WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk

Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 wrzesnia 2020 r. przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zamdwienia S. - P. |
WSPOLNICY sp. j. w Zielonce oraz PKS w Grodzisku Mazowieckim sp. z 0.0. w Grodzisku Mazowieckim w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcych Miasto Stoteczne Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad Transportu

Miejskiego w Warszawie, Gmine Otwock i Gmine Wigzowna

przy udziale wykonawcy PKS Tarnobrzeg Sp. z o0.0. w Tarnobrzegu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.oddala odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia S. - P. | WSPOLNICY sp. j.
w Zielonce oraz PKS w Grodzisku Mazowieckim sp. z 0.0. w Grodzisku Mazowieckim w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15.000 z 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy Zotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia S. - P. | WSPOLNICY sp. j. w Zielonce oraz PKS w Grodzisku

Mazowieckim sp. z 0.0. w Grodzisku Mazowieckim tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z2019 r. poz. 1843 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:
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzagd Transportu Miejskiego w
Warszawie, Gmina Otwock i Gmina Wigzowna - prowadzg w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzelenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest $wiadczenie ustugi przewozu regularnego w ramach
lokalnego transportu zbiorowego tgczgcego obszar gmin Otwock i Wigzowna. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 317729-2020. Wartos¢ zamowienia jest wigksza niz kwota wskazana

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

24 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy przestat informacje o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia S. - P. | WSPOLNICY sp. j. w Zielonce oraz PKS w Grodzisku Mazowieckim sp. z
0.0. w Grodzisku Mazowieckim. Wykluczeni wykonawcy 3 wrzesnia 2020 r. wnie$li odwotanie. Zachowany zostat termin
ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej w tresci
oferty odwotujgcego, ktorej poprawienie nie wplywatoby ostatecznie na tre$¢ oferty i nie stanowitoby zadnej formy
negocjacji jej tresci pomiedzy zamawiajgcym i odwotujgcym,;

2.art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie z udziatu odwotujgcego jako wykonawcy, ktory w
wyniku niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btgd zamawiajgcego, ktére mogty mie¢ istotny wptyw na

decyzie podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, mimo iz odwotujgcy takich informacji w postepowaniu



nie Zozyt;

3.art. 24 ust. 8 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zastosowania wzgledem odwotujgcego procedury
okreslonej w tym przepisie, skoro zamawiajgcy uznat, Zze zachodz wzgledem odwoltujgcego przestanka wykluczenia go
z postepowania okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego, przeprowadzenie

ponownego badania i oceny oferty odwotujgcego i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem odwotujgcego.

Wykonawca PKS Tarnobrzeg Sp. z 0.0. w Tarnobrzegu przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i

odwotujagcemu. Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony i uczestnik

podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest $wiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach lokalnego
transportu zbiorowego na liniach autobusowych funkcjonujgcych w ramach systemu komunikacji miejskiej taczacego obszar
gmin Otwock i Wigzowna z Warszawg, w liczbie 310.500 (+10%/- 10%) wozokilometréw.

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca w trakcie umowy dysponowat, co najmniej 4 (w tym jednym rezerwowym)
autobusami spetniajgcymi wymagania opisane w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Zamawiajgcy ustalit, ze pojazdy powinny zostac
wyprodukowane w roku 2010 oraz posiadac silnik spetniajgcy normy ekologiczne co najmniej EURO V.

Jednym z kryteriéw oceny ofert z wagg 30% byta norma emisji spalin. Zamawiajgcy wskazat, Zze przyzna 7,5 pkt za
kazdy pojazd spetniajgcy norme emisji spalin EURO VIi 0 pkt za kazdy pojazd spetniajgcy norme emisji spalin EURO V.

Zatagcznikiem do SIWZ byt wzér formularza ofertowego. W cze$ci A zamawiajacy wymagat podania liczby pojazdow
spetniajgcych wymagania normy EURO VI. W cze$ci B formularza zamawiajgcy nakazat wskazanie marki, modelu/typu oraz
rok produkcji pojazdéw przeznaczonych do wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy Zlozyt oferte, w ktorej w czesci A wskazat, ze 3 autobusy spetniajg wymagania normy EURO VI, zas§ w
czesci B wskazat:

- 2 pojazdy marki MAZ, Model/Typ 203 -1 pojazd marki lveco, Model/Typ
Crossway -1 pojazd marki Irisbus, Model/Typ Crossway.
Jako rok produkcji odwotujgcy podat rok 2010 w odniesieniu do kazdego z pojazdéw.

10 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp z wezwaniem do zozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci Zozonej oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze powzigt watpliwos¢ co do spetniania normy emisji spalin
EURO VI przez 3 zaoferowane przez odwotujgcego pojazdy. Zamawiajacy prosit o potwierdzenie, ze ustuga bedzie swiadczona
autobusami spetniajgcymi wymagania normy EURO VI i zazgdat dowoddéw potwierdzajgcych prawdziwo$¢ zozonego
o$wiadczenia (np. dokumentacji technicznej), w celu wykazania, ze ustugi bedg $wiadczone autobusami zgodnymi z
deklaracjg zawartg w ofercie co do spetniania tej normy.

Pismem z 12 sierpnia 2020 r. odwotujgcy udzelit wyjasnien. Oswiadczyt, ze w trakcie wypetniania formularza
ofertowego w czesci B doszio do omytki, a omytka ta ma charakter oczywistej omyiki pisarskiej. Omytka polega na okresleniu
roku 2010 jako produkcji trzech pojazdow (z pozycji 1,2 i 3, to jest dla dwoch pojazdéw MAZ i Iveco), podczas gdy
rzeczywiscie pojazdy te zostaly wyprodukowane odpowiednio w roku 2020, 2017 i 2015. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze
powstanie omytki potwierdza fakt, ze 3 z 4 wskazanych pojazdéw zadeklarowano jako spetniajgce norma emisji spalin Euro VI,
a norma ta byta wprowadzona w 2014 r. Jedynie jeden z pojazdow zaoferowanych do $wiadczenia ustugi normy tej nie spetnia
i zostat wyprodukowany w 2010 r. Odwotujacy wyjasnit, ze skutek prostych czynnosci kopiowania tresci tabeli, skopiowany
zostat rok produkcji tego ostatniego pojazdu dla wszystkich innych. Zauwazyt rébwniez, Zze popetniona omytka pisarska nie

spowodowata istotnych zmian w tresci oferty, gdyz btednie podany rok produkcji pojazdéw jest zgodny z wymaganiami



okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Ponadto parametr ten nie podlega punktaciji.

Pismem z 24 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp. Zamawiajgcy uznat, ze nie ma mozZiwo$ci poprawienia btedu popetnionego przez odwotujgcego jako oczywistej omytki
pisarskiej w trybie przewidzianym w art. 87 ust 2 pkt 1) Pzp, gdyz nie ma ona cech kwalifikujgcych jg jako omytke tego rodzaju.
Wskazat, ze otrzymane wyjasnienia dotyczace tresci zozonej oferty jednoznacznie wskazujg na sytuacje, w ktorej wykonawca
wskutek niedbalstwa przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane w prowadzonym postepowaniu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwoltujgcy udzielajgc wyjasnien wykazat odmiennos¢ rzeczywistego stanu rzeczy od
zaprezentowanego w o$wiadczeniu ziozonym w ofercie, co uzasadnia przypisanie mu braku nalezytej starannosci lub
niedbalstwa. Wywiodt, ze nalezyta staranno$c¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory skiada oferte, dokumenty i
o$wiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie. czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Jezeli
wykonawca przedstawit w zlozonych przez siebie o$wiadczeniach informacje pozostajgce w sprzecznosci z faktami i
zamawiajgcy zdotfat to wykaza¢, uznac nalezy, ze wykonawca wykazat sie co najmniej niedbalstwem wpisujacym sie w hipoteze
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wniést odwotanie.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawcg, ktory zozyt oferte
i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy

moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozZliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Oferta odwotujgcego nie podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem
obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie oczywistych omytek pisarskich popetnionych w ofercie przez wykonawce.
Pojecie oczywistej omytki pisarskiej nie posiada definicji ustawowej, jego wyktadnia zostata jednak wypracowana i dobrze
ugruntowana w orzecznictwie. Omytka ma charakter oczywisty, gdy jest widoczna dla kazdego, na pierwszy rzut oka. Omytka
taka ma z reguly charakter btedu pisarskiego lub innej niedoktadnosci o charakterze przypadkowym. Ustalenie jej zaistnienia
oraz sposob poprawienia nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan lub ustalen (tak m.in. KIO
2360/16).

Tak nie jest w okolicznosciach sprawy. Po pierwsze, dla stwierdzenia omytki w ofercie odwotujgcego niezbedne jest
poréwnanie czesci A i czesci B formularza ofertowego oraz posiadanie specjalistycznej wiedzy na temat norm dotyczgcych
pojazdéw mechanicznych oraz roku wejscia w zycie normy EURO VI. Bez specjalistycznej wiedzy, ze norma EURO VI weszla w
zycie w roku 2014, nie jest mozZliwe nawet zaistnienie przypuszczenia, ze odwotujgcy dopuscit sie btedu w swojej ofercie. Po
drugie, zZrodtem wiedzy na temat sposobu poprawienia omytki bylyby w tym przypadku wyjasnienia odwotujgcego, co rowniez
stoi w sprzecznosci z mozliwoscig przypisania omyilce oczywistego charakteru. Po trzecie, poprawa zgdana przez
odwotujgcego doprowadztaby w istocie do wytworzenia nowego o$wiadczenia woli i to o charakterze istotnym, dotyczacym
kryterium oceny ofert. Tymczasem poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej powinno mie¢ na celu korekte niezamierzonego
znieksztatcenia prawidiowo zZozonego o$wiadczenia.

W zwigzku z tym Izba uznala, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. Oferta odwotujgcego nie podlega
bowiem poprawieniu na podstawie tego przepisu.

Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Przepis ten stanowi, ze zamawiajacy
wyklucza z udzialu w postepowaniu wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zambdwienia.

Nalezy przyzna¢ racje zamawiajgcemu, ze informacje, ktére przekazat mu odwotujgcy, mogty mie¢ istotny wptyw dla
decyzi podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia. Dotyczyly bowiem oceny oferty w punktowanym
kryterium pozacenowym i miaty znaczenie dla mozZliwosci uznania oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza. Przyznanie ofercie

odwotujacego 7,5 pkt za trzy z czterech autobuséw wskazanych w czesci B formularza ofertowego spowodowatoby, ze



odwotujacy mogtby uzyska¢ zaméwienie. Izba zgodzita sie tez z zamawiajacym co do braku dochowania przez odwotujgcego
nalezytej starannosci, ktéra powinna cechowac¢ uczestnika rynku zaméwien publicznych. Formularz ofertowy, zaréwno w
czesci A, jak i w czesci B, nie byt skomplikowany i wykonawca nie miat tu wielu danych do podania. Zadaniem wykonawcy byto
wskazanie czterech dat produkcji autobuséw i to ograniczonych do roku, zatem dopuszczajgc sie omytki w tym zakresie dziatat
niedbale.

UsZlo jednak uwagi zamawiajgcego, ze do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
niezbedne jest ziszczenie wszystkich przestanek zawartych w tym przepisie, a brak wystgpienia chociaz jednej z nich oznacza
niedopuszczalno$¢ wykluczenia (tak m.in. KIO 836/17, KIO 1058/17, KIO 1257/17, KIO 2320/19, KIO 2517/19, KIO 273/20).

W badanym postepowaniu Zamawiajgcy catkowicie pomingt przestanke wprowadzenia w biad. Przestanke te mozna
uznac za ziszczong, gdy wykonawca poda zamawiajgcemu informacje niezgodne z rzeczywistoscig. Postepowanie o udzelenie
zamoéwienia publicznego ma charakter cywilnoprawny (por. art. 14 Pzp), zatem w tym zakresie znajdzie zastosowanie poglad
wyrazony przez Sgd Najwyzszy m.in. w wyroku Il CKN 1095/99. Sad wywiodt, Zze pojecie ,prawda,, rozumiane jest jak w jezyku
potocznym jako zgodno$¢ (adekwatno$¢) mysli (wypowiedzi w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami" i "danymi").
Wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

W okolicznosciach sporu brak jest pewnosci co do tego, czy odwotujgcy podat zamawiajgcemu informacje niezgodne
z rzeczywistoscia. Z jednej strony bowiem odwotujgcy nie potwierdzit w udzielonych wyjasnieniach, ze do wykonania umowy
przeznaczy pojazdy spetniajace wymagania normy EURO VI, ani tez nie zZozyt zamawiajgcemu dowoddw potwierdzajgcych
dysponowanie tymi pojazdami. Zadanie zamawiajgcego zawarte w wezwaniu do wyjasnien nie zostato zatem spemnione.
Ponadto, jak potwierdzit sam odwotujgcy, moZiwe jest, ze pojazd o marce i modelu wskazanym w ofercie, nie bedzie speiat
wymogow normy EURO VI. Z drugiej jednak strony nie mozna uzna¢ za niemozliwe popetnienie przez odwotujgcego btedu przy
przygotowaniu oferty, zwtaszcza wobec o$wiadczenia odwotujgcego na rozprawie, ze do wykonania innej umowy tgczacej go z
zamawiajgcym skierowat pojazd zastepczy wyprodukowany w roku 2017. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt temu o$wiadczeniu. Izba
uznafa, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie moze opiera¢ sie¢ na przypuszczeniach zamawiajgcego.

Czynnos$¢ ta ma bowiem donioste skutki prawne.

Wobec potwierdzenia sie zarzutu dotyczgcego czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania z powodu
niewykazania przez zamawiajgcego podstaw tej czynnosci badanie mozZiwosci zastosowania art. 24 ust. 8 Pzp jest zbedne.
Jedynie dla porzadku nalezy wskazaé, ze o inicjatywie wykonawcy w wykazaniu zamawiajgcemu, ze podjgt w swoim
przedsigbiorstwie dziatania naprawcze, mozna méwi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy wykonawca ma wiedze, w zakresie podstaw

swego wykluczenia z postepowania, co w badanej sprawie nie miato miejsca.

Izba uznata, ze pomimo naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp odwotanie nie moze zostaé
uwzglednione. Brak moZliwosci poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp oznacza, ze oferta ta
nie moze zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. Niezbedna przestanka uwzglednienia odwotania zawarta w art. 192 ust. 2
Pzp nie zostata zatem spetniona, gdyz naruszenie, ktérego dopuscit sie zamawiajgcy nie miato i nie moze mie¢ wptywu na

wynik postepowania. Skutkuje to oddaleniem odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy:
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