunikacji Wejherowo Sp. z o0.0., Gmina Wroctaw, Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne, Gmina Zakliczyn, Urzad Miejski w Zakliczynie, Miasto Zyrardéw,
reprezentowane przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju, dalej ,,Narodowe Centrum

Badan i Rozwoju”

dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 31 grudnia 2018 r. w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. opracowanie i dostawa typoszeregu

innowacyjnych pojazdéw bezemisyjnego transportu publicznego



Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Osiecka
Cztonkowie: Katarzyna Odrzywolska

Marzena Ordysinska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego — Narodowe Centrum Badan i Rozwoju do informacji o
wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie zastuguja

na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych prowadzit kontrole uprzednig prowadzonego
przez zamawiajgcego — Narodowe Centrum Badan i Rozwoju zamdwienia publicznego pn.
opracowanie i dostawa typoszeregu innowacyjnych pojazdow bezemisyjnego transportu
publicznego, opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
3 stycznia 2018 r. pod numerem 2018/S 001-000183.

W informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezes UZP wskazat na naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty ztozonej przez konsorcjum firm: AUTOSAN Sp. z o.0., Instytut Elektrotechniki, WB
Electronics S.A., Os$rodek Badawczo-Rozwojowy Urzgdzen Mechanicznych ,OBRUM” Sp. z
0.0. oraz oferty ztozonej przez wykonawce Politechnika Slgska, ktérych tre$é nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W ramach tego naruszenia w informacji o wyniku kontroli uprzedniej wskazano, ze
zgodnie z informacjg zawartg w pkt 18 SIWZ ,Opis obliczania ceny”, ppkt 4 i 5 zamawiajgcy
zastosowat nastepujgce limity cen:

1. limity cen dla poszczegdlnych Etapéw Fazy B+R, {;.:
1) cena za realizacje Etapu | nie moze przekroczy¢ 2 500 000 PLN netto;
2) cena za realizacje Etapu Il nie moze przekroczy¢ 4 850 000 PLN netto;
3) cena za realizacje Etapu Ill nie moze przekroczy¢ 15 000 000 PLN netto;
2. limity cen Pojazdéw o zasiegu 120 km w Fazie Wdrozeniowej, ;.

1) cena Pojazdu 10 m nie moze przekroczy¢ 1 800 000 PLN netto;



2) cena Pojazdu 12 m nie moze przekroczy¢ 2 000 000 PLN netto;
3) cena Pojazdu 18 m nie moze przekroczy¢ 2 800 000 PLN netto;
4) cena Pojazdu 10 m musi by¢ mniejsza od ceny Pojazdu 12 m, za$ cena Pojazdu 12 m

mniejsza od ceny Pojazdu 18 m.

W pkt 18.6 SIWZ wskazano, ze ,\W przypadku zaoferowania cen wyzszych niz limity
okreslone 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”
natomiast w pkt 18.13 wskazano, ze ,Kazda z cen musi by¢ wyzsza od 0.”

Ponadto w Formularzu oferty zamawiajacy w czesci ,G” oferty — ,Cena” wyodrebnit
cztery tabele, na podstawie ktérych wykonawcy mieli skalkulowac fgczng cene za realizacje
przedmiotu zamowienia, 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¢
Pojazddéw o okreslonej diugosci”, tabela G.3. ,Laczna cena zamdwienia stanowigca sume
cen za Faze B+R oraz Faze Wdrozeniowg” oraz tabela G.4. ,Cena poszczegdlnych
elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego”, ktdérg nalezato wypemié wedtug
specyfikacji Katalogu wyposazenia, stanowigcego Zatgcznik nr 1 do Opisu Przedmiotu
Zaméwienia.

W pkt 14 — ,Opis sposobu przygotowania oferty”, ppkt 4.1) SIWZ wskazano, ze
,Oferta musi zawiera¢ nastepujgce oswiadczenia i dokumenty: 1) Wypetniony i podpisany
Formularz ofertowy (do wykorzystania wzoér (druk), stanowigcy Zatgcznik Nr 3 do SIWZ z
zastrzezeniem punktu 14.2.) z zatgczonym Diagramem Gantta. W przypadku niekorzystania
z ww. druku, oferta musi zawiera¢ wszystkie elementy wskazane we wzorze stanowigcym
Zatgcznik nr 3 do SWZ”

W toku kontroli uprzedniej ustalono, ze w postepowaniu ztozone zostaly trzy oferty
przez nizej wymienionych wykonawcow:

1. konsorcjum firm: AUTOSAN Sp. z 0.0., Instytut Elektrotechniki, WB Electronics S.A.,
Osrodek Badawczo — Rozwojowy Urzadzen Mechanicznych ,OBRUM' Sp. z o.o.
(dalej ,konsorcjum AUTOSAN"),

Politechnika Slaska,

3. Konsorcjum firm: URSUS BUS S.A., URSUS S.A., Zakiad Elektroniki Przemystowej
ENIKA Sp. z o0.0., Innovative Trade and Product Strategies Sp. z 0.0., ITM Poland S.A.
(dalej ,konsorcjum URSUS”).

Konsorcjum AUTOSAN ziozylo oferte, w ktorej jako tgczng cene zamdwienia
wskazang w tabeli G.3. (Lgczna cena zamowienia stanowigca sume cen za Faze B+R oraz
Faze Wdrozeniowg) podano kwote 3.119.956.500 PLN brutto (t.j. okreslong poszczegdlinymi

limitami, maksymalng akceptowalng catkowitg wartos¢ zaméwienia brutto), podczas gdy
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suma cen podanych w tabeli G. 1 i G.2 powinna wynosi¢ 5 199 692 898,00 PLN brutto.

Ponadto ceny poszczegdinych etapéw Fazy B+R oraz ceny jednostkowe Pojazdéw

wszystkich kategorii ujete w tabelach G.1 (Wycena Fazy B+R, w tym cena za kazdy z

Etapow Fazy B+R) i G.2 (Wycena Fazy Wdrozeniowej, w tym ceny jednostkowe i ilos¢

Pojazddw o okreslonej dtugoéci) przekraczajg limity okreslone w pkt 18.4 i 18.5 SIWZ.

Natomiast wykonawca Politechnika Slgska w tabeli G.4 ,Cena poszczegdlnych

elementow katalogu wyposazenia dodatkowego” formularza ofertowego nie dokonat wyceny

wyposazenia dodatkowego pojazddéw.

Pismami z dnia 06.12.2018 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1

ustawy Pzp, wezwat nizej wymienionych wykonawcow do ztozenia wyjasnien dotyczgcych

ztozonej oferty, tj.:

1.

Politechnike Slgskg - w wyniku niewypetnienia tabeli G.4, ktéra powinna zawieraé ceny
poszczegoélnych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego zamawiajgcy wezwat
wykonawce do wyjasnienia, czy powyzsze byto wynikiem omyitki oraz, czy niewypetnienie
tabeli z cenami poszczegdinych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego oznacza
zaoferowanie przez wykonawce poszczegoélnych elementéw wyposazenia dodatkowego

w cenie pojazdow;

. konsorcjum AUTOSAN - w wyniku rozbieznosci pomiedzy:

- limitami cen za realizacje Etapu | i Etapu Il Fazy B+R ustalonymi w SIWZ a cenami

podanymi w ofercie,

- limitami cen jednostkowych pojazdéw wszystkich kategorii dlugosci ustalonych w SIWZ

a cenami podanymi w ofercie,

- lgczng ceng zamdéwienia podang w ofercie a wynikiem sumy cen za Faze B+R i Faze
Wdrozeniowg podanych w ofercie, zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia,
czy powyzsze byto wynikiem omyiki oraz, czy zidentyfikowane rozbieznosci oznaczaja,
ze ceny za realizacje Etapu | i Il Fazy B+R i ceny jednostkowe pojazdow powinny
zosta¢ zrownane z limitami cenowymi wskazanymi w SIWZ, tak aby byly zgodne z
tgczng ceng zamodwienia stanowigcg sume cen za Faze B+R oraz Faze Wdrozeniowg
podang w ofercie.

W pismach odpowiednio z dnia 11.12.2018 r. i 10.12.2018 r. ww. wykonawcy udzielili

nastepujgcych wyjasnien:

1.

2.

Politechnika Slgska - niewypenienie tabeli z cenami poszczegdlnych elementéw katalogu
wyposazenia dodatkowego oznacza zaoferowanie poszczegdlinych elementéw
wyposazenia dodatkowego w cenie pojazdow;

konsorcjum AUTOSAN - kwota wpisana w tabeli G.3 ,tgczna cena zamdwienia

stanowigca sume cen za faze B+R i Faze Wdrozeniowg” zostata wpisana prawidtowo
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natomiast ceny jednostkowe pojazdow oraz ceny za realizacje Etapu | i Il Fazy B+R
zostaly wpisane w wyniku omyiki i powinny zosta¢ zrownane z limitami cenowymi
wskazanymi w SIWZ tak, aby byly zgodne z tagczng ceng zamdwienia stanowigcg sume
cen za Faze B+R oraz Faze Wdrozeniowg podang w ofercie. Wykonawca wyrazit zgodg
na poprawienie przez zamawiajgcego omytek rachunkowych w tresci ztozonej oferty w
omawianym zakresie.

W pismach z dnia 12.12.2018 r. zamawiajgcy zawiadomit nizej wymienionych
wykonawcow o dokonaniu nastepujgcych czynnosci:

1) wykonawce Politechnika Slgska poinformowano o stwierdzeniu w tresci oferty
oczywistych omytek rachunkowych polegajgcych na btednym obliczeniu cen brutto
wszystkich pojazdéw wskazanych w tabeli G.2 formularza ofertowego dlatego, dziatajgc
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy uwzglednit konsekwencje
rachunkowe i poprawit warto$ci podane w formularzu ofertowym;

2) konsorcjum AUTOSAN poinformowano o stwierdzeniu w tresci oferty innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgcych istotnych zmian w ofercie,
tj. w formularzu ofertowym w czesci G w tabeli G.1. Wycena Fazy B+R, w tym cena za
kazdy z Etapow Fazy B+R w kolumnie cena netto [PLN] w pozycji B1, B2 i B oraz w
tabeli G.2. Wycena Fazy Wdrozeniowej, w tym ceny jednostkowe i ilos¢ Pojazdéw o
okreslonej dlugosci w kolumnach cena jednostkowa netto Pojazdu [PLN] w pozycji
Pojazd 10 m, Pojazd 12 m, Pojazd 18 m wskazano wartosci niezgodne z limitami
okreslonymi w SIWZ, dlatego dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprawit wartosci podane w formularzu ofertowym we wskazanych kolumnach oraz w
kolumnie cena brutto [PLN] w tabeli G.1 i w kolumnach cena brutto [PLN], taczna warto$¢
brutto [PLN].

Jednoczesnie zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcow z prosbg o wyrazenie zgody na

poprawienie omytek w ofercie.

W pismie z dnia 12.12.2018 r. wykonawca konsorcjum AUTOSAN poinformowat o
wyrazeniu zgody na poprawienie omyiek, o ktérych mowa w pismie z dnia 12.12.2018 r.

W konsekwencji zamawiajgcy uznat oferty ztozone przez konsorcjum AUTOSAN oraz
Politechnike Slgskg za zgodne z treécig SIWZ, a nastepnie pismem z dnia 18.12.2018 r.
poinformowat o wyborze najkorzystniejszych ofert ztozonych przez wykonawcéw:
Politechnika Slgska, konsorcjum URSUS oraz konsorcjum AUTOSAN.

W informacji o wyniku kontroli wskazano, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Z kolei w my$l art. 66 § 1

ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t. j. Dz. U. z 2016 r. poz. 380 ze zm.),
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oferte stanowi o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla ono istotne
postanowienia tej umowy. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie ww. przepisu zachodzi wéwczas, gdy zawartosc
merytoryczna oferty nie odpowiada SIWZ. Zatem oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to
taka, ktéra nie odpowiada wymogom sporzgdzenia oferty przewidzianym w opisie sposobu
przygotowania oferty. W niniejszym postepowaniu Opis sposobu przygotowania oferty
zawarty zostat w pkt 14 SIWZ.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze w ofercie konsorcjum AUTOSAN zaistniaty
rozbieznosci kwot wynikajgcych z zsumowania kwot wskazanych w tabeli G.1 (tj.
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).

Stosownie 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 tacznej wartosci oferty stosownie do tresci SIWZ zawartej w pkt 18.11,
zgodnie z ktérym W razie rozbieznosci Zamawiajgcy w celu poprawienia omytek
rachunkowych przyjmie za prawidtowe jednostkowe ceny netto wskazane przez Wykonawce
w formularzu ofertowym oraz wskazang stawke podatku VAT”. Zatem zamawiajgcy miat
obowigzek zsumowania kwot wskazanych w tabeli G.1 i G.2, co prowadzitoby do uzyskania
kwoty wynoszacej 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 konsorcjum
AUTOSAN, naruszajgc art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto, kontrolujgcy zauwazat, ze oferta zlozona przez konsorcjum AUTOSAN jest
niezgodna z pkt 18.4 i 18.5 SIWZ w zakresie limitéw cen dla poszczegoinych Etapéw Fazy
B+R oraz limitéw cen Pojazdéw o zasiegu 120 km w Fazie Wdrozeniowe.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty
konsorcjum AUTOSAN 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 wyzszych niz
limity okreslone w pkt 18.4 i 18.5 SIWZ odrzuca oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do oferty zlozonej przez Politechnike Slgskg kontrolujgcy podnosit, ze w
ztozonej ofercie wykonawca nie uzupetnit tabeli G.4 ,Cena poszczegdlnych elementow
katalogu wyposazenia dodatkowego”, stanowigcej element obligatoryjny oferty. Skoro
zamawiajgcy wymagat, zgodnie z pkt 14.4.1 SIWZ, aby oferta ztozona w innej formie niz
Formularz ofertowy, stanowigcy Zatgcznik nr 3 do SIWZ, zawierata wszystkie elementy

wskazane we wzorze Formularza oferty, tym bardziej na wykonawcy cigzyt obowigzek



zawarcia wszystkich niezbednych elementéw w ofercie ztozonej na wzorze formularza
ofertowego.

Rownoczesnie zamawiajgcy zastrzegt w pkt 18.13 SIWZ, Zze ,Kazda z cen musi by¢
wyzsza od 0” Tym samym niemozliwe jest przyjecie zatozenia, ze wykonawca Politechnika
Slgska nie wypetniajgc tabeli G.4 zamierzat zaproponowaé cene na poziomie 0 zt. Takie
dziatanie wykonawcy bytoby niezgodne z zapisami SIWZ, zakazujgcymi ustalenie ceny na
poziomie 0 zi. Jednoczesnie niemozliwe jest zatozenie, ze wykonawca nie wypetniajgc
tabeli G.4 zawart ceny poszczegoinych elementéw katalogu wyposazenia dodatkowego w
cenie pojazdu. Powyzsze potwierdza m.in. tres¢ art. 11 istotnych postanowien umowy
~Vynagrodzenie partnera za dostawe pojazdéw” §4, ktéry przewiduje odbidr pojazddéw
przewidzianych do nabycia w ramach dostawy w wersji podstawowej lub dostaw w wersji z
wyposazeniem dodatkowym. Powyzsze nie pozwala na uznanie, ze cena pojazdu z
wyposazeniem dodatkowym jest tozsama z ceng pojazdu w wersji podstawowej, przy
jednoczesnym zatozeniu, ze kazda z cen, w tym roéwniez elementow wyposazenia
dodatkowego, musi by¢ wyzsza od 0 zt.

Reasumujgc, zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty ziozonej przez
wykonawce Politechnika Slgska na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, bowiem tre$é
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W zwigzku z
powyzszym, majac na uwadze, iz wykonawcy konsorcjum AUTOSAN i Politechnika Slgska
ztozyli oferty niezgodne z trescig SIWZ, stwierdzono, iz oferty ww. wykonawcéw podlegaty
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zaniechanie powyzszego stanowi
naruszenie ww. przepisu ustawy Pzp. Naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania,
gdyz oferty ww. wykonawcow zostaty uznane za oferty najkorzystniejsze.

Zamawiajgcy ztozyt zastrzezenia do wyniku kontroli nie zgadzajgc sie z ustaleniem
kontroli o dopuszczeniu sie ww. naruszenia. Podtrzymat swoje wczes$niejsze stanowisko,
zgodnie z ktérym w ofercie zlozonej przez konsorcjum AUTOSAN doszio do omyiki przy
podanych cenach. Zamawiajgcy nie zakwalifikowat jednak tej omyiki jako ,oczywistej omytki
rachunkowej” lecz jako ,inng omytke” w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp twierdzac,
iz ,Uznanie przedmiotowej omytki za rachunkowg jest nie do przyjecia z dwoch wzgledow.
Po pierwsze, celem i funkcjg przepiséw dotyczgcych poprawy omytek, o jakich mowa w art.
87 ust. 2 PZP, jest tagodzenie formalizmu PZP, a w konsekwencji ratio legis tych przepisow
jest doprowadzenie do konwalidacji oferty, a nie jej odrzucenia. Po drugie, uznanie
przedmiotowej omytki za oczywistg omytke rachunkowg prowadzitoby do wniosku, iz
Wykonawca celowo ztozyt oferte sprzeczng z trescig SIWZ.” Zamawiajgcy podnidst, ze
,prawidtowym punktem odniesienia przy ocenie ofert jest zatozenie o racjonalnosci

wykonawcy i przyjecie, ze jego intencjg nie byto skfadanie oferty sprzecznej z SIWZ".
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Powotywat sie na wyrok KIO z dnia 28 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1388/14, wyrok z dnia 18
stycznia 2013 r., sygn. akt: 2785/12 oraz wyrok z dnia 5 kwietnia 2013 r. sygn. akt: KIO
665/13.

W konsekwencji Zamawiajgcy uznat, iz ,przyjecie, ze wewnetrzna niespojnos¢ SIWZ
powinna zosta¢ potraktowana jako oczywista omyilka rachunkowa, ktérej poprawienie
nieuchronnie prowadzi do odrzucenia oferty wykonawcy, stanowitoby dziatanie sprzeczne z
zasadami doswiadczenia zyciowego i zatozeniem o racjonalnosci dziatania profesjonalnego
wykonawcy. Nie sposob bowiem uznaé¢ za oczywiste, ze wolg Konsorcjum byto ztozenie
oferty niezgodnej z SIWZ.” Zamawiajgcy wskazat, ze ,Powyzsze wspierajg rowniez reguty
wyktadni oswiadczen woli wynikajagce z art. 65 k.c., doprecyzowane i rozwinigte w
judykaturze i doktrynie.” Jako przykfad wskazat na tzw. dyrektywe zyczliwej interpretaciji
wyksztatcong w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego Z perspektywy oceny ofert dokonywanej
przez Zamawiajgcego zgodnie z kryteriami oceny ofert, najistotniejszym elementem ofert
branym pod uwage podczas tej oceny, ktérego poréwnanie we wszystkich ofertach pozwolito
na wskazanie oferty z najnizszg ceng i przyznanie punktow w tym kryterium, byta fgczna
cena zamoOwienia, a nie ceny zaoferowane za poszczegdlne elementy. WatpliwoSci
Zamawiajgcego nie dotyczyty zatem wyniku dziatania matematycznego, ale zagadnienia
bardziej fundamentalnego dla oferty - jaka byta w istocie tres¢ os$wiadczenia woli
konsorcjum. Jesli zatem omyilka nie posiadata cechy ,oczywistosci” i jednoczesnie
prowadzita do sprzecznosci oferty z SIWZ, zasadnym bylo siegniecie po instytucje opisang w
art. 87 ust. 2 pkt. 3 PZP.”

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,majac na uwadze nieoczywisty charakter rozbieznosci w
ofercie Wykonawcy, przed poprawieniem omyiki Wykonawcy, na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3
PZP, NCBR jako podmiot publiczny zobligowany byt do wezwania Wykonawcy do ztozenia
wyjasnien: ,W kazdym przypadku zamawiajgcy jako zarzgdzajgcy srodkami publicznymi na
cele publiczne, jest obowigzany dochowa¢ nalezytej starannosci. Jezeli wiec powezmie
watpliwosci co do tresci oferty, jest nie tylko uprawniony, ale i zobowigzany do ich
wyjasnienia.”

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze ,zmiana tresci oferty nie miata charakteru
istotnego, decyduje miedzy innymi okoliczno$¢, iz zmianie nie ulegta maksymalna cena
taczna zamodwienia. Co wiecej, wskazane w ofercie Konsorcjum ceny maksymalne nie bedag
ostatecznymi, bowiem w ramach wykonywania umowy 0 ustanowienie partnerstwa
innowacyjnego, partnerzy dokonywa¢ beda postgpien, w ramach ktérych oferowa¢ beda
ceny nizsze od maksymalnych (por. Zatgcznik nr 4 do IPU). W konsekwencji zatem,
konkurencja (w tym konkurencja cenowa) pomiedzy wykonawcami zostata w przedmiotowym

przetargu przesunieta z etapu postepowania na etap wykonywania umowy. W przypadku
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partnerstwa innowacyjnego zawieranego z wieloma partnerami innowacyjnymi zasada
konkurencji i rownego traktowania w réwnym stopniu co w postepowaniu o udzielenie
zamowienia przeniesiona zostaje na etap realizacji uméw o ustanowienie partnerstwa
innowacyjnego.

Brak istotnosci zmiany wyraza sie réwniez w tym, ze z uwagi na brzmienie pkt. 16.7
SIWZ juz w momencie ztozenia ofert oczywistym byto, 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). W
istocie zatem, poprawienie oferty nie naruszyto naczelnych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. zasady rownego traktowania wykonawcoéw i zasady
konkurencyjnosci. Poniewaz kazda ze ztozonych ofert przekroczyla minimalny prog
punktowy, de facto oferty nie byly ze sobg poréwnywane. Odrzucenie oferty Konsorcjum nie
wptywa zatem negatywnie na pozycje pozostatych wykonawcow, w tym pozycje wykonawcy,
ktérego oferta nie zostata odrzucona i z punktu widzenia zachowania zasady réwnego
traktowania, stan ten jest porownywalny z sytuacjag, w ktérej oferta zostata ztozona wytgcznie
przez jednego wykonawce. Jednoczesnie, z uwagi na fakt, iz cena fgczna podana w ofercie
Wykonawcy byta, zgodnie z SIWZ, maksymalng dopuszczalng ceng zamowienia,
poprawienie cen jednostkowych mogto nastgpi¢ tylko w jeden mozliwy sposéb (poprzez
ustalenie, iz stanowig one warto$ci maksymalne wskazane w SIWZ).”

W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit ze ,omytka w ofercie Wykonawcy powinna
byta zosta¢ uznana za inng omytke w rozumieniu art 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Tak jak to zostato
wyzej wskazane, niemozliwe byto zakwalifikowanie jej jako oczywistej omyiki rachunkowej,
ze wzgledu na brak przymiotu oczywistosci przez watpliwosci co do rzeczywistej tresci
oferty. Wyjasnienia uzyskane od konsorcjum pozwolity za to ustali¢ te rzeczywistg tres¢
oferty. Spetnione zostaty wszystkie przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP: omytka nie mogta
zosta¢ uznana za oczywistg omytke pisarska, ani oczywistg omytke rachunkowg; omyika
polegata na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamaéwienia, tres¢ oferty
zostata zmieniona w stopniu nieistotnym (nastgpito uzgodnienie pewnych elementéw oferty z
trescig prawidtowo rozumianego i potwierdzonego oswiadczenia woli Konsorcjum). (. . .).
Zamawiajacy uznat, ze miat obowigzek poprawi¢ oferte, a w wyniku jej poprawienia oferta
stata sie zgodna z siwz”

W odpowiedzi natomiast na zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Politechnika Slgska Zamawiajgcy
wskazal, iz ,Zatozenie Prezesa UZP o zaoferowaniu przez Wykonawce kwoty 0 zt za
elementy Wyposazenia Dodatkowego jest btedne. Niewatpliwie, uwzglednienie ceny za

Wyposazenie Dodatkowe w cenie Pojazdu nie swiadczy o tym, ze wynagrodzenie to jest
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rowne 0 zt. Jest wrecz oczywistym, ze koszty takiego wyposazenia (choC niewysokie) nie
wynoszg 0 zt. Nalezy raczej przyjac, ze koszty te byly na tyle niskie i pomijalne przy wartosci
samego Pojazdu, ze Wykonawca doszedt do przekonania, ze nie bedzie za nie nalicza¢
odrebnego wynagrodzenia, a zatem zréwnat warto§¢ wynagrodzenia za Pojazd oraz
wynagrodzenia za Pojazd z Wyposazeniem Dodatkowym. Powyzsze wynika z
korespondencji prowadzonej miedzy Zamawiajgcym a Politechnikg. Politechnika nie
wskazata bowiem, ze cena za Wyposazenie Dodatkowe wynosi O zt, a wskazata jedynie, ze
wynagrodzenie to zostato ujete w cenie Pojazdu”.

W opinii Zamawiajgcego ,zaden przepis SIWZ nie wskazywat, ze cena Pojazdu w
wersji podstawowej nie moze by¢é réwna cenie Pojazdu z Wyposazeniem Dodatkowym.”
Ponadto w przypisie nr 8 wskazano, ze ,Przywotana w wynikach kontroli okolicznos¢, ze z
Istotnych Postanowien Umowy Wdrozeniowej wynika, ze Pojazdy w Wersji Podstawowej
oraz Pojazdy w Wersji z Wyposazeniem Dodatkowym nie mogg zosta¢ wycenione
jednakowo jest kontrfaktyczna. Art. 10 § 3 pkt 4 Istotnych Postanowien Umowy
Wdrozeniowe] przewiduje sytuacje, w ktérej Nabywcy Pojazdéw beda zapewniaé
poszczegoélne urzadzenia i rozwigzania stanowigce elementy Wyposazenia Dodatkowego we
wilasnym zakresie i na swoj koszt. W takiej sytuacji montaz tych elementéw zawarty jest w
cenie Pojazdu i nie bedzie réznicy pomiedzy ceng Pojazdéw w Wersji Podstawowej oraz
Pojazdow w Wersji z Wyposazeniem Dodatkowym. W opinii Zamawiajgcego Sugerowane
rozbicie na ceny Pojazdu i ceny Wyposazenia Dodatkowego nalezy zatem uznaé za jedng z
mozliwych form prezentacji oferty Wykonawcy, a nie za wigzgcy wymog o charakterze
merytorycznym.” Zamawiajgcy powotywat sie na wyrok KIO z dnia 2.05.2018 r., sygn. akt:
KIO 747/18, wyrok KIO z dnia 13.04.2018 r., sygn. akt: KIO 588/18 oraz wyrok KIO z dnia 12
stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 2739/17.

W podsumowaniu Zamawiajgcy wyrazit przekonanie iz oferta Politechniki: (i)
uwzglednia w cenie wartos¢ Wyposazenia Dodatkowego (iii) jej tres¢, tj. zakres, jakosé
Swiadczenia i sposob jego wykonania jest zgody z wszelkimi wymogami SIWZ Zamawiajacy
zwrocit uwage na cel, w jakim zawarty zostat w SIWZ pkt 18.13, zgodnie z ktérym ,Kazda z
cen musi by¢ wyzsza od 0”. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,przy opracowywaniu dokumentacji
postepowania przewidywat szerokg konkurencje w postepowaniu (do Etapu | Fazy B+R
miato zosta¢ zakwalifikowanych do 30 wykonawcow, stgd ofert mogto by¢ znacznie wiecej).
W zwigzku z tym w SIWZ przewidziany zostat pkt 18.13, ktéry miat eliminowa¢ sytuacje, w
ktérych poszczegdini wykonawcy, stosujgc nieuczciwe praktyki rynkowe, deklarowaliby w
ofertach ceny 0 zt za poszczegdlne Etapy Fazy B+R lub Pojazdy, przy jednoczesnym
nieuzasadnionym zwiekszeniu cen w innych pozycjach - w oderwaniu od warunkéw

rynkowych - celem uzyskania korzystniejszej oceny w ramach kryterium ceny. Co jednak
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najistotniejsze, przedmiotowy zapis zawarty zostat w punkcie 18 SIWZ ktory w ogole nie
odnosi sie do wyceny Wyposazenia Dodatkowego (vide pkt 18.1-18.5 SIWZ) Przedmiotowy
punkt traktuje wytgcznie o cenach za poszczegdlne Fazy B+R oraz poszczegolne kategorie
Pojazdow. Brak w tym punkcie jakiegokolwiek odniesienia do cen za Wyposazenie
Dodatkowe. Intencja Zamawiajgcego stojgca za zakazem deklarowania ceny 0 zt odnosita
sie zatem wytacznie do cen za Etapy Fazy B+R oraz Pojazdy w Fazie Wdrozeniowej. Jedyny
zapis odnoszacy sie do wyceny Wyposazenia Dodatkowego znajduje sie w pkt. 19.5 SIWZ i
wskazuje on, ze cena za Wyposazenie Dodatkowe bedzie podlegata ocenie z uwagi na
przepisy dotyczgce nieuczciwej konkurencji. W punkcie tym brak jednak zastrzezenia, ze
Cena Wyposazenia Dodatkowego powinna wynosi¢ wiecej niz 0 zf'. Na zakonczenie
Zamawiajgcy podkreslat charakter i wage niniejszego zaméwienia, a takze specyfike trybu
partnerstwa innowacyjnego.

Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa UZP, ktéry podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko. Prezes UZP stwierdzit, Ze w przedmiotowym postepowaniu nie
zachodzitly podstawy do uznania, ze wykonawcy AUTOSAN i Politechnika Slgska ztozyli
oferty zgodne z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a tym samym
niepodlegajgce odrzuceniu. Odnoszac sie do twierdzeh Zamawiajgcego, ze Prezes Urzedu
wywhnioskowat, iz wolg konsorcjum AUTOSAN byto ztozenie oferty niezgodnej z SIWZ nalezy
uzna¢ za bezzasadne. W informacji o wyniku kontroli nie kwestionowano bowiem intencji
wykonawcy konsorcjum AUTOSAN, jakg byto ztozenie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, to
jest zgodnej z SIWZ. Biorgc pod uwage tres¢ pkt 18.11 SIWZ oraz okolicznosci
postepowania nalezy uznaé, ze oferta zlozona przez konsorcjum AUTOSAN zawierata
omytke rachunkowg, a nie jak twierdzi Zamawiajgcy, w zlozonych zastrzezeniach, inng
omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, co nie wymaga gtebszych rozwazan. Tres¢ pkt 18.11 SIWZ wprost wskazuje
sposob postepowania w sytuacji, gdy w oferta zawiera oczywiste omytki rachunkowe. Kazde
postepowanie odmienne od wskazanego ww. pkt SIWZ stanowi naruszenie SIWZ oraz
zasad uczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego zawartych w zastrzezeniach do wyniku
kontroli uprzedniej w zakresie oferty Politechniki Slaskiej, ze Prezes Urzedu bfednie
zinterpretowat zaoferowanie autobuséw w wersji podstawowej oraz pojazdéw w wersji z
wyposazeniem dodatkowym w tej samej cenie, poniewaz jak twierdzi Zamawiajgcy w Swietle
tresci art. 10 §3 pkt 4 Istotnych Postanowien Umowy Wdrozeniowej, taka mozliwos¢ byta
dozwolona, Prezes UZP wskazat, ze w dokumentacji postepowania doreczonej Prezesowi
Urzedu oraz zamieszczonej na stronie internetowej Zamawiajgcego brak jest ww. punktu. Co

wiecej, niezatgczenie wraz z ofertg tabeli G.4. miato istotny wptyw na ocene oferty pod
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wzgledem zachowania zasad uczciwej konkurencji, o czym mowa w pkt 19.5 SIWZ, co
potwierdzit zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku kontroli uprzedniej. Jak juz podniesiono
w informacji o wyniku kontroli w tres¢ art. 11 Wynagrodzenie partnera za dostawe pojazdow
§ 4, przewidziano odbidr pojazdéw przewidzianych do nabycia w ramach dostawy w wersji
podstawowej lub dostaw w wersji z wyposazeniem dodatkowym. Powyzsze nie pozwala na
uznanie, ze cena pojazdu z wyposazeniem dodatkowym jest tozsama z ceng pojazdu w
wersji podstawowej, przy jednoczesnym zatozeniu, ze kazda z cen, w tym rowniez,
elementéw wyposazenia dodatkowego, musi by¢é wyzsza od 0 zi. Powyzsze potwierdza
sposéb w jaki Zamawiajgcy w rozdziale XI — Definicje, w art. 32 § 7 i 8 wzoru umowy,
zdefiniowat pojecie ,ceny pojazdu” oraz ,ceny za wyposazenie dodatkowe” wskazujgc, iz:
Cena Pojazdu — oznacza nalezne Partnerowi za dostarczenie Pojazdu na rzecz danego
Nabywcy Pojazdu jednostkowe wynagrodzenie netto w ziotych polskich, odpowiadajgce
Cenie Ostatecznej Pojazdu ustalonej zgodnie z postanowieniami Umowy B+R. Cena
Pojazdu zawiera w sobie cene tadowarki, o ile tadowarka jest wymagana Umowa. O ile
wyraznie nie zastrzezono inaczej, ,Cena Pojazdu” oznacza jednostkowe wynagrodzenie za
Pojazd danej kategorii dlugosci w Wersji Podstawowej; Cena za Wyposazenie Dodatkowe —
oznhacza dodatkowe — wzgledem Ceny Pojazdu — wynagrodzenie netto w ztotych polskich
nalezne Partnerowi za zastosowanie w Pojezdzie danego elementu Wyposazenia
Dodatkowego, ustalone w wyniku realizacji Umowy B+R .odpowiadajgce Cenie Ostatecznej
za Wyposazenie Dodatkowe w przypadku danego elementu Wyposazenia Dodatkowego,
ustalonej zgodnie z postanowieniami Umowy B+R.

W nawigzaniu do rozwazan kohcowych Zamawiajgcego o innowacyjnosci oraz wagi
przedmiotowego zamowienia, a takze nietypowosci oraz specyfiki trybu partnerstwa
innowacyjnego, podkreslono, ze ww. aspekty nie mogg by¢ realizowane z naruszeniem

przepisow ustawy Pzp.

Po zapoznaniu sie ze stanem faktycznym wynikajagcym z przekazanej jej dokumentaciji
kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
i Zamawiajacego, lzba stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg

na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko kontrolujgcego w zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty ztozonej przez konsorcjum firm: AUTOSAN Sp. z o.0., Instytut Elektrotechniki, WB
Electronics S.A., Osrodek Badawczo-Rozwojowy Urzgdzen Mechanicznych ,OBRUM” Sp. z
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0.0. oraz oferty ztozonej przez wykonawce Politechnika Slgska, ktérych tre$é nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odnoszgc sie do oferty ztozonej przez konsorcjum firm: AUTOSAN Sp. z 0.0, Instytut
Elektrotechniki, WB Electronics S.A., Os$rodek Badawczo-Rozwojowy Urzadzen
Mechanicznych ,OBRUM” Sp. z o.0. nalezy wskazaC, Ze jezeli oferta zawiera omyiki
rachunkowe, ktore wynikajg z nieprawidtowych dziatan matematycznych, to winny byc¢
poprawione na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a nie potraktowane jako inna
omyika, polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Nadto, twierdzenia Zamawiajgcego na etapie zgtoszonych zastrzezen, ze
najistotniejszym elementem oferty branym pod uwage podczas oceny byta tgczna cena
zamowienia, a nie ceny zaoferowane za poszczegdlne elementy, sg nieuprawnione biorgc
pod uwage tres¢ pkt 18.11 SIWZ (z ktérego wprost wynika obowigzek przyjecia, w razie
rozbiezno$ci, za prawidiowe jednostkowych cen netto). Zamawiajgcy jest zwigzany
postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, zatem nie moze ich dowolnie zmieniaé na etapie po ztozeniu ofert,
ani od nich odstepowac. Takie dziatanie stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania zgodnie z regutami ustawy, przy
poszanowaniu zasad uczciwej konkurenciji.

W zakresie za$ oferty Politechniki Slgskiej Izba podziela w petni argumentacje
Prezesa UZP, nadto wskazujgc ze twierdzenia Zamawiajgcego jakoby jego intencja stojgca
za zakazem deklarowania ceny 0 zt odnosita sie wytgcznie do cen za Etapy Fazy B+R oraz
Pojazdy w Fazie Wdrozeniowej pozostajg gotostowne. Zamawiajgcy nie uczynit takiego
zastrzezenia w SIWZ. Pomimo ze autorem SIWZ jest Zamawiajgcy, nieuprawnione bytoby
twierdzenie, ze po otwarciu ofert moze nadinterpretowa¢ postanowienia dokumentacji
postepowania. Dokumentacja na podstawie ktérej wykonawcy przygotowujg i skladajg oferty
wigze nie tylko tych wykonawcow, ale réwniez zamawiajgcego, ktéry winien ocenia¢ ztozone
oferty wylgcznie na podstawie postanowien, sprecyzowanych przed uptywem terminu
skladania ofert. Izba nie odstepuje tu od akceptowanej od lat zasady, ze watpliwosci
interpretacyjne i niejasnosci tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezy
ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcéw, jednak aby stwierdzi¢, ze one zaistniaty, nalezy wpierw
odnies¢ sie do catoksztattu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i uznac, ze
watpliwosci takie mozna byto powzig¢ lub przyja¢ inne rozumienie danych postanowien i
wymogow. Natomiast tutaj taka sytuacja nie zaistniata.

Nie ma tez podstawy do twierdzenia, ze wykonawcy pozycje te mogli wyceni¢ w
innych kosztach. Byloby to niezgodne z samymi wymaganiami specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia (nie byta to pozycja fakultatywna), po drugie taki mechanizm maégtby
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zaburzy¢ pozniejsze wzajemne rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg w
przypadku rozwigzania umowy czy dokonywania czesciowych ptatnosci. Oferty tej nie mozna
tez skorygowac¢ w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wycena
oferty niewatpliwie jest trescig oferty, o duzym znaczeniu merytorycznym, okreslajgcg istotny
element $wiadczenia oferenta, podlegajacg dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W zwigzku z powyzszym niezgodnoS¢ wyceny z wymaganiami
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia stanowi podstawe do odrzucenia oferty jako
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze w dniu 24 stycznia 2019 r. wptyneto pismo
od Zamawiajgcego, ktéry podnosit, ze w przypisie 8 (znajdujacym sie w zastrzezeniach z
dnia 7 stycznia 2019 r.) omytkowo odnidst sie do art. 10 §3 pkt 4 IPUW zamiast do art. 10 §3
pkt 2a). Izba uznata, ze omytka ta nie ma wptywu na naruszenia wskazane w informacji o
wyniku kontroli uprzedniej.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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