Sygn. akt: KIO 558/18
Sygn. akt: KIO 574/18

WYROK

z dnia 25 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Agata Mikotajczyk
Przewodniczgca

Luiza Lamejko
Cztonkowie:

Bartosz Stankiewicz

Protokolant:

Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 kwietnia i 20 kwietnia 2018 r. odwotan
whiesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A.  w dniu 26 marca 2018 r. przez wykonawce - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
spotka akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy (KIO 558/18);

B. w dniu 26 marca 2018 r. przez wykonawce - Hyundai Rotem Company
Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu, Changwondaero 488
(Daewon-dong), Korea Potudniowa (KIO 574/17);

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Tramwaje Warszawie Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie,

A. przy udziale wykonawcy Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-
si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 558/18 po
stronie zamawiajgcego,

B. przy udziale wykonawcy Skoda Transportstion a.s., z siedzibg w Pilznie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 558/18 i o sygn. akt: KIO
574/18 po stronie zamawiajgcego,

C. przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Stadler
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siedicach

(petnomocnik konsorcjum), Siedlce SOLARIS Bus & Coach spédtka akcyjna z siedzibg
Bolechowo-Osiedle, SOLARIS Tram spotka z ograniczong odpowiedzialnosScig z

siedzibg w Srodzie Wielkopolskiej zgtaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 574/18 po stronie zamawiajacego,
D. przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spédtka akcyjna z

siedzibg w Bydgoszczy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 574/18 po stronie zamawiajacego,



orzeka:

1. Oddala odwotanie wykonawcy - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spotka akcyjna z
siedzibg w Bydgoszczy o sygn. akt: KIO 558/18;

2. Uwzglednia odwotanie wykonawcy - Hyundai Rotem Company z siedzibg w Korei
Potudniowej o sygn. akt: KIO 574/18 i nakazuje zamawiajgcemu (1) uniewazni¢ czynno$¢
uniewaznienia postepowania oraz czynno$¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz
nakazuje zamawiajgcemu (2) ponowng ocene oferty wykonawcy Hyundai Rotem
Company z siedzibg w Korei Potudniowej z zastosowaniem procedury okre$lonej art. 87
ust.2 pkt 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. W pozostatym zakresie zarzuty tego
odwotania nie podlegajg uwzglednieniu;

3. Kosztami postepowania obcigza:

3.1. w sprawie o sygn. akt: KIO 558/18: wykonawce - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
spotka akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy kwotg 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset zlotych zero groszy) i zalicza:

a) w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

b) zasgdza od wykonawcy na rzecz zamawiajgcego - Tramwaje Warszawskie spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

3.2. w sprawie o sygn. akt: KIO 574/18: zamawiajacego - Tramwaje Warszawskie spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zasgdza na rzecz wykonawcy

- Hyundai Rotem Company z siedzibg w Korei Potudniowej kwotg 18 600 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytulem wpisu od odwotania w kwocie 15.000

zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) i wynagrodzenia petnomocnika

w kwocie 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......cccceevereeneniineenens
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Sygn. akt: KIO 558/18
Sygn. akt: KIO 574/18
Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(Dz.U. z 2017 r. poz.1579 ze zm.), (ustawa Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego - Tramwaje Warszawskie spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie todzi, kiérego przedmiotem jest ,Zakup tramwajow jednokierunkowych i
dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych”. Nr referencyjny:

znak DNZ/58/2016. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 lutego 2017 r., nr ogtoszenia: 2017/S 027-048251.



Sygn. akt: KIO 558/18

Odwotlujgcy - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spdtka Akcyjna [wykonawca PESA]
stwierdzit, ze wnosi odwotanie wobec niezgodnych z przepisami czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego prowadzgcych do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz zaniechania udzielenia zamowienia Odwoltujgcemu, ktory ziozyt w

Postepowaniu oferte najkorzystniejszg. Stwierdzit ponadto, ze (...) posiada interes we
whniesieniu odwotania i uzyskaniu korzystnego rozstrzygniecia. Oferta Odwotujacego,
wskutek przeprowadzenia przez Zamawiajgcego czynno$ci badania i oceny ofert, okazata
sie bowiem by¢ jedyng prawidtowg, niepodlegajgcg odrzuceniu ofertg ztozong w
Postepowaniu. Gdyby zatem Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia powotanych w
odwotaniu przepiséw i nie uniewaznit Postepowania, zamowienie w niniejszej sprawie
udzielone zostatoby PESA. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w
odwotaniu przepiséw, Odwotujacy ponosi zatem szkode wskutek nieuzyskania zamowienia”.
Zaskarzonym czynno$ciom Odwolujgcy w pkt 4 odwotania zarzucit naruszenie (...):

4.1. art. 92 ust. 1 pkt 7) PZP oraz art. 93 ust. 3 pkt 2) PZP w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP
wzw. z art. 7 ust. 1i3 PZP art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 9 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego przedstawienia uzasadnienia faktycznego rozstrzygniecia o
uniewaznieniu Postepowania w zakresie przestanki braku mozliwo$ci zwigkszenia kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia do ceny oferty PESA, pomimo ustawowo
natozonego na Zamawiajgcego obowigzku w tym zakresie, a w konsekwencji naruszenie
zasady jawnoSci, pisemnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia oraz
uniemozliwienie Odwotujgcemu zapoznanie si¢ z okoliczno$ciami faktycznymi stanowigcymi
podstawe podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu Postepowania w zakresie
braku mozliwo$ci zwigkszenia $rodkdéw na sfinansowanie zamdéwienia; posrednio $wiadczy
to rébwniez o braku podjecia przez Zamawiajgcego dziatan, majgcych na celu zwiekszenie
ww. kwoty, warunkujgcych dopuszczalnosS¢ uniewaznienia Postepowania;

4.2. art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP w zw. z art. 7 ust. 1 3 PZP poprzez nieuzasadnione
uniewaznienie przez Zamawiajgcego Postepowania z powotaniem na fakt, ze cena oferty
PESA przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowani

zamoéwienia i jednocze$nie Zamawiajacy nie moze zwiekszyc¢ tej kwoty do ceny oferty PESA,
podczas gdy w rzeczywistosci nie zostaty spetnione przestanki uniewaznienia Postepowania
okreslone w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP, w szczegolnosci z okolicznosci
przedmiotowej sprawy wynika, ze Zamawiajgcy posiada mozliwos¢ sfinansowania
zamowienia po cenie oferowanej w Postepowaniu przez PESA oraz mogt i powinien
zwigkszy¢ kwote podang jako przeznaczona na sfinansowanie zamowienia do ceny oferty
PESA;

4.3. art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 26 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1
PZP oraz zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej ztozonej w
Postepowaniu, mimo iz oferta PESA byta jedyng prawidlowa, niepodlegajacg odrzuceniu,
ofertg ztozong w Postepowaniu, a wobec braku zaistnienia przestanek uniewaznienia
Postepowania oferta Odwotujgcego winna by¢ uznana za najkorzystniejsza, zas zamoéwienie
winno zosta¢ udzielone Odwotujgcemu’.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami, wniést w pkt 5 odwotania o:

5.1. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: (a) uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia Postepowania; (b) zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamoéwienia do ceny oferty Odwotujgcego; (c) wezwania Odwotujgcego do
zlozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 PZP; (d) dokonania wyboru oferty
Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

5.2. zasagdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego.

5.3. Odwolujgcy wniost takze o:

a} dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw powotanych w tresci
niniejszego odwotania lub przedtozonych w toku postepowania przed Izbg na okolicznosci
wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powofania;

b) zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia informaciji, wraz z potwierdzajaca je
dokumentacja, o wysokosci dofinansowan uzyskanych przez Zamawiajgcego w zwigzku z
zamoOwieniem objetym Postepowaniem, jak rowniez o wysoko$ci dofinansowan, o ktorych
udzielenie Zamawiajgcy ewentualnie ubiega sie bgdz zamierza sie ubiega¢ w celu
sfinansowania zamowienia objetego Postepowaniem.



W punkcie 6 odwotania w jego uzasadnieniu wskazat na nastepujgce okolicznosci:
6.1. W ramach wszczetego przez Zamawiajgcego Postepowania zostato ziozonych 5 ofert:
a) oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Stadler
Polska sp. z 0.0., Solaris Bus & Coach S.A. oraz Solaris Tram sp. z 0.0. (dalej jako
Konsorcjum Stadler);
b) oferta wykonawcy Hyundai Rotem Company (dalej jako Hyundai);
c) oferta wykonawcy Skoda Transportation a.s. (dalej jako Skoda);
d) oferta Odwotujgcego;
e) oferta wykonawcy Alstom Konstal S.A. (dalej jako Alstom).
6.2. Zamawiajgcy w trakcie otwarcia ofert podat, ze kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia wynosi 2.323.057.581 zt brutto,
w tym:
a) na sfinansowanie zaméwienia podstawowego Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
1.356.013.500 zt brutto oraz

b) na sfinansowanie zamowienia w czesci objetej prawem opcji Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ 967.044.081 zt brutto.

Dowdd: protokét z otwarcia ofert z dnia 19 maja 2017 r. (w aktach Postepowania)

6.3. W toku badania i oceny ofert, Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytek w ofertach

wykonawcow, w tym m.in. w ofercie PESA. Na skutek dokonanych czynnosci poprawienia

omytek w zakresie oferty PESA, cena oferty PESA wyniosta tgcznie 2.725.774.896,35 zt

brutto, w tym:

a) cenazazamowienie podstawowe (z wytaczeniem napraw powypadkowych) wyniosta
1.582.237.337,37 zt brutto,

b) cena za czes¢ zamdwienia objetg prawem opcji (z wytgczeniem napraw powypadkowych)
wyniosta 1.091.056.230,78 zt brutto,

c) cena za naprawy powypadkowe (tgcznie za zamdwienie podstawowe oraz czesc

zamowienia objetg prawem opcji) wyniosta 52.481.328,20 zt brutto.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 21 lipca 2017 r., nr DNZ.261- 58.2785.2017. wraz z
zatgcznikiem (poprawionym Formularzem Oferty) (w aktach Postepowania).

6.4. W dniu 11 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o:

a) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Skoda;

b) odrzuceniu ofert wykonawcow Konsorcjum Stadler i Alstom;

c) uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP. Dowdd: pismo
Zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2017 r., nr DNZ.261-58.3032.2017 (w aktach
Postepowania).

6.5. Na powyzsze rozstrzygniecie odwotanie wniesli wykonawcy Konsorcjum Stadler (sygn.

akt: KIO 1745/17) oraz Hyundai (sygn. akt: KIO 1746/17). Na skutek przeprowadzonego

postepowania odwotawczego, w dniu 27 lutego 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata
wyrok uwzgledniajgcy obydwa odwotania i nakazujgcy Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania dokonanej na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 4) PZP;



b) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Skoda;
c) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert;
d) odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP oferty Skoda.

6.6. W dniu 16 marca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia w Postepowaniu o czynnosciach Zamawiajgcego. Zgodnie z
doreczonym pismem Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2018 r. (nr DWZ.261.58.864.2018),
Zamawiajacy:

a) uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia Postepowania, dokonang na podstawie pisma
Zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2017 r. (nr DNZ.261-58.3031.2017.0J);
b) uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
c) Skoda;
d) powtdrzyt czynno$¢ badania i oceny ofert i:
i. odrzucit oferte wykonawcy Skoda na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP;

ii. uniewaznit czynno$¢ poprawy omytek w Formularzu Cenowym Szkolerh wykonawcy
Hyundai oraz czynnos¢ uwzglednienia konsekwencji tej poprawy dokonane w

Formularzu Oferty wykonawcy Hyundai;

ii. odrzucit oferte wykonawcy Hyundai na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP;

iv. podtrzymat w mocy czynnosci odrzucenia ofert wykonawcow Konsorcjum Stadler
oraz Alstom na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP;

e) uniewaznit Postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP.

Dowéd: pismo Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2018 r., nr DWZ.261.58.865.2018 (w aktach
Postepowania)

6.7. W uzasadnieniu rozstrzygniecia o uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4) PZP Zamawiajacy podat, ze: ,Wskutek dokonania ponownej czynno$ci badania i

oceny ofert pozostata w postepowaniu wytgcznie oferta Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
Spodtka Akcyjna (ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz). Cena tej oferty (wynoszgca

po poprawieniu omytek 2 725 774 896,35 zt brutto) przewyzsza kwote, ktdérg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (tj. kwote 2 323 057 581 zt brutto) i
jednoczes$nie Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny tej oferty. W obecnej
sytuacji bezprzedmiotowym bytoby dokonanie czynnosci wezwania do ztozenia dokumentow
tego Wykonawcy w trybie art. 26 ust. 1 Pzp wobec ziszczenia sie przestanki uniewaznienia
postepowania juz na tym etapie. ” Dowod: pismo Zamawiajgcego z dnia16 marca 2018 r.,

nr DWZ.261.58.865.2018 (w aktach Postepowania)

6.8. W ocenie Odwolujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ uniewaznienia
Postepowania, oraz zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia dokumentdw na
podstawie art. 26 ust. 1 PZP, a nastepnie wyboru oferty Odwotujgcego, jest niezgodna z
przepisami PZP.

W punkcie 7: ,Uzasadnienie zarzutow” wskazat nastepujgce okolicznosci:

7.1. [uzasadnienie zarzutu z pkt. 4.1 odwotania - zaniechanie uzasadnienia faktycznego
rozstrzygniecia o uniewaznieniu Postepowania).

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 pkt 7) PZP oraz art. 93 ust. 3 pkt 2) PZP, zamawiajacy,
informujgc wykonawcow o uniewaznieniu postepowania, zobowigzany jest przedstawic
uzasadnienie faktyczne i prawne tego rozstrzygniecia. Tym samym, wobec podania w
niniejszej sprawie przez Zamawiajgcego, iz podstawe prawng uniewaznienia Postepowania
stanowi art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP, Zamawiajacy - przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne tej
decyzji - zobowigzany byt odnies¢ sie do kazdej z przestanek uniewaznienia Postepowania
przewidzianych w art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP, ktérych jedynie fgczne zaistnienie uprawnia
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania, tj.:

a. cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg



zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

b. jednocze$nie brak jest mozliwo$ci zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamoOwienia do ceny najkorzystniejszej oferty.

W przedmiotowej sprawie, Zamawiajacy - informujgc o uniewaznieniu Postgpowania -
wskazat na zaistnienie pierwszej z ww. przestanek (kidra stanowi fakt bezsporny). Natomiast
w zakresie drugiej z przestanek, Zamawiajgcy podat jedynie, ze ,nie moze zwigkszy¢ tej
kwoty [ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia] do ceny tej oferty [oferty
PESA]”. W istocie zatem Zamawiajgcy nie przedstawit uzasadnienia faktycznego co do
drugiej z przestanek uniewaznienia z art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP, a de facto jedynie przytoczyt
brzmienie tego fragmentu przepisu, co jednak nie moze byé uznane za dziatanie prawidlowe
i zgodne z wymogami postawionymi w 92 ust. 1 pkt 7) PZP oraz art. 93 ust. 3 pkt 2) PZP, jak
réwniez z zasadami jawnosci, przejrzystosci i pisemnosci wyrazonymi w art. 7 ust. 1 PZP,
art. 8 ust. 1 PZP i art. 9 ust. 1 PZP. Podkreslit, ze postepowanie o udzielnie zamowienia jest
jawne, co obliguje Zamawiajgcego do przedstawienia konkretnych okolicznosci faktycznych,
jakie staly sie podstawg podjecia przez Zamawiajgcego okreslonych decyzji - w tym
przypadku decyzji o uniewaznieniu postepowania. Te konkretne okolicznosci faktyczne
powinny by¢ przy tym wyartykutowane w formie pisemnej, zgodnie z obowigzujacg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zasadg pisemnoéci. Na Zamawiajagcym spoczywa
obowigzek prowadzenia postepowania w taki sposob, aby wykonawcy - dziatajgcy w
zaufaniu do racjonalnosci postepowania Zamawiajgcego - mieli petng wiedze zaréwno co do
podstaw prawnych, jak i faktycznych decyzji przez niego podejmowanych, oraz mieli
zapewniong mozliwos¢ weryfikacji legalnosci dziatah Zamawiajgcego. Opisany wyzej brak
uniemozliwia natomiast Odwolujgcemu poznanie rzeczywistych motywow podjecia przez
Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu Postepowania, w tym okolicznosci faktycznych
Swiadczacych, ze: a) Zamawiajgcy poczynit stosowne dziatania zmierzajgce do ustalenia,
czy mozliwe jest zwiekszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia do ceny
zaoferowanej przez PESA, zarowno w zakresie kwoty catkowitej, jak i kwot przewidzianych
dla Zamawiajgcego odrebnie na cze$¢ podstawowa zamowienia, jak i cze$¢ zamowienia
objeta prawem opcji; b) wskutek przeprowadzenia ww. dziatan stwierdzono, ze nie ma
obiektywnie mozliwosci zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zamoéwienia w ktérymkolwiek z
powyzszych zakresow. Przyjecie, jakoby Zamawiajacy nie miat obowigzku podawania
wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego braku mozliwosci zwiekszenia srodkéw
finansowych na realizacje zamowienia, prowadzitoby w istocie do wniosku, ze wykonawcom
w tym zakresie nie przystuguja $rodki ochrony prawnej z uwagi na brak informaciji
faktycznych, ktére mogtyby by¢ kwestionowane i skarzone przez wykonawce, a takiego
stanowiska nie mozna uzna¢ za prawidlowe (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
26 wrzesnia 2017 r., sygn. akt: KIO 1878/17).

Odwolujgcy nadto podnosi, ze brak petnego uzasadnienia faktycznego decyzji o
uniewaznieniu Postgpowania co do braku mozliwo$ci zwigkszenia srodkéw na sfinansowanie
zamoOwienia, posrednio Swiadczy o tym, ze Zamawiajacy nie podlat dziatan majgcych na celu
zwiekszenie ww. kwoty, warunkujgcych mozliwos¢ uniewaznienia Postepowania, co tym
bardziej potwierdzatoby, ze decyzja o uniewaznieniu Postepowania byta nieuprawniona.

7.2. [uzasadnienie zarzutu z pkt. 4.2 odwotania - nieuzasadnione uniewaznienie
Postepowanial).

Poprzez wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajacy
przyjmuje na siebie zobowigzanie do zawarcia umowy na warunkach wskazanych w
Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako SIWZ), uzupetnionych o warunki
wynikajgce z oferty uznanej za najkorzystniejszg. Tym samym, Zamawiajacy moze
uniewazni¢ postgpowanie (a tym samym wycofac sie z opisanego zobowigzania), jedynie w
enumeratywnie okreslonych w przepisach PZP okolicznosciach, w tym w sytuacji okreslonej
w art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP. Zgodnie natomiast z tym przepisem, jak wskazano powyzej,
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Oznacza to, ze niewystarczajgce do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt
4) PZP jest wytacznie zaistnienie sytuacji, w ktorej cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza ww. kwote. Zamawiajgcy jest bowiem uprawniony do
uniewaznienia postepowania dopiero wowczas, gdy podjat wszelkie czynnosci zmierzajgce

do zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zamoéwienia, jednak ostatecznie pozyskanie kwoty
odpowiadajacej cenie oferty najkorzystniejszej nie jest mozliwe. Przywotany przepis
dopuszcza zatem uniewaznienie postepowania jedynie wtedy, gdy Zamawiajacy faktycznie
nie jest w stanie pozyska¢ kwoty, ktora pokryje takie zobowigzanie. Obowigzek wykazania
takiej przeszkody spoczywa na Zamawiajgcym, a Zamawiajacy nie jest uprawniony do
zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4) PZP i uniewaznienia przetargu, jesli nie podjat
zadnych zabiegébw zmierzajgcych do zwigkszenia kwoty przeznaczonej na realizacje



zamowienia (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 czerwca 2016 r., sygn. akt: KIO
911/16). Okreslenie w ustawie, ze Zamawiajacy "moze" zwiekszy¢ kwote przeznaczong na
realizacje zamodwienie nie odnosi sie do jego woli (,chce”/,nie chce”), lecz do faktycznych
mozliwosci w zakresie dobra, jakie chce pozyskaé, przy czym ocena mozliwosci musi by¢
dokonywana z uwzglednieniem faktu, ze sg takie zamdwienia, ktore nie mogg nie zostac
udzielone, a ich zakres determinowany jest natozonymi na Zamawiajgcego obowigzkami.
Tym samym, dziatanie Zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytuciji
uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek uznaniowos$ci. Uniewaznienie postepowania jest
prawem Zamawiajgcego, ale nie jest jego decyzjg arbitralng, lecz majgcg uzasadnienie w
obowigzujgcych przepisach prawa i musi by¢ wynikiem przeprowadzonych czynnosci (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 wrze$nia 2017 r., sygn. akt: KIO 1878/17). W
zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajacy nie wykazat natomiast (co opisano szerzej
réwniez w uzasadnieniu zarzutu z pkt. 4.1 odwotania), ze nie ma on zadnej mozliwosci
zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia, zaréwno jesli chodzi o
zwiekszenie catkowitej kwoty przewidzianej na sfinansowanie zamoéwienia, badz kwot
przewidzianych przez Zamawiajgcego odrebnie na cze$S¢ podstawowa zaméwienia, jak i
czes¢ zamowienia objeta prawem opcji. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy w
istocie nie poczynit w przedmiotowym zakresie ustalen, a w konsekwencji odwotanie
zastuguje na uwzglednienie w zakresie ww. zarzutu. Odwotujgcy podniost takze, ze w tej
sprawie istniata mozliwo$¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej pierwotnie przez
Zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia po cenie zaoferowanej w Postepowaniu przez
PESA, i nie spelnity sie wszystkie przestanki uniewaznienia Postepowania okre$lone wart. 93
ust. 1 pkt 4) PZP, co Odwotujacy wykaze w niniejszej sprawie stosownymi srodkami
dowodowymi. Przede wszystkim bowiem wskazac¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie
Zamawiajacy przewidziat podziat przedmiotu zamowienia na: (a) cze$¢ podstawowg -
gwarantowana, dotyczgcg dostawy 123 pojazdéw (tramwajéw) oraz (b) czeS¢ objetg prawem
opciji - dotyczgca dostawy 90 tramwajéw, kidrej prawo zgdania realizacji (w catosci badz
tylko w czesci) stanowi uprawnienie Zamawiajgcego. Zgodnie natomiast z informacjg

przekazang wykonawcom podczas otwarcia ofert, Zamawiajacy przewidziat, ze na

sfinansowanie zamowienia przewidziat kwote 2.323.057.581 zt brutto, w tym na: (a) cze$é
podstawowg - 1.356.013.500 zt brutto, (b) czes¢ objetg prawem opcji - 967.044.081 zt
brutto. Niezaleznie od tego, zgodnie z pkt. 3.4 Rozdziatu | SIWZ (Instrukciji dla
Wykonawcéw), oraz pkt. Il.2.7 ogtoszenia o zamowienia, Zamawiajgcy przewidywat nadto
udzielenie zamowien uzupetniajgcych do kwoty 100.000.000 zt netto (123.000.000 zt brutto).
Celem adekwatnego poréwnania cen zaoferowanych przez PESA do kwot przewidzianych
przez Zamawiajgcego na sfinansowanie catoSci zamowienia oraz jego poszczegoélnych
zakresow, Odwotujgcy przedstawia ponizej zestawienie cen zaoferowanych w ofercie PESA
oraz kwot, jakie Zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, jak réwniez kwot przewidzianych przez Zamawiajgcego przy podawaniu
szacunkowej wartosci zamowienia, w tym kwoty przewidzianej przez Zamawiajacego na
zamo&wienia uzupetniajgce.

Cena faczna oferty PESA

Kwota podana przez
Zamaw iajacego jako
przeznaczona na
sfinansowanie
zamowienia

Catkowita wartosc¢
szacunkowa
zamdwienia (z
uwzglednieniem
kwoty na
zaméwienia

Rdznica

{cena PESA minus

kwota podana przez

Zamaw iajgcego na
sfinansow anie
zamoOwienia)

Rdznica

(cena PESA minus
cakowita wartosc¢
szacunkowa)

I

2.725.774.896,35 #

2.323.057.581 z

[ 2.446.057.581 #

| 402.717.315,35 z

| 279.717.315,35 #

Cena oferty PESA za czes$¢
podstawowa zamowienia

Kwota podana przez
Zamaw iajacego jako
przeznaczona na
sfinansowanie czesci

podstawowej zamowienia

Réznica

(cena PESA minus
kwota podana przez
Zamaw iajacego)

Kwota podana przez
Zamaw iajacego jako
przeznaczona na
sfinansowanie czesci
podstawowej
zamowienia + kwota
przewidziana na
zamowienia
uzupeiniajace

i
Rdznica

[cena PESA minus
(kwota podana przez
Zamaw iajacego plus
kwota przewidziana

na zamoéwienia
uzupeiniajace)]

1.582.237.337,37 zt (bez
napraw powypadkowych)
1.634.718.665,57 zt (przy
uwzglednieniu pelnej ceny
za naprawy powypadkowe)

1.356.013.500 z

miedzy

226.223.837,37 zta
278.705.165,57 z

1.479.013.500

miedzy

103.223.837,37 zta
155.705.165,57 z




Cena oferty PESA za czes$¢
zamoéwienia objeta prawem
opcji

prawem opcji

Kwota podana przez
Zamaw iajacego jako
przeznaczona na
sfinansowanie czesci
zaméwienia objetej

Rdznica

(cena PESA minus
kwota podana przez,
Zamaw iajacego)

prawem opcji

Kwota podana przez
Zamawiajacego jako
przeznaczona na
sfinansowanie czesci
zaméwienia objetej

kwota przewidziana
na zamoéwienia
uzupeiniajace

Rdznica

[cena PESA minus
(kwota podana przez
Zamawiajacego plus
kwota przewidziana

na zaméwienia
uzupeiniajace)]

+

1.091.056.230,78 zt (bez
napraw .powypadkowych)
1.143.537.558,98 zt (przy
uwzglednieniu petnej ceny
za naprawy powypadkowe)

967.044.081 zt

miedzy

124.012.149,78 zta
176.493.477,98 z

1.090.044.081 z

miedzy

1.012.149,78 zt a
53.493.477,98 z

Kwota podana przez
Zamaw iajacego jako

Rdznica

Kwota podana przez
Zamaw iajacego jako
przeznaczona na

Rdznica

[cena PESA minus

napraw powypadkowych)
1.634.718.665,57 z

(przy uwzglednieniu peinej
ceny za naprawy
powypadkowe)

2.323.057.581 zt

-740.820.243,63 zta
- 688.338.915,43 z

(nadwyzka

Zamaw iajagcego)

Cena oferty PESA za czes$¢ . realizacje (kwota podana przez
PR przeznaczona na (cena PESA minus PN o
podstawowg zamowienia realizacje zamdwienia|| kwota podana przez (podZ:tr:\Z\g”incﬁcha) kaagggméggaﬁgza:a
(podstawa + opcja) || Zamawiajacego) + kwota na zaméwienia
przewidziana na uzupeiniajace)]
1.582.237.337,37 zt(bez miedzy miedzy

2.446.057.581 z

-863.820.243,63 zta
-811.338.915,43 z

(nadwyzka

Zamaw iajagcego)

Z powyzszych okolicznosci, zdaniem Odwotujacego wynika, ze juz chocby: (a) czeSciowe
przesuniecie przez Zamawiajgcego srodkow finansowych przewidzianych na zrealizowanie
zamowienia objetego prawem opcji, badz (b) czesciowe przesuniecie srodkow
przewidzianych na cze$¢ zamowienia objetg prawem opcji oraz na zamoéwienia
uzupetniajgce - umozliwitoby sfinansowanie catego podstawowego zakresu zaméwienia po
cenie zaoferowanej przez PESA.

Niezaleznie od tego Odwolujgcy wskazuje, ze w przypadku, gdyby Zamawiajacy podjat
decyzje o skorzystaniu z prawa opcji badz zamdwien uzupetniajagcych w petnym zakresie,
posiada mozliwos¢ uzyskania dodatkowego finansowania zaméwienia w tym wiasnie
zakresie. 0 takiej gotowosci i zamiarze pozyskania przez Zamawiajgcego dodatkowych
$rodkéw na finansowanie zamoéwienia Swiadczy zresztg bezposrednio tres¢ wstepu do
SIWZ, w ktorego pkt. 2, Zamawiajgcy podat, w ramach jakich projektéw dofinansowany
bedzie przedmiot zamowienia:

a.

,Budowa wybranych odcinkéw tras tramwajowych w Warszawie wraz z zakupem taboru” -

w czesci dot. zakupu 10 tramwajéw; (warto$é catego projektu: 235.524.384,58 zt,
dofinansowanie: 114.039.660 z! - zgodnie z informacjami dostepnymi powszechnie na
stronie internetowej Centrum Unijnych Projektéw Transportowych, dalej CUPT);

b.

,Budowa trasy tramwajowej do Wilanowa wraz z zakupem taboru oraz infrastrukturg

towarzyszaca” - w czesci dot. zakupu 50 tramwajow (warto$¢ catego projektu:
1.189.989.975,53 zt; dofinansowanie: 554.638.744,87 zt - zgodnie z informacjami
dostepnymi powszechnie na stronie internetowej CUPT);

C.

~Budowa tramwaju na Goctaw w Warszawie wraz z zakupem taboru

” %

w czesci dot.

zakupu 18 tramwajow (warto$¢ catego projektu: 396.181.893 zt, dofinansowanie:
61.990.000 zt * zgodnie z informacjami dostepnymi powszechnie na stronie internetowej

CUPT);

W powyzszym zakresie Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze przyjmuje dodatkowo projekt
pn. ,Zakup taboru tramwajowego dla obstugi tras tramwajowych w Warszawie - 20
tramwajow dwukierunkowych i 20 tramwajéw jednokierunkowych” jako projekt rezerwowy
(niewpisany do ,Wykazu projektéw zidentyfikowanych przez wiasciwg instytucje w ramach
trybu pozakonkursowego”) w zakresie dofinansowania przedmiotu zaméwienia. Tym samym
- wbrew stwierdzeniu zawartemu w piSmie Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2018 r. odno$nie
uniewaznienia Postepowania - w przedmiotowej sprawie w istocie nie zaistniata przestanka
uniewaznienia Postepowania w postaci braku mozliwosci zwigkszenia kwoty przeznaczonej
na sfinansowanie zaméwienia do ceny oferty ztozonej przez PESA, i takg mozliwos¢

Zamawiajgcy posiada.

7.3. [uzasadnienie zarzutu z pkt. 4.3 odwotania - zaniechanie wezwania Odwotujgcego do




zfozenia dokumentdw oraz zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego]

Naruszenie przepiséw wskazanych w pkt. 4.3 niniejszego odwotania stanowito konsekwencje
nieuprawnionego uniewaznienia Postepowania przez Zamawiajgcego, a tym samym
uzasadnienie faktyczne i prawne przedmiotowego zarzutu pozostaje w bezposrednim
zwigzku z uzasadnieniem zarzutdéw opisanych we wczesniejszej tresci niniejszego
odwotania. Podkreslit, ze gdyby Zamawiajgcy w sposo6b nieuprawniony nie uniewaznit
Postepowania i zwigkszyt - zgodnie z posiadanymi uprawnieniami i mozliwoscig - kwote na
sfinansowanie zamowienia do ceny oferty PESA, wéwczas zobowigzany bytby do wezwania
PESA do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunkéw udziatu w
Postepowaniu, zgodnie z treScig art. 26 ust. 1 PZP. W dalszej za$ kolejnosci Zamawiajgcy
zobowigzany bytby do wyboru oferty PESA jako oferty najkorzystniejszej, jako ze oferta
PESA byta w Postepowaniu jedyng ofertg, ktora nie podlegata odrzuceniu, a w konsekwencji
to Odwotujgcemu winno zostac¢ przyznane zamowienie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie wskazujgc w
szczegolnosSci na nastepujgce okolicznosci:

Tre$¢ zawiadomienia z dnia 16 marca 2018 r. (pismo DWZ.261,58,864.2018) jest
zgodna z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP i zawiera zaréwno informacje w
przedmiocie uniewaznienia postepowania, jak rowniez wskazuje uzasadnienie tak prawne
jak i faktyczne czynnosci. Zamawiajgcy poinformowat uczestnikow postepowania, ze wobec
dokonania réwnolegle czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Hyundai Rotem Company w
postepowaniu pozostata wylgcznie oferta Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka
Akcyjna. Zamawiajgcy podat do wiadomos$ci uczestnikow postepowania informacije, z ktérych
wynika, ze zestawienie ceny oferty Odwotujgcego wynoszacej 2 725 774 896,35 zt brutto (po
poprawieniu omytek przez Zamawiajgcego) z kwotg, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj. kwotg 2 323 057 581 zi brutto, przy
jednoczesnym braku mozliwosci zwiekszenia kwoty, jakg moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia do ceny oferty Odwotujgcego, powoduje, Zze decyzja w sprawie
uniewaznienia postepowania, wobec zaistnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, stata sie konieczna. Zamawiajgcy podkre$la, Ze decyzja zakomunikowana
uczestnikom postepowania byta podjeta w sposéb poprawny, tak w aspekcie formalnym jak i
materialnym. Zamawiajgcy przedstawit relacje pomiedzy ceng ostateczng oferty po
poprawieniu omytek i odniost te wartos¢ do kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, jednoczesnie za$ wskazat na brak mozliwosci pozyskania
brakujgcych $rodkéw tylko w przypadku, gdyby nie wskazat na brak mozliwosci zwiekszenia
kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, decyzja o uniewaznieniu
postepowania bytaby pozbawiona podstaw. O$wiadczenie Zamawiajgcego, ze nie moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia dodatkowych srodkéw (brakujgcej do oferty
Odwolujgcego kwoty ponad 400 min zt), stanowi w ocenie Zamawiajgcego wystarczajgce
uzasadnienie podjetej przez Zamawiajgcego decyzji. Powoltujgc sie na orzecznictwo i
poglady doktryny wskazat takze, ze stanowigcy podstawe uniewaznienia postepowania art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie naktada na Zamawiajgcego szczegdlnego ciezaru
dowodowego. Kwota przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia to kwota, o ktérej mowa w
art. 86 ust. 3 ustawy Pzp podawana przez zamawiajgcego bezposrednio przed publicznym
otwarciem ofert. Jak podkresla sie w orzecznictwie, podawana na tym etapie postepowania
kwota, to kwota gwarantujgca przejrzystos¢ postepowania, chronigca interesy wykonawcow i
istotna gwarancja legalnosci dziatarh zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia
postepowania. Zamawiajacy, sktadajac oswiadczenie co do kwoty, jakg zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia, jednoczes$nie zobowigzuje sie przyjgé oferte
najkorzystniejsza, pod warunkiem, ze zaoferowana cena nie przekroczy podanej przez niego
wysokosci srodkow. Tymczasem jak wynika z treSci odwotania, Wykonawca warunkuje
mozliwos¢ uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego od koniecznosci
udowodnienia przez niego, w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu, faktycznego braku
mozliwosci pozyskania dodatkowych Srodkéw. Zamawiajgcy zaznacza w tym miejscu, ze
zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zobowigzany na podstawie ustawy. W ocenie Zamawiajgcego ustawa Pzp
nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku przedktadania dowodéw préb pozyskania
dodatkowych $rodkéw jako warunku skutecznej decyzji o uniewaznieniu postepowania, tak
samo jak nie obliguje Zamawiajgcego do znalezienia dodatkowych zrodet finansowania
zamowienia. Podkreslit, ze pierwotna decyzja o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania podjeta w dniu 11 sierpnia 2017 r. miata te samg podstawe prawng i
analogiczne uzasadnienie faktyczne, zaden z uczestnikdw postepowania, w tym Odwotujacy,
nie kwestionowat tej decyzji zaréwno co do jej uzasadnienia prawnego jak i faktycznego.



Zamawiajacy, stwierdzit ponadto, ze przyjecie stanowiska Odwotujgcego oznaczatoby, ze
bytby ograniczony w wydatkowaniu srodkéw i kreowaniu strategii prowadzonej przez niego
dziatalno$ci, cho¢ to zamawiajgcy jest dysponentem tych Srodkéw i odpowiada za ich
wydatkowanie. Jednoczesnie podkreslit, Zze to nie do wykonawcow nalezy ocena, czy
zamawiajacy posiada dodatkowe $rodki finansowe na zrealizowanie zamowienia, kiérego
koszt przekracza kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Tym
samym to Zamawiajgcy, a nie wykonawcy ocenia¢, czy moze te kwote zwiekszy¢, a jesli tak,
to w jakim zakresie — i takiej oceny w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dokonat.
Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy wbrew twierdzeniom w tres$ci uzasadnienia odwotania,
nie wykazat w zaden sposéb, ze zaistniata mozliwos¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej
przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamoéwienia do ceny zaoferowanej przez
Odwolujgcego. Faktycznie, przedmiotowe zamoéwienie obejmuje zamoéwienie podstawowe i
opcje, a ponadto Zamawiajgcy przewidziat zamowienia uzupetniajgce. Powyzsze nie
oznacza jednak, ze Zamawiajgcy ma juz w chwili obecnej zagwarantowane Srodki zaréwno
na zamowienie podstawowe, opcje jak i zamowienia uzupelniajgce i moze — jak twierdzi
Odwolujgcy — przesungé srodki finansowe przewidziane na zrealizowanie zamowienia
objetego prawem opcji badz $rodki finansowe przewidziane na zrealizowanie zamowien
uzupetniajgcych na sfinansowanie zamoéwienia podstawowego. Zamawiajacy, ktérego
jedynym wiascicielem jest Miasto Stoteczne Warszawa, uzyskat niezbedng zgode
korporacyjng na zaciggniecie zobowigzania zwigzanego z udzieleniem zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy odwotanie - Uchwate Nadzwyczajnego Zgromadzenia
Wspdlnikéw Spétki Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. z dnia 25 stycznia 2017 r. Ztego
dokumentu wynika, ze dostawa tramwajow w ramach opcji bedzie mogta by¢ zrealizowana
pod warunkiem posiadania przez Zamawiajgcego $rodkéw finansowych oraz akceptaciji
zakupu przez m. st. Warszawa, w ramach zawartej w dniu 6 sierpnia 2008 r. Umowy
Wykonawczej o Swiadczenie ustug przewozowych w lokalnym transporcie zbiorowym
tramwajowym w latach 2008-2027 (dalej ,Umowa Wykonawcza"). Powyzsze potwierdzajg
réwniez postanowienia SIWZ — w rozdziale lll SIWZ (Istotnych postanowieniach umowy) w

1 ust. 5 Zamawiajgcy zastrzegt, ze warunkiem uruchomienia prawa opcji w czesci lub w
petnym zakresie bedzie oSwiadczenie woli Zamawiajgcego wykonania zamdwienia w ramach
prawa opciji (...) oraz, ze ztozenie o$wiadczenia przez Zamawiajgcego uzaleznione bedzie od
zabezpieczenia przez niego srodkéw finansowych na ten cel i uzyskania zgody m.st.
Warszawy, jako organizatora publicznego transportu zbiorowego na terenie m.st. Warszawy.
Powyzsze oznacza, ze Odwolujacy przyjat nieprawidtowo, ze Zamawiajgcy ma
zabezpieczone obecnie $rodki finansowe na zrealizowanie zamowienia objetego prawem
opcji i wystarczy ich przesuniecie na zrealizowanie zamdwienia podstawowego. To samo
dotyczy zaméwien uzupetniajgcych (zgodnie z postanowieniami SIWZ ewentualne
zamowienia uzupetniajgce majg polega¢ na dostawie elementéw specjalistycznego
wyposazenia obstugowego, pakietu naprawczego, przeprowadzeniu szkolen oraz
wykonywaniu napraw powypadkowych) nie jest mozliwe przesuniecie tych srodkéw, gdyz na
chwile obecng Zamawiajacy tych srodkdw nie posiada. Ponownie zwrocit uwage, ze
zastrzegt w SIWZ, ze gwarantowany zakres zamowienia stanowi podstawowy zakres
zamowienia. Przedstawit zestawienie kwot za poszczegdine elementy zamoéwienia
wynikajgcych z oferty Odwolujgcego (z podziatem na zamdwienie podstawowe i opcje) z
kwotami za analogiczny zakres, ktére zamierza przeznaczyé Zamawiajgcy na sfinansowanie
poszczegodlnych elementéw zamdwienia.

NA PODSTAWIE |[KWOTA, KTORA ZAMAWIAJACY
ZAMIERZA PRZEZNACZYCNA ||\ poniiiiaca
OFERTY PESA , (BRUTTO Zt)
SFINANSOW ANIE ZAMOW IENIA
(BRUTTO Zt) (BRUTTO L)
Zamowienie
1 612 459 786,75 1356 013500/ 256 446 286,75
podstawowe
[Opcja [1 113 315 109,58]| 967 044 081|| 146 271 02358
[LACZNIE  |[2 725 774 896,33 2323057581 402 717 315,33]

Zamawiajgcy wyjasnit, ze podpisat dotychczas trzy umowy o dofinansowanie, w ramach
ktérych bedzie dofinansowany zakup czesci tramwajoéw z zamowienia podstawowego i na
dzien uniewaznienia postepowania (16 marca 2018 r.) nie byfo (i nie ma do chwili obecnej)
mozliwosci zwiekszenia uzyskanych wielkosci dofinansowania dla projektéw
Zamawiajgcego, gdyz projekty te nie funkcjonujg odrebnie — projekty te sg elementem
catosci dofinansowania, ktére uzyskato Miasto st. Warszawa na wszystkie swoje projekty w
zakres”e transportu publicznego, zarbwno samodzielnie (budowa Il linii metra), jak i poprzez
miejskie spétki transportowe. Podstawowe informacje dotyczace zawartych umoéw o

dofinansowanie zawiera ponizsza tabela.



Nazwa projektu/
numer umowy o
dofinansowania/liczba
tramwajow przewidzianych
do dofinansowania

Koszty

kw alifikowane
calego projektu
w min PLN
Zgodne z zawartg
umowag o
dofinansowanie

Dofinansow anie
dla calego
projektu w min

PLN zgodnie z
zawarta umowa o
dofinansowanie

Koszty
kw alifikowane
zakupu taboru w
min PLN, zgodnie z
zawarta umowgq o
dofinansowanie

Dofinansowanie
do zakupu
taboru w min

PLN, zgodne z
zawartg umowg

dofinansowanie

Budowa trasy tramwajowej
do Wilanowa wraz z zakupem
taboru oraz infrastruktura
towarzyszacq

umowa o dofinansowanie nr 973,07 554,64 375,00 213,75
TW/DNE/X/1059/2017 z dnia

3.10.2017 r.

50 tramwajow

Budowa wybranych
odcinkéw tras tramwajowych
w

W arszawie wraz z zakupem

190,07|(114,04|| 75,00 45
taboru umowa o

dofinansowanie nr

TW/DNE/X/1389/2016 z dnia
6.12.2016 r.

10 tramwajow

Budowa tramwaju na Goclaw
w Warszawie wraz z
zakupem taboru umowa o
dofinansowanie nr

322,05/ 61,99 (|135,00((25,99
N/DNE/X/1058/2017 z dnia

3.10.2017r,

18 tramwajéw

Zakup co najmniej 123 tramwajéw objetych w niniejszym postepowaniu zamdwieniem
podstawowym, nie wyczerpuje programu inwestycyjnego Zamawiajgcego ani na lata objete
obecna perspektywa budzetu UE, ani na lata od 2022 roku (koniec obecnej perspektywy
budzetu UE) do 2027 roku (ostatni rok obecnej umowy z Miastem). Co wiecej, bez
wskazanych inwestyciji infrastrukturalnych (nowe trasy tramwajowe) oraz budowy nowej
zajezdni pod planowane zwiekszenie ilostanu tramwajow wynikajgce z obstugi nowych tras,
zakup 78 tramwajow nie miatby uzasadnienia i nie miatby szans na pozyskanie
dofinansowanie unijnego nawet w obecnie przyznanej wysokosci, bo w tej perspektywie
projekty stricte taborowe nie sg dofinansowywane funduszy UE. Niezaleznie od powyzszego,
zwrocit uwage, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat analizy
wilasnych mozliwosci finansowych, tj. mozliwosci zwiekszenia kwoty, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, czemu dat wyraz w pismie
DWZ.261.58.864.2018, w ktérym poinformowat uczestnikéw postepowania, ze Zamawiajgcy
nie ma mozliwosci zwigkszenia tej kwoty do ceny wynikajgcej z oferty Odwotujacego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie
odwotania przystapit: (1) wykonawca Hyundai Rotem Company z siedzibg w Korei
Potudniowej (Przystepujacy HYUNDAI) oraz (2) wykonawca Skoda Transportstion a.sz
siedzibg w Pilznie, (wykonawca SKODA), ktérzy takze w pierwszej kolejnosci wniesli o
odrzucenie odwotfania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Sygn. akt: KIO 574/18

Odwotujgcy - Hyundai Rotem Company z siedzibg w Korei Potudniowej [wykonawca
HYUNDA]] stwierdzit, ze wnosi odwotanie wobec niezgodnych z przepisami czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego a mianowicie:



1. wadliwego badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

2. uniewaznienia czynno$ci poprawy omytek w Formularzu Cenowym Szkolen
Odwolujgcego (dalej: ,FCS”), opisanej w piSmie Zamawiajgcego z dnia 14 lipca 2017 r.,
znak: DNZ.261-58.2726.2017.0J (dalej: ,,Pismo z dnia 14 lipca 2017 r.”) i uwzglednienia
konsekwenciji tej poprawy dokonanej w FCS;

3. zaniechania dokonania poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP w zakresie zapiséw
kolumny 8 oraz poz. 27 FCS;
4. odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo ze oferta ta podlegata poprawie na zasadzie

art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 PZP, a nie tylko na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 2 PZP jak wskazano
w pi$mie Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2018 r., znak: DWZ.261.58.864.2018
(dalej: ,Pismo z dnia 16 marca 2018 roku”);

5. wadliwego uniewaznienia Postepowania;

6. zaniechania przyznania najwyzej oceny ofercie ziozonej przez Odwotujgcego i
zaniechania dokonania jej wyboru jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Zaskarzonym czynno$ciom Odwotujgcy w pkt Il odwotania zarzucit naruszenie (.):

1. art. 7 ust. 1 PZP, art. 7 ust. 3 PZP, art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP z uwagi na dokonanie
czynnosci z pkt 1I.2) i lll.3) Pisma z dnia 16 marca 2018 roku ,w wyniku wykonania
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2018 r. w sprawach KIO 1745/17 i
1746/17 oraz w zwigzku z tym wyrokiem”, podczas gdy w sentencji tego orzeczenia nie
nakazano dokonania tych czynnosci, a ponadto fakty wskazane w jego uzasadnieniu,
ktére miatby $wiadczy¢ o rzekomej bezprawnosci poprawy FCS sg bfedne, co w
konsekwenciji doprowadzito do bezrefleksyjnego i bezprawnego odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz zaniechania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu;

2. art. 92 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP z uwagi na

zaniechanie przedstawienia dostatecznego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i
prawnego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, w kontekscie uprzedniego
stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w PiSmie z dnia 14 lipca 2017 roku, z ktérego
wynikata mozliwos¢ dokonania poprawy oferty Odwolujgcego na zasadzie art. 87 ust. 2
pkt 3 PZP, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy nie miat
obiektywnych podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego;

3. art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 65 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny
(Dz. U. z 2017 roku, poz. 459, ze zm., dalej: ,KC”) - poprzez nieuprawniong i btedng
wyktadnie FCS, wyjasnien Odwotujgcego z dnia 23 czerwca 2017 roku (dalej:

~Wyjasnienia Odwolujgcego”) oraz Formularza Cenowego Szkolen, stanowigcego
Zatgcznik Nr 5 do SIWZ (dalej: ,FCS SIWZ’) , a w konsekwencji pominigcie: zamiaru
Odwolujgcego ziozenia oferty zgodnej z SIWZ na cato$¢ przedmiotu zamowienia, podania
w ofercie Odwotujgcego ceny za realizacje catego przedmiotu zamodwienia, z

uwzglednieniem szkolen dodatkowych, przyczyn niewypetnienia przez Odwotujacego poz.
27 w FCS, co doprowadzito do btednych ustalen faktycznych oraz btednej oceny prawnej
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, podczas gdy w wyniku prawidtowego zastosowania
tych przepisow oferta ta winna zosta¢ poprawiona na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP
zgodnie z opisem zawartym w Wyjasnieniach Odwotujgcego (vide: pktlll, s. 116 117), a
co za tym idzie wobec braku podstaw do jej odrzucenia winna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w Postepowaniu;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, art. 7 ust. 3 PZP - poprzez bezzasadne
uznanie, ze niewypemienie poz. 27 w FCS nie podlega poprawie, a w konsekwencji
dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci opisanych w pkt ll.2) i w pkt lll. 3) Pisma z

dnia 16 marca 2018 roku, podczas gdy powyzszy brak w ofercie Odwotujgcego w Swietle
jej tresci, Wyjasnien Odwotujgcego oraz tresci FCS SIWZ winien zosta¢ potraktowany

jako inna omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP i podlega¢ poprawie;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP - poprzez zaniechanie poprawy
oferty Odwotujgcego w zakresie poz. 27 w FCS, pomimo ze wkalkulowanie przez
Odwolujgcego ceny szkolen dodatkowych w poz. 1-26 FCS i niewskazanie jej w odrebnej
poz. 27 wobec podanej formuty wyceny szkolen dodatkowych w FCS stanowi inng omytke



w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP i nie powoduje istotnej zmiany treSci oferty
Odwolujgcego, co doprowadzito do nieuzasadnionego odrzucenia tej oferty;

6. art. 91 ust. 1 PZP oraz art. 7 ust. 1 i 3 PZP - poprzez zaniechanie wyboru oferty ztozonej
przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, pomimo iz oferta ta jako
podlegajaca poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP odpowiadata warunkom SIWZ,

brak byto podstaw do jej odrzucenia i stanowita oferte najkorzystniejsza;

7. art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP - poprzez bezzasadne uniewaznienie Postepowania, pomimo iz
Odwolujgcy ztozyt w Postepowaniu oferte niepodlegajgca odrzuceniu, ktéra miescita sie w
kwocie, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. w
kwocie 2.323.057.581 ztotych brutto.
W punkcie Il odwotania wykonawca wnibst o jego uwzglednienie i nakazanie
Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu Postepowania;
(2) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujacego; (3) nakazanie
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia poprawy omytek w FCS opisanej w Pismie z dnia 14
lipca 2017 roku i konsekwenciji tej poprawy, a nastepnie nakazanie ponownego badania i
oceny ofert w Postepowaniu oraz nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej
przez Odwotujgcego; ewentualnie nakazanie poprawienia omylek w FCS zgodnie z opisem
zawartym w Wyjasnieniach Odwotujacego (vide: pkt lll, s. 116 i 117) w ramach ponownego
badania i oceny ofert w Postepowaniu, a nastepnie nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
W punkcie IV odwotania wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:
1. SIWZ aw szczegolnosci pkt 14 i 16 Rozdziatu |, na okolicznos¢:
- wymogu zgodnosci ceny za ,Szkolenia" z sumg cen wskazanych w FCS,

- braku wymogu wskazania szkolen dodatkowych jako odrebnej pozycji w Formularzu
Cenowym ;

- braku informaciji o wyliczeniu ceny za szkolenia dodatkowe w opisie sposobu obliczenia
ceny oferty,

- braku zakwalifikowania ceny za szkolenia dodatkowe jako kryterium oceny ofert, ktéremu
nadano okreslong wage;

2. FCS SIWZ, na okoliczno$¢:

- obiektywnej niemoznosci podania catkowitej ceny netto (kolumna 9) oraz catkowitej ceny
brutto (kolumna 12) w poz. 27 na podstawie dziatania polegajacego na przemnozeniu

danych z kolumny 7 przez dane z kolumny 8 w poz. 27,

- wstawienia kresek przez Zamawiajacego w kolumnie 7 poz. 27;

3. FCS,

- obiektywnej niemoznosci podania catkowitej ceny netto (kolumna 9) oraz catkowitej ceny
brutto (kolumna 12) w poz. 27 na podstawie dziatania polegajacego na przemnozeniu
danych z kolumny 7 przez dane z kolumny 8 w poz. 27,

- wstawienia kresek przez Zamawiajgcego w kolumnie 7 poz. 27;

4. Oferty Odwolujacego, a w szczegdlnosci Formularza Cenowego, na okoliczno$¢:

- objecia ofertg Odwotujgcego catego przedmiotu zamdwienia okreslonego w Postepowaniu,
w tym szkoleh dodatkowych,

- obliczenia ceny oferty w sposéb opisany w SIWZ,

- tozsamosci pomiedzy wartoScig podang w poz. ,Szkolenia” Formularza Cenowego a
warto$cig wskazang w poz. ,Razem" w FCS,

- wkalkulowania ceny za szkolenia dodatkowe w poz. 1-26 FCS i braku niezgodnosci takiego
zabiegu ze sposobem obliczania ceny oferty;

5. odwotania wykonawcéw wystepujgcych wspolnie: Stadler Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
SiedIcach, Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg w Owinskach i Solaris Tram Sp. z 0.0. z



siedzibg w Owinskach (dalej: ,Konsorcjum"), ktore zostato rozpoznane przez KIO pod sygn.
akt: KIO 1745/17 (dalej: ,Odwotanie Konsorcjum”), na okolicznos¢:

- braku zarzutu dotyczgcego poprawy oferty Odwotujgcego, o kidrej mowa w PiSmie z dnia
14 lipca 2017 toku oraz braku zgdania odrzucenia oferty Odwotujgcego w zwigzku z takim
zarzutem;

6. pisma Zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2017 roku, TW.DNZ.261-58.2240.2017 roku, na
okoliczno$¢:

- przekonania Zamawiajgcego o mozliwosci poprawy oferty Odwotujgcego na zasadzie art.
87 ust. 2 pkt 3 PZP;
7. Woyjasnienia Odwotujgcego, na okoliczno$é:

- objecia ofertg Odwolujacego catego przedmiotu zamowienia okreSlonego w Postepowaniu,
w tym szkoleh dodatkowych,

- obliczenia ceny oferty w sposéb opisany w SIWZ,

- tozsamosci pomiedzy wartoscig podang w poz. ,Szkolenia” Formularza Cenowego a
warto$cig wskazang w poz. ,Razem” w FCS,

- wkalkulowania ceny za szkolenia dodatkowe w poz. 1-26 FCS i braku niezgodnosci takiego
zabiegu ze sposobem obliczania ceny oferty,

- obiektywnej niemoznosci podania catkowitej ceny netto (kolumna 9) oraz catkowitej ceny
brutto (kolumna 12) w poz. 27 na podstawie dziatania polegajacego na przemnozeniu

danych z kolumny 7 przez dane z kolumny 8 w poz. 27,

- wstawienia kresek przez Zamawiajgcego w kolumnie 7 poz. 27;

8. Pisma z dnia 14 lipca 2017 roku, na okolicznos¢:

- przekonania Zamawiajgcego o mozliwosci poprawy oferty Odwotujgcego na zasadzie art.
87 ust. 2 pkt 3 PZP,

- braku nowych okolicznosci zaistniatych po wydaniu Wyroku KIO z dnia 27 lutego 2018
roku, pod sygn. akt: KIO 1745/17 oraz KIO 1746/17 (dalej: ,Wyrok"), z ktérych wynikataby
niemoznos¢ poprawy oferty Odwolujgcego na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP;

9. pisma z dnia 4 wrze$nia 2017 roku, DW-261-58.3263.2017.0J.MG.PB, na okolicznos¢:
- przyznania przez Zamawiajgcego, iz FCS SIWZ mogt wprowadzacé w biad i byt niejasny,

- przekonania Zamawiajgcego o mozliwosci poprawy oferty Odwotujgcego na zasadzie art.
87 ust. 2 pkt 3 PZP;

10. Pisma z dnia 16 marca 2018 roku, na okoliczno$¢:

- braku podstaw do uznania przez Zamawiajgcego, ze czynnosci z pkt lll.2) i 3) Pisma z dnia
16 marca 2018 roku znajdowaty oparcie w Wyroku,

- braku poczynienia wtasnych ustalen faktycznych i prawnych w zakresie mozliwosci
poprawy FCS,

- przyjecia przez Zamawiajgcego btednych ustalen faktycznych i prawnych w zakresie
mozliwosci poprawy FCS zawartych w uzasadnieniu Wyroku,

- odrzucenia oferty Odwotujgcego z pominieciem istotnych okolicznosci takich jak: (i) brak
nakazu odrzucenia oferty Odwotujgcego w sentencji Wyroku, (ii) btedne ustalenia faktyczne
dotyczace poprawy FCS zawarte w uzasadnieniu Wyroku, (iii) obiektywna niemozno$é
podania catkowitej ceny netto (kolumna 9) oraz catkowitej ceny brutto (kolumna 12) w poz.
27 na podstawie dziatania polegajgcego na przemnozeniu danych z kolumny 7 przez dane z
kolumny 8 w poz. 27, (iv) objecie ofertg Odwolujacego catego przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania wskazat na nastepujace okolicznosci:



I. W ramach wszczetego przez Zamawiajgcego Postepowania zostato ztozonych 5 ofert:

1) oferta Skoda - zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zdobyta tgcznie 85,712 punktow,

2) oferta Odwotujgcego - zajeta 2 miejsce w rankingu ofert, zdobyta tgcznie 85,154 punktow,
3) oferta Konsorcjum - zostata odrzucona,

4) oferta Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy - zdobyta tgcznie
75,892 punkty,

5) oferta Alstom Konstal S.A, z siedzibg w Chorzowie - zostata odrzucona.

O wyborze oferty ztozonej przez Skoda jako najkorzystniejszej oraz o wynikach
Postepowania Zamawiajacy zawiadomit na swojej stronie internetowej oraz za
posrednictwem poczty elektronicznej. Wobec powyzszego Konsorcjum oraz Odwotujacy
zlozyli odwotania do KIO, ktore zostaty rozstrzygniete Wyrokiem. Pismem z dnia 16 marca
2018 roku Zamawiajgcy przedstawit: ,(...) informacje dotyczace czynnosci (...) podjetych w
wyniku wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2018 r. w sprawach
KIO 1745/17 i 1746/17 oraz w zwigzku z tym wyrokiem”. W$rdd tych czynnoéci znalazio sie

m. in.

l. uniewaznienie czynnosci poprawy omytek popetnionych przez Odwotujgcego w FCS i
uwzglednienia konsekwencji tej poprawy, opisanych w Pismie z dnia 14 lipca 2017 roku, 2.
odrzucenie oferty Odwotujgcego, 3. uniewaznienie Postepowania. Odwotujgcy podat, ze
wobec tego, iz w uzasadnieniu Wyroku znalazt sie nakaz odrzucenia oferty Odwotujgcego,
ktéry z przyczyn szczegdtowo omdwionych w dalszej czesci niniejszego odwotania, byt
niezgodny z przepisami prawa obowigzujgcymi KIO, Odwotujgcy w dniu 16 marca 2018 roku
zlozyt skarge na Wyrok.

Il.  Odwolujgcy stwierdzit, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia i z ostroznosci wskazat ze
odwotanie nie podlega odrzuceniu na zasadzie art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 PZP. Niniejsze
odwolanie nie odnosi sie bowiem do tych samych okolicznosci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie zakonczonej Wyrokiem, w ktorej byto wnoszone
odwotanie Odwotujgcego (KIO 1746/17). W odwotaniu Konsorcjum rozpoznanym pod sygn.
akt: KIO 1745/17 nie postawiono zarzutu dotyczgcego poprawy FCS ani tez nie
sformutowano stosownego zadania zwigzanego z takowym zarzutem, co znalazio takze
wyraz w uzasadnieniu Wyroku, na stronie 83. Wobec powyzszych okoliczno$ci mozliwe jest
skuteczne wniesienie Srodka odwotawczego, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 PZP. Zgodnie
z art. 179 ust. 1 PZP $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow PZP. Wskazat na wyroki KIO: sygn. akt: KIO 336/17 oraz sygn.

akt: KIO 1389/11 podkreslajac, ze: ,Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu danego
zaméwienia na etapie sktadania odwotania jest chociazby potencjalna mozliwo$é uzyskania
przez odwotujgcego zamowienia”.

Odwotlujgcy w niniejszym odwotaniu kwestionuje czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na
uniewaznieniu czynnosci poprawy omytek w FCS opisang w PiSmie z dnia 14 lipca 2017
roku i konsekwencji tej poprawy, zaniechanie przez Zamawiajgcego wtasciwej poprawy
oferty Odwolujacego w toku ponownego badania i oceny ofert w Postepowaniu oraz
odrzucenie oferty Odwotujacego. Nadto, w konsekwencji wskazanych czynnosci i zaniechaé
Zamawiajacego, w ocenie Odwotujgcego Postepowanie nie powinno podlegac
uniewaznieniu, bowiem oferta Odwotujgcego, ktéra nie podlegata odrzuceniu wskazuje cene
nieprzekraczajaca kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢ na realizacje niniejszego
zamobwienia publicznego. Gdyby wiec nie doszto do niestusznego uniewaznienia
Postepowania, to oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, a w
konsekwencji Odwotujgcy miatby mozliwos¢ realizacji zamdwienia. Zasadno$¢ zarzutéw
podniesionych w niniejszym odwotaniu wskazuje na to, iz Odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji. Odwotujgcy wnoszac niniejsze odwotanie
nadal jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia w Postepowaniu. Nadto, w wyniku
sprzecznych z prawem czynnosci i zaniecha¢ Zamawiajgcego Odwotujacy ponidst szkode w
postaci straty znaczgcych srodkoéw finansowych zainwestowanych w przygotowanie oferty.
Szkoda Odwotujgcego wyraza sie takze w utraconych korzysciach. Gdyby bowiem
Zamawiajgcy postepowat zgodnie z przepisami PZP okreslonymi w niniejszym odwotaniu, to
oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza i dzieki temu Odwotujgcy
mogtby uzyskac przychody z uzyskanego zaméwienia. Wobec powyzszego nie ulega
watpliwosci, iz Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamdéwienia, ktérego dotyczy
Postepowanie oraz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w



niniejszym odwotaniu, poniost szkode majatkowa.
ll. W uzasadnieniu zarzutow wskazat:
1. Uzasadnienie zarzutu nr 1

Istota przedmiotowego zarzutu sprowadza sie do: (1) braku podstaw do uznania przez
Zamawiajgcego, ze czynnosci z pkt lI.2) i 3) Pisma z dnia 16 marca 2018 roku znajdowaty
oparcie w Wyroku oraz (2) bezrefleksyjnego przyjecia przez Zamawiajgcego btednych
ustalen faktycznych i prawnych w zakresie mozliwosci poprawy FCS zawartych w
uzasadnieniu Wyroku. Wskazat na art. 7 ust. 3 Pzp oraz orzecznictwo KIO: uchwate KIO z
dnia 14 maja 2014 roku, sygn. akt: KIO/KD 45/14, wyrok KIO sygn. akt: KIO 2155/16
podkres$lajac, ze: ,Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest bowiem
wybor oferty (wykonawcy) dokonany prawidtowo (art. 7 ust 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych), podobnie prawidtowe powinny by¢ pozostate czynno$ci w postepowaniu, a
postepowanie odwotawcze ma te prawidtowos$¢ zapewni¢ - niezgodne wiec z tym zatozeniem
bytoby przyczynianie sie przez postepowanie odwotawcze do blednego (niezgodnego z
prawem) wyniku postepowania przetargowego, a tym bardziej jego bezposrednie
powodowanie”.

W przekonaniu Odwotujgcego czynnosci Zamawiajgcego opisane w pkt lll. 2) i 3) Pisma z
dnia 16 marca 2018 roku byly dokonane wbrew przepisom prawa i z pewnoscig nie
zmierzaty do skutecznego udzielenia zamaowienia co doprowadzito do tego, ze Zamawiajgcy
zaniechat dokonania wyboru oferty Odwotujgcego. Przechodzac do meritum, na wstepie
zauwazyt, ze Konsorcjum w swoim odwotaniu rozpatrywanym pod sygn. akt: KIO 1745/17
nie podniosto, iz czynno$cig niezgodng z przepisami prawa bylo dokonanie poprawy oferty
Odwolujgcego opisanej w Pismie z dnia 14 lipca 2017 roku. Taka konstatacja wynika wprost
z rozwazan KIO odzwierciedlonych w uzasadnieniu Wyroku (s. 83 uzasadnienia Wyroku).

Z kolei w sentencji Wyroku nie znalazt sie ani nakaz uniewaznienia czynnosci poprawy
omytek opisanej w PiSmie z dnia 14 lipca 2017 roku i konsekwenciji tej poprawy, ani tez
nakaz odrzucenia oferty Odwolujgcego. Wskazat na poglad wyrazony w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 roku, sygn. akt: lll CZP 111/15, z ktérego wynika, ze
wszelkie rozstrzygniecia KIO winny znalez¢ sie w sentencji wyroku Izby, zas praktyka Izby
polegajgca na zawieraniu takich zakazéw w uzasadnieniu wyrokéw Izby jest po prostu
btedna. Juz wiec z tego wzgledu Zamawiajgcy nie mégt uznac¢, ze wykonuje Wyrok, bowiem
ani nakaz uniewaznienia czynnosci poprawy opisany w PiSmie z dnia 14 lipca 2017 roku ani
tez czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego nie zostaty ujete w sentencji. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy nhie byt wiec uprawniony do twierdzenia, ze wykonujgc Wyrok
postepuje w sposdb zgodny z przepisami prawa, bowiem ewentualna sprzecznos¢ z prawem
wskazanych czynnosci nie zostata przesgdzona przez KlO. Dziatania Zamawiajgcego
opisane w pkt ll.2) i ll.3. Pisma z dnia 16 marca 2018 roku nie zostaty wiec poparte
jakgkolwiek wtasng analizg faktyczng i prawna, co finalnie doprowadzito do
nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwolujgcego. Jak wynika bowiem z dalszych
rozwazan niniejszego odwotania, oferta Odwotujgcego jako ulegajgca poprawie na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, nie podlegata odrzuceniu. Stwierdzit ponadto, ze
Zamawiajacy wykonywat Wyrok w ten sposob, iz uwzglednit uzasadnienie Wyroku, bowiem
tam wiasnie opisane jest, w jaki spos6b dokona¢ ponownej oceny i badania ofert (co nalezy
uznac¢ za btedne postepowanie w $wietle przytoczonej uchwaty Sgdu Najwyzszego), to
postepowanie Zamawiajgcego i tak prowadzi do naruszenia przepiséw okreslonych w
zarzucie z pkt Il ppkt 1 petitum niniejszego odwotania.

Po pierwsze, w zwigzku z trescig art. 189 ust. 2 pkt 5 PZP Zamawiajgcy nie mogt wykonywaé
,CZynnosci (...) zgodnie z trescig wyroku Izby”, bowiem w postepowaniu zakoriczonym
wydaniem Wyroku nie nastagpito zdarzenie w postaci ,uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu,
ktorg [to czynno$¢ Zamawiajgcy - przypis Odwotujacego] wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu”. Ponownie wskazat, Ze w uzasadnieniu Wyroku wprost wskazano, ze
ani zarzut dotyczacy czynnosci poprawy oferty Odwotujgcego, ani zgdanie jej odrzucenia w
zwigzku z rzekoma niemoznoscia tej poprawy, nie zostaty zawarte w odwotaniu Konsorcjum.
Ponadto wskazat, ze_zarzuty dotyczgce oferty Odwolujacego, ktore znalazly sie w Odwotaniu
Konsorcjum zostaty oddalone przez KIO. Zwrécit uwage, ze Izba oddalita takze zarzut z pkt
I.D Odwotania Konsorcjum, uzasadniajgc to m. in. w nastepujgcy sposoéb: ,Majgc na
wzgledzie ztozony przez Odwolujgcego wniosek o uznanie argumentaciji przedstawionej w
uzasadnieniu tego zarzutu jako podstawy do przyjecia zarzutu zaniechania przez
Zamawiajgcego odrzucenia ofert Hyundai i Skoda na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Izba stwierdzita, ze nie bylo podstawy do przyjecia, ze zarzut taki zostat przez Odwotujgcego
w odwotaniu podniesiony”.

Po drugie, ustalenia faktyczne dokonane w Wyroku, nawet po jego uprawomocnieniu sie, nie
byly (i nie sg) wigzace dla Zamawiajgcego. Wywody Izby zawarte w uzasadnieniu Wyroku
nie sg ani oSwiadczeniami ani zaswiadczeniami urzedowymi Izby, lecz jedynie



wnioskowaniem o faktach, ktére w przedmiotowej sprawie jako btednie ustalone przez Izbe,
nie mogg stanowi¢ nawet wzorca zachowania, ktére Zamawiajgcy powinien uwzglednic.
Zauwazyt, ze nie sg prawdziwe stwierdzenia zawarte w uzasadnieniu Wyroku jakoby:
Odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie negatywne w ofercie - Odwotujgcy nie oferuje szkolen
dodatkowych; cena za szkolenia dodatkowe nie byta w og6le wyceniona w ofercie
Odwolujgcego; Odwotujgcy wstawit kreski” w FCS w poszczegolnych kolumnach poz. 27;
Zamawiajacy w pismie z dnia 4 wrze$nia 2017 roku wskazat, ze szkolenia dodatkowe nie
byly wycenione w ofercie Odwolujgcego.

Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze:

- Odwotujacy zaoferowat szkolenia dodatkowe w ofercie (vide: oferta Odwotujgcego, w
szczegolnosci pkt 17);

- cena szkolen dodatkowych zostata wyceniona w ofercie (vide: oferta Odwotujgcego, FCS,
Wyjasnienia Odwolujgcego)

- Zamawiajgcy w pismie z dnia 4 wrze$nia 2017 roku wskazat, ze szkolenia dodatkowe
zostaly wycenione w ofercie Odwolujgcego.

Oczywiste jest wiec, iz Zamawiajgcy nie mogt i nie powinien potraktowaé ustalen faktycznych
opisanych w uzasadnieniu Wyroku jako adekwatnego i zgodnego z prawem uzasadnienia

dla czynnoéci uniewaznienia czynno$ci opisanej w PiSmie z dnia 14 lipca 2017 roku, a w
konsekwenciji takze dla czynnosci odrzucenia oferty, bowiem fakty poddane ocenie prawnej
przez KIO w Wyroku nie przystajg do rzeczywistego stanu faktycznego. Podkreslit, ze
nalezyta staranno$¢ Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, wymaga, aby podejmowane przez niego decyzje oparte byty na
wszechstronnym rozwazeniu okoliczno$ci zwigzanych z prowadzong procedura.
Zamawiajacy - decydujgc sie na odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na niespetnianie
przez nig wymagan okreslonych w SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP) - musiat mie¢, co do tej
okolicznosci pewno$¢. Odwolujgcy podnidst, ze jakkolwiek Zamawiajgcy mogt w kazdym
czasie (rowniez w toku postepowania rozpoznania odwotan zarejestrowanych pod sygn. akt:
KIO 1745/17 i 1746/17) dokona¢ weryfikacji swoich wcze$niejszych czynnosci i zaniechan, to
dopiero na skutek Wyroku odrzucit oferte Odwotujgcego, cho¢ w uzasadnieniu Wyroku
przedstawiono oczywiscie btedny stan faktyczny, co prowadzi do wniosku, iz nie byta to jego
przemyslana decyzja, lecz bezrefleksyjne ,wykonanie” Wyroku, ktdre nie znajduje
uzasadnienia w przepisach prawa.

Powielenie przez Zamawiajgcego btedu Izby w ustaleniach faktycznych, spowodowato takze
nieuzasadnione stwierdzenie, iz oferta Odwotujgcego nie podlega poprawie na zasadzie art.
87 ust. 2 pkt 3 PZP. Takg motywacje dokonania czynnosci z pktill,2) i lll. 3) Pisma z dnia 16
marca 2018 roku nalezy uznac¢ za niezgodng z przepisami wskazanymi w pkt Il ppkt 1
petitum niniejszego odwotania. Odwotujacy stoi na stanowisku, iz czynnosci opisane w
PiSmie z dnia 16 marca 2018 roku dokonane wobec Odwotujgcego naruszajg takze art. 7
ust. 1 PZP.

Po pierwsze, sytuacja, w ktdrej Zamawiajgcy na rowni traktuje oferte Skoda, ktéra winna
zosta¢ odrzucona zgodnie z nakazem wyrazonym w sentencji Wyroku oraz oferte
Odwolujgcego sporzadzong w sposob prawidtowy (vide: uzasadnienie zarzutdéw z pkt Il ppkt
3,4,5 petitum niniejszego odwotania), wobec ktérej taki nakaz nie zostat sformutowany w
sentencji Wyroku, stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow okreslonej

w art. 7 ust. 1 PZP (vide: wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 roku, sygn. akt: KIO 2408/17).

Po drugie, o ile w przypadku Skoda Zamawiajacy nie mogt postgpi¢ wbrew nakazowi
Wyroku, to w przypadku Odwolujgcego Zamawiajacy byt zobligowany do poczynienia
wszechstronnych ustalen faktycznych i prawnych dotyczacych FCS. Tymczasem
Zamawiajgcy zaniechat takiej czynnosci, przyjat bledne ustalenia faktyczne i prawne Izby. W
konkluzji stwierdzit, ze opisane naruszenie zasady rownosci sprawito, ze Zamawiajgcy
bezzasadnie przyjat za Izbg, iz oferta Odwotujgcego nie podlega poprawie na zasadzie art.
87 ust. 2 pkt 3 PZP i z tego wzgledu uniewaznit czynno$¢ poprawy omytek w FCS i
konsekwencije tej poprawy, a w konsekwencji odrzucit oferte Odwotujgcego.

2. Uzasadnienie zarzutu nr 2

Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz bezrefleksyjne ,wykonanie” Wyroku doprowadzito do
sytuacji, w ktorej Pismo z dnia 16 marca 2018 roku pozbawione jest dostatecznego oraz
wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Jak wynika z Pisma z dnia 16 marca 2018 roku Zamawiajgcy uchylit sie od
zrewidowania swych wczesniejszych ustalen poczynionych w Pismie z dnia 14 lipca 2017
roku, o czym $wiadczy brak jakiegokolwiek konstruktywnego uzasadnienia czynno$ci
opisanych w pkt ll.2) Pisma z dnia 16 marca 2018 roku. W $wietle powyzszych rozwazan



oczywiste jest bowiem, ze uzasadnienie prawne i faktyczne czynno$ci podjetych wobec
Odwotujgcego nie mogto ograniczac sie jedynie do powotania sie na ustalenia KIO, tak jak
np. byto to mozliwe w przypadku czynnoéci odnoszgcych sie do Skoda. Wobec wydania
Wyroku sytuacje tych dwoch wykonawcdw byty bowiem zupetnie inne. Podkreslit, ze dla
Odwolujgcego nie jest jasne, z jakich wzgledéw czynno$¢ poprawy FCS opisana w Pismie z
dnia 14 lipca 2017 roku zostata uniewazniona przez Zamawiajgcego, skoro jeszcze w toku
postepowania przed KIO Zamawiajgcy twierdzit, ze oferta Odwotujgcego winna zostac
poprawiona na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Niezrozumiate jest dla Odwotujgcego to, ze
Zamawiajacy powotuje sie na ustalenia faktyczne KIO, skoro jeszcze niedawno prezentowat
zupetnie inne fakty. Bez watpienia taka rozbiezno$¢ powinna znalez¢ sie w uzasadnieniu
Pisma z dnia 16 marca 2018 roku. Obowigzek informacyjny podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego stanowi przejaw praktycznej realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 PZP
zasady jawnoSci postepowania o udzielenie zamowienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1
PZP zasady réwnego traktowania wykonawcédw i zachowania uczciwej konkurenciji.
Niedopuszczalne jest, aby wykonawca kwestionujac zasadnos¢ podjetych wobec niego
czynno$ci, samodzielne musiat domniemywac rzeczywistych przyczyn, ktére legty u podjecia
zakomunikowanej mu decyzji, wykraczajgc poza tres¢ otrzymanego uzasadnienia. Z normy
wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2 PZP wynika, ze Zamawiajgcy ma obowigzek podac
wykonawcom uzasadnienie faktyczne podejmowanej czynno$ci w taki sposéb, aby
zagwarantowac¢ im mozliwos¢ skutecznej weryfikacji jej prawidtowosci. Reasumujgc
stwierdzit, ze Zamawiajgcy uchybit przepisowi art. 92 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1
PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez niewtasciwe uzasadnienie faktyczne i prawne
czynnosci odrzucenia oferty. Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niejasne,
nie przystaje do tresci tej oferty oraz rzeczywistej sytuaciji prawnej zaistniatej po wydaniu
Wyroku.

3. Uzasadnienie zarzutu nr 3

Po ponownym badaniu i ocenie ofert w Postepowaniu w zwigzku z Wyrokiem Zamawiajacy
odrzucit oferte Hyundai, powotujgc sie w pierwszej kolejnosci na wyrazone w Wyroku

stwierdzenia:

- ,Hyundai wprowadzit do tre$ci formularza, juz po terminie sktadania ofert nowe,
nieistniejgce na dzien ziozenia informacje odno$nie ceny za szkolenia dodatkowe”;

,Z oferty wykonawcy Hyundai nie wynika jedna, konkretna cena jednostkowa
roboczogodzin lub osoboroboczogodzin za godzine szkolenia, ktérg Zamawiajgcy mogtby
postuzy¢ sie przy korekcie.”

W drugiej kolejnosci, w $lad za ww. stwierdzeniami wskazat w PiSmie z dnia 16 marca 2018
roku, ze w ofercie Odwotujgcego nie zostata wyceniona wymagana przez Zamawiajgcego

pozycja 27 FCS, tj. nie podano wymaganej ceny za szkolenia dodatkowe i cena ta nie

wynikata z zadnego innego elementu oferty, wobec czego uznat, ze skoro oferta nie zawiera
wyceny wymaganego i odrebnie rozliczanego elementu zamowienia, to brak jest podstaw do

zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP.

Wyzej przytoczone stwierdzenia zawarte w Wyroku, sparafrazowane przez Zamawiajgcego
w Pi$mie z dnia 16 marca 2018 roku, sg btedne przede wszystkim z tego wzgledu, ze z
oferty Odwolujacego w sposéb oczywisty wynika, ze szkolenia dodatkowe zostaty
uwzglednione w ofercie. W ofercie Odwotujgcy oswiadczyt bowiem, ze: oferuje ,wykonania
zamowienia okreslonego w SIWZ, {j. (..) przeprowadzenie szkolen”, a takze oSwiadczyt, ze:
-W przypadku wyboru naszej oferty zobowigzujemy sie do realizacji catego zakresu
zamowienia (...). Co wiecej, z oferty wynika, iz cena za szkolenia zostata podana i jest
zgodna z ceng wynikajgcg z FCS. Odwolujacy nie tylko wiec objat swojg ofertg szkolenia
dodatkowe, oferujgc tym samym caly przedmiot zamowienia, ale takze dokonat wyceny
zgodnie ze sposobem obliczania ceny oferty wskazanym w pkt 14 Rozdziatu | SIWZ. Wydaje
sie, ze dokonujgc czynnosci opisanej w Pismie z dnia 14 lipca 2017 roku Zamawiajgcy
aprobowat powyzsze fakty, bowiem to wtasnie one pozwalaly twierdzi¢, ze art. 87 ust. 2 pkt 3
PZP ma zastosowanie do oferty Odwotujgcego. Niestety na skutek Wyroku Zamawiajacy
niejako ,zapomniatl” o swych wcze$niejszych ustaleniach faktycznych. Z Pisma z dnia 16
marca 2018 toku wynika bowiem zupetnie inne rozumienie tresci oferty Odwolujgcego oraz
FCS SIWZ. Stwierdzit, ze ,nowa” wyktadnia FCS oraz ,nowe” ustalenia faktyczne, ktére legly
u podstaw czynnosci opisanych w pkt lll.2) i 3) Pisma z dnia 16 marca 2018 roku, nie



uwzgledniajg nastepujgcych istotnych okolicznosci, wynikajgcych z dokumentacii
zgromadzonej w Postepowaniu tj.:

b)

a) okolicznosci poprzedzajgcych ztozenie oferty (FCSI w Postepowaniu:

- zapisow z pkt 14 Rozdziatu | SIWZ dotyczacych sposobu obliczania ceny oferty, a w
szczegolnosci ppkt 14.2.1., z ktérego wynika, ze catkowita cena w pozycji ,Szkolenia”
musi by¢ zgodna z wartoscig wyliczong w FCS SIWZ, zas FCS SIWZ jest jedynie
,harzedziem” stuzgcym do zobrazowania sposobu kalkulacji przez Odwotujgcego ceny za
~Szkolenia”;

- obiektywnej niemozliwosci wypetnienia przez Odwotujgcego pozycji 27 w FCS zgodnie z
formutg wyceny szkolen dodatkowych wskazang w kolumnie 9 w tej pozycji, bowiem
niemozliwe bylo przemnozenie ceny jednostkowej netto szkolenia 1 grupy z liczbg grup

[poz. 7 x 8] (w kolumnie 7 w FCS SIWZ opracowanym przez Zamawiajgcego znajdowata
sie bowiem kreska);

okolicznoéci towarzyszgcych Odwotujgcemu podczas sktadania o$wiadczenia

(o$wiadczen! woli w ofercie:

c)

- wskazania ceny za ,,Szkolenia" w ofercie (Formularzu Cenowym), ktéra odpowiadata
cenie catkowitej z FCS zgodnie z ppkt 14.2.1.Rozdziatu | SIWZ;

- wyraznego o$wiadczenia Odwotujgcego o objeciu ofertg catego przedmiotu zamdwienia
oraz o dokonaniu wyceny tego przedmiotu zgodnie z pkt 14 Rozdziatu | SIWZ;

- braku o$wiadczenia Odwotujgcego o nieobjeciu ofertg szkolen dodatkowych (w
szczegolnosci nalezy zauwazyc, ze w kolumnach 8 i 12 w poz. 27 FCS Odwolujgcy nie
wpisat cyfry ,0”, znakoéw graficznych w postaci: ,kresek”, czy tez stow: ,nie dotyczy” lub
,orak’, a takze w zadnej czesci oferty nie stwierdzit, ze cena za ,Szkolenia” w Formularzu
Cenowym nie obejmuje szkoleh dodatkowych);

- zamiaru Odwotujgcego zaoferowania wykonania catosci przedmiotu zaméwienia, w tym
szkolen dodatkowych, ktory zostat potwierdzony w Wyjasnieniach Odwotujgcego (s. 116 i
s. 117): ,(...) w zataczonym dokumencie do oferty oferent przewidziat cene dta szkolen
dodatkowych w wysokosci 20 000 zt - zostata ona wkalkulowana w Catkowitg cene brutto
(w PLN) (...) W tym przypadku cena jednostkowa szkolenia dodatkowego wynosi 50 zf\

- wyceny przez Odwotujgcego szkolen dodatkowych w FCS w wyniku wkalkulowania jej w
ceny jednostkowe dla pozyciji od 1 do 26 FCS, ktérej dokonanie potwierdzit, informujac ze:
,Przy catkowitej kalkulacji szkolenia dodatkowe zostaty uwzglednione w cenach
jednostkowych dla L.p. od 1 do 26 ($rednio ok 2%)”;

- niezamierzonych i niezawinionych przez Odwolujgcego przyczyn niewypetnienia poz. 27
w FCS, ktore zasygnalizowat w Wyjasnieniach Odwolujgcego wskazujgc, ze: omytkowo
warto$¢ szkolen dodatkowych nie zostata wytgczona jako odrebna pozycja do L.p.27.

Przy kalkulacjach Wykonawca zaktadat bowiem, Ze szkolenia dodatkowe zostang
roztozone na poszczegdine grupy podmiotowo-tematyczne (L.p. 1-26)";

- braku wplywu niewypetnienia poz. 27 w FCS na zakres $wiadczen wskazanych w ofercie
zlozonej przez Odwotujgcego, catkowitg cene szkolen i cene zawartg w tej ofercie;

okolicznosci $wiadczgcych o tym, ze Zamawiajgcy rozumiat tres¢ FCS w tozsamy sposoéb

z Odwotujgcym, a w zwigzku z tym nie byto podstaw do zmiany interpretacji FCS DO
wydaniu Wyroku:

wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 PZP, co stanowi

o tym, iz Zamawiajacy z pewnoscig nie byt przekonany o braku podstaw do zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, zas jego niepewno$¢ nie sprowadzata sie do niemoznosci
uzupeienia poz. 27 FCS, a jedynie do tego, czy oferta obejmuje szkolenia dodatkowe;

-w pismie z dnia 4 wrzesnia 2017 roku, DW-261 -58.3263.2017.0J.MG.PB (s.13)
Zamawiajgcy wskazat, ze niewypetnienie poz. 27 w FCS dotyczy Jednego z wielu,
drobnego elementu zamowienia, wycenionego w innych ofertach w przedziale od

kilkudziesieciu do stu kilkudziesieciu tysiecy ziotych", przedstawiajac szczegbdlowg
kalkulacje w tym zakresie:

a)

w ofercie konsorcjum Stadler&Solaris (Odwotujgcego) na 64.000 zt netto, co stanowi ok.

0,0036% ceny oferty netto (po poprawkach),



b) w ofercie Skoda (po poprawkach Zamawiajgcego, o czym nizej) na 125 568 zt netto, co
stanowi ok. 0,0056% ceny oferty netto (po poprawkach),

c) w ofercie Pojazddéw Szynowych Pesa Bydgoszcz S.A na 100.000 zt netto, co stanowi
niecate ok. 0,0045% ceny oferty netto (po poprawkach),

d) w ofercie Alstom Konstal S.A. na 165 456 zt netto, co stanowi niecate ok.0,0059% ceny
oferty netto (po poprawkach). ”

a ponadto wyraznie stwierdzit, ze: ,wartos¢ niewycenionego elementu nie stanowi nawet
promila wartosci catego zaméwienia. W tej sytuacji mozliwe bytoby nawet uznanie, Ze cena
szkolen dodatkowych jest zawarta w cenach jednostkowych szkolern wymienionych w
pozycjach 1-26 Formularza Cenowego Szkolen (FCS). ”

d) okolicznosci zaistniatej po zakonczeniu Postepowania, majgcej swoje zrodio w

czynno$ciach Zamawiajgcego dokonanych przed ztozeniem FCS przez Odwolujgcego oraz
j€j istotnego wplywu na ocene prawng niewypetnienia DOZ. 27 FCS:

- wyrazne przyznanie przez Zamawiajgcego ex post - po pierwszym wyborze oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu - w przywotanym wyzej piSmie z dnia 4 wrze$nia 2017

roku (s. 14), iz FCS SIWZ ,(...) w ostatniej pozycji mogt budzi¢ watpliwosci przy jego
wypeinianiu przez Wykonawcow.

Wszystkie wyzej przedstawione okolicznosci winny zosta¢ uwzglednione w cato$ci w toku
ponownej oceny i badania ofert w Postepowaniu w mysl art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 65 § 1
KC, wyktadanych w zgodzie z istotg i zasadami postepowania przetargowego. Tymczasem
ustalenia faktyczne, na ktére powotano sie w Pi$mie z dnia 16 marca 2018 roku dowodzg
tego, ze tak sie nie stato. Zamawiajgcy podczas ponownego badania, czy Odwotujgcy
zaoferowat szkolenia dodatkowe opart sie jedynie na fakcie niewypetnienia poz. 27 w FCS,
pomijajgc przy tym nie tylko wyrazne brzmienie oferty (a w szczegdlnosci Formularza
Cenowego), calej tresci FCS SIWZ oraz pkt 14 Rozdziatu | SIWZ, (1. kontekst czysto
jezykowy FCS), ale przede wszystkim caty kontekst sytuacyjny opisany w lit. a) - d) powyze;.
Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage szczegodlne okolicznosci
zwigzane z FCS, w $wietle ktdérych ocena zaniechania wypetnienia poz. 27 w FCS nie moze
konczy¢ sie jedynie na prostym stwierdzeniu, ze Odwolujgcy nie wskazat w tej pozyciji
wymaganych danych przez Zamawiajgcego czy tez, ze te dane nie wynikajg bezposrednio z

FCS. W zwigzku z cho¢by wadliwg budowg FCS w zakresie poz. 27 (opisang powyzej)
Zamawiajacy postepujac zgodnie ze ,$wietg” zasada, ze wszelkie niejasnosci,
dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywac na korzys¢
wykonawcow, nie mogt przeprowadzi¢ oceny tego zaniechania Odwotujgcego bez wezwania
w trybie art. 87 ust. 1 PZP do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Skoro dopuszczalne, a w
okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy uznac, ze nawet konieczne, byto wezwanie
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w zwigzku z omawianym zaniechaniem, to
dysponowanie przez Zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do poprawienia tej
omyiki bez ingerencji Odwolujgcego nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych
w wyniku Wyjasnien Odwotujacego. Przeciwne rozumowanie, a wiec nieuwzglednienie
informacji wskazanych w Wyjasnieniach Odwolujgcego przy dokonywaniu oceny prawnej
wagi zaniechania Odwolujgcego zaprzecza ratio legis instytucji wyjasnien, o ktérych mowa w
art. 87 ust. 1 PZP. Celem zlozenia Wyjasniernn Odwolujgcego bylo odtworzenie prawidtowej
treSci oSwiadczenia (o$wiadczen) woli Odwotujgcego, ktora zostata znieksztatcona w sposob
przypadkowy na etapie uzewnetrzniania jej w FCS. W zwigzku z tym Zamawiajacy winien
potraktowa¢ Wyjasnienia Odwotujgcego jako integralng czes¢ oferty Odwotujgcego. Tresc
tych wyjasnien byta wigzaca dla Zamawiajgcego na rowni z ofertg Odwotujgcego podczas
oceny czy doszto do wyceny szkolen dodatkowych zgodnie z wymaganiami SIWZ, dlaczego
nie wypetniono pozycji 27 w FCS oraz czy Zamawiajgcy dysponowat danymi wynikajgcymi z
oferty Odwolujacego umozliwiajgcymi poprawe niewypetnionej pozycji w FCS. Wobec
powyzszego nalezy uznac, ze aby nie obcigza¢ Odwotujgcego negatywnymi
konsekwencjami bfednej budowy FCS Zamawiajacy zobowigzany byt przeprowadzi¢ ocene
zgodno$ci FCS z wymaganiami SIWZ przy uwzglednieniu mozliwosci wyceny przez
Odwolujgcego szkolen dodatkowych w inny sposoéb niz wynikajacy z blednej formuty
znajdujacej sie w kolumnie 9 FCS czy tez w innych miejscach niz w poz. 27 FCS. Przeciwny
sposo6b rozumowania Zamawiajgcego w niniejszej sprawie doprowadzit do nieuprawnione;j
zmiany wyktadni FCS i obcigzenia Odwotujgcego negatywnymi skutkami btednej oceny FCS,
a w dalszej kolejnosci niemoznosci zrealizowania celu Postepowania. Nalezy zauwazyé
bowiem, ze celem Postepowania nie byto dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej
formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, spetiajgcej
kryteria cenowe i pozacenowe wskazane w SIWZ, a takg byta oferta ztozona przez



Odwolujgcego. Co istotne, omawiany kontekst sytuacyjny (vide: pkt a) - d) powyzej) zostat
pierwotnie wiasciwie odczytany i uwzgledniony przez Zamawiajgcego w toku badania i oceny
ofert w Postepowaniu przed wydaniem Wyroku, czego wyrazem byto uznanie, ze oferta
Odwolujgcego podlega poprawie na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Natomiast po wydaniu
Wyroku 6w kontekst sytuacyjny bez uzasadnionej przyczyny zostat catkowicie pominiety
przez Zamawiajgcego, co skutkowato dokonaniem btednej interpretaciji FCS na niekorzys¢

Odwolujgcego i obcigzeniem Odwotujgcego negatywnymi skutkami wadliwej budowy poz. 27
w odniesieniu do kolumny 9 FCS. Nota bene godzi sie w tym miejscu podnies¢, ze
Zamawiajacy nie byt uprawniony do zmiany wyktadni postanowien SIWZ w toku
Postepowania, a wydaje sie, iz taka wiasnie sytuacja miata miejsce w przedmiotowej
sprawie. Jak bowiem wyttumaczyc¢ fakt, iz FCS zostat potraktowany przez Zamawiajgcego na
rowni z opisem sposobu obliczania ceny w ofercie (pkt 14 Rozdziatu | SIWZ), przy
jednoczesnym pominieciu wadliwego skonstruowania FCS SIWZ? Brak stabilnosci
Zamawiajgcego podczas wykiadni SIWZ uzasadnia wiec zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 38 ust. 4 b PZP.

4. Uzasadnienie zarzutow nr4inr 5

Z powodu drobnej i niezamierzonej omytki technicznej polegajacej na btednym
zaprezentowaniu przez Odwotujgcego ceny za szkolenia dodatkowe w innych miejscach
tego formularza niz oczekiwat tego Zamawiajgcy Odwolujgcego spotkata najsurowsza
sankcja przewidziana w PZP - odrzucenie oferty. Sankcja ta jest o tyle niestuszna, ze
Odwolujgcy zawart w swojej ofercie obejmujgcej caty przedmiot zaméwienia informacije
odno$nie ceny za szkolenia dodatkowe w terminie sktadania ofert w Postepowaniu i
uwzglednit je w catkowitej cenie za wszystkie szkolenia wymagane w SIWZ. Podkreslit, tak
jak stusznie twierdzit Zamawiajacy w toku rozprawy prze KIO w sprawach o sygn. akt: KIO
1745/17 i KIO 1746/17, ze uchybienie Odwotujgcego dotyczyto wytgcznie jednej pozyciji FCS,
ktérej wartos¢ ,nie stanowita nawet promila wartosci catego zaméwienia”. Faktycznie wiec
odmowiono poprawy oferty Odwotujgcego tylko dlatego, ze Zamawiajgcy za nieprawidtowy
uznat sposéb zaprezentowania kalkulacji ceny za szkolenia dodatkowe. ktora jest sktadowg
ceny za ,Szkolenia” ujete w Formularzu Cenowym, a nie odrebng kategorig bedaca
kryterium oceny ofert. Istotne jest rowniez to, ze do zaprezentowania ceny za szkolenia
dodatkowe w sposéb przyjety przez Odwotujgcego doszto na skutek btednej budowy FCS
obiektywnie uniemozliwiajgcej Odwotujacemu wycene szkolen dodatkowych przy
zastosowaniu formuty (wzoru) podanego przez Zamawiajgcego oraz niescistosci w SIWZ.
Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niezrozumiata o tyle, ze Zamawiajgcy miat
$wiadomos$¢ wprowadzajgcej w btgd formuty w FCS, a ponadto dlatego, ze bez racjonalnego
uzasadnienia kompletnie zmienit uprzednio zajete w Postepowaniu stanowisko wobec
niewypetnienia przez Odwotujgcego pozycji 27 w FCS i mozliwosci dokonania poprawy
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Powyzsze okolicznosci $wiadczace o niezgodnosci z
prawem dokonanego przez Zamawiajgcego uniewaznienia poprawy omytek w FCS oraz
odrzucenia oferty Odwolujgcego zostaty omoéwione ponizej.

a) Odwotujgcy ztozyt oferte na catos¢ przedmiotu zaméwienia i wycenit wszystkie
wymagane elementy - z uwzglednieniem szkoler dodatkowych.

W pkt 17) na stronie 7 oferty Odwotujgcy oswiadczyt: ,w przypadku wybory naszej oferty
zobowigzujemy sie do realizacji catego zakresu zamowienia a zatem réwniez szkolen
dodatkowych. W ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego Wyjasnieniach Odwotujgcego
wskazano wyraznie i jednoznacznie, ze Odwotujgcy w FCS: ,(...) przewidziat cene dla
szkolen dodatkowych w wysoko$ci 20 000 zt - zostata ona wkalkulowana w Catkowitg cene
brutto (w PLN) (...). W tym przypadku cena jednostkowa szkolenia dodatkowego wynosi 50
zt.” Z powyzszego wynika, ze w chwili sktadania oferty w Postepowaniu Odwotujacy:

- miat zamiar zfozenia oferty na catos¢ przedmiotu zamowienia objetego Postepowaniem:
- zawart w ofercie wymagane przez Zamawiajgcego informacje odnosnie ceny za szkolenia
dodatkowe, wyceniajac je tacznie na kwote 20.000 ztotych, ktora to kwota podzielona
przez tgczng sume godzin za te szkolenia wskazang w FCS - 400 godzin, prowadzi do
uzyskania informacji o wysokosci ceny jednostkowej - 50 zt.

- uwzglednit cene za szkolenia dodatkowe w catkowitej cenie brutto podanej w ostatnim
wierszu FCS pod nazwag: ,Razem”.

b) Odwolujacy precyzyjnie przedstawit (odtworzyt) w Wyjasnieniach Odwotujgcego
sposob wyceny szkolen dodatkowych, dostarczajgc Zamawiajgcemu wszystkich

wymaganych danych do poprawy FCS.

W dalszej czesci Wyjasnien Odwotujgcego opisano sposob prezentacii w ofercie wyceny
szkoleh dodatkowych: ,Przy catkowitej kalkulacji szkolenia dodatkowe zostaty uwzglednione



w cenach jednostkowych dla L.p. od 1 do 26 (Srednio ok 2%). ” Powyzsze oznacza, ze
wycena szkolen dodatkowych zostata przez Odwotujgcego dokonana w wyniku
proporcjonalnego podziatu kwoty 20.000 zfotych (faczna cena za szkolenia dodatkowe) na
poszczegdine grupy podmiotowo-tematyczne okreslone w poz. 1-26 FCS (kolumna 2:
,nazwa szkolenia” i kolumna 3: ,grupa docelowa”), Srednio po ok. 2%. Reasumujac, przyjeta
przez Odwotujgcego metodologia kalkulacji ceny za szkolenia dodatkowe zostata oparta na
dwoch zasadniczych podstawach: catkowitej cenie brutto za wszystkie szkolenia, oraz
catkowitej cenie za szkolenia dodatkowe, podzielonej proporcjonalnie w ramach pozyciji od 1
do 26 FCS. Powyzsze dwie podstawy determinowaly dalsze szczegdly wyliczen elementdéw
cenotwérczych w ramach FCS i umozliwiaty Zamawiajgcemu dokonanie jego poprawy w
zakresie poz. 27 poprzez odpowiednie przeniesienie w to miejsce informacji o cenie szkolen
dodatkowych, znajdujacych sie w poz. 1-26 w chwili ztoZzenia przez Odwotujacego oferty w
Postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego z art. 87 ust. 2 PZP wyraznie wynika, ze poprawa
omylek w ofercie nalezy do gestii Zamawiajgcego, a nie wykonawcow. Wykonawcy - przy
pomocy wyjasnien skladanych na wezwanie Zamawiajgcego - mogg dostarczy¢ niezbednych
informacji (wskazowek) do dokonania takiej poprawy, zgodnie z ich rzeczywistg wola,
znajdujgca oparcie w ztozonych ofertach. W Swietle powyzszego winny by¢ rowniez
wyktadane Wyjasnienia Odwoltujgcego, z ktorych wynikajg dwa gléwne (wyzej wskazane)
determinanty sposobu poprawy przez Zamawiajgcego poz. 27 w FCS.

¢) Odwolujacy znajdowat sie w btednym, lecz uzasadnionym (wadliwg budowg FCS i
niescistosciami w SIWZ) przekonaniu co do zgodnosci z SIWZ sposobu prezentacii
ceny za szkolenia dodatkowe w FCS.

W pi$mie z dnia 4 wrze$nia 2017 roku, DW-261 -58.3263.2017.0J.MG.PB zfozonym w
sprawie toczgcej sie przed Krajowa Izbg Odwotawczg w sprawach pod sygn. akt: KIO
1745/17 i KIO 1746/17, a wiec po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu, Zamawiajgcy wskazat, iz FCS SIWZ ,(...) w ostatniej pozycji (tj. poz. 27 -

wtrgcenie petnomocnika Odwolujgcego) mégt budzi¢ watpliwosci przy jego wypetnianiu przez
Wykonawcéw. Za wprowadzajgcy w bigd nalezy uznaé:
- sposéb ujecia i opisu kolumn dla wypetnienia poz. 27 w FCS w poréwnaniu z pozostatymi

pozycjami FCS (poz. 1-26), gdyz obiektywnie niemozliwe byto wypetnienie w poz. 27
kolumny 9 zgodnie z formutg (wzorem) zawartym w opisie do kolumny 9 (Catkowita cena
jednostkowa netto (w PLN) szkolenia 1 grupy X liczba grup [poz. 7x8], przy jednoczesnym
braku w poz. 27 w kolumnie 7 (Liczba grup) danych potrzebnych do przeprowadzenia

takiej kalkulacji matematycznej, na skutek zastosowanego przez Zamawiajgcego
przekreslenia w poz. 27 w kolumnie 7 przy uzyciu znaku: ,, ”

Zamawiajacy nie przewidywat wiec tam zadnej liczby, przez ktérg dany wykonawca mogtby

przemnozy¢ ustalong stawke. Powyzsze oznacza, ze gdyby nawet Odwolujgcy wpisat w poz.
27 w kolumnie 8 cene jednostkowa netto, to nie bytby w stanie przeliczy¢ jej przez liczbe
grup nieprzewidziang w kolumnie 7 (wobec jej braku) i w efekcie nie mogtby uzyskac wyniku

w postaci Catkowitej ceny jednostkowej szkolenia 1 grupy X liczba grup [7 x 8], stanowigcej
jednoczesnie catkowitg cene brutto (w PLN) wpisywang w poz. 27 w kolumnie 12 (warto$¢
bez podatku VAT);

- zamieszczone w poz. 27 w kolumnie 3 odestanie w zakresie wyceny szkolen

dodatkowych do: pracownicy kazdej z ww. grup, co mogto sugerowac - przy
uwzglednieniu ww. zapiséw FCS i treSci SIWZ - konieczno$¢ roztozenia szkolen
dodatkowych na poszczegolne grupy podmiotowo-tematyczne okreslone w poz. 1-26 FCS

(kolumna 2: ,nazwa szkolenia” i kolumna 3: ,grupa docelowa”), ktére powinno sie odbyé
poprzez uwzglednienie cen za szkolenia dodatkowe wtasnie w cenach jednostkowych
odnoszacych sie do kazdej z tych grup - tgcznie stanowigcych ilos¢ 40 grup docelowych.
Mogto by¢ tak tym bardziej, ze Zamawiajacy nie wskazat w poz. 27 w kolumnie 7 ilosci

grup, a jednoczesnie w kolumnie 9 wskazywat, ze cena catkowita szkoler dodatkowych
winna by¢ policzona poprzez przemnozenie wartosci z poz. 7 i wartosci z poz. 8, co

wobec znaku: ,—” w kolumnie 7 byto obiektywnie niemozliwe (skoro znak ,—” mogt

oznacza¢ ,0” (zero), to nie byto mozliwosci poprzez dokonanie mnozenia przez ,,0”
otrzymanie jakiejkolwiek wartosci ceny catkowitej);



- odpowiedz Zamawiajgcego na Pytanie nr 400 zawartg w piSmie stanowigcym Wyja$nienia
i zmiany SIWZ nr 7 z dnia 5 kwietnia 2017 roku, znak: TW.DNZ261- 58.1401.2017

Zamawiajacy wprost bowiem wskazat tam na istnienie grup w odniesieniu do poz. 27, co
mogtoby oznaczaé jednak przyjecie liczby 40 w poz. 27 w kolumnie 7. Zamawiajacy
dodatkowo wskazat w tychze wyjasnieniach, ze liczba oséb w takiej grupie bedzie nie
wigksza niz 20, podczas gdy w kolumnie 6 (Laczna liczba os6b) w poz. 27 FCS dokonat
takze przekreslenia tej pozyciji przy uzyciu znaku: ,—”. Taka odpowiedz Zamawiajgcego
mogtaby sugerowac koniecznosc¢ doliczenia ceny za szkolenia dodatkowe do poz. 1-26.

Powyzsze doprowadzito Odwolujgcego do uwzglednienia ceny za szkolenia dodatkowe
proporcjonalnie w ramach wszystkich grup podmiotowo-tematycznych (poz. 1-26 FCS),

wydawato sie ono Odwolujgcemu najbardziej stuszne i prawidtowe. W chwili sktadania FCS
w Postepowaniu Odwolujgcy nie miat Swiadomosci co do tego, Ze taki sposob wyceny
szkolen dodatkowych moze by¢ niezgodny z SIWZ. Okazalo sie jednak, ze powstata
niezgodnos¢ sposobu wyceny szkoler dodatkowych z oczekiwaniami Zamawiajgcego
(niejasnymi i niesprecyzowanymi). Niezgodno$¢ ta nakazywata (i wcigz nakazuje)
Zamawiajagcemu stosowanie zasady nieobcigzania wykonawcdw negatywnymi
konsekwencjami niejednoznacznosci i btedow w SIWZ i tym samym dokonanie poprawy FCS
w odpowiednim zakresie.

d) Poprawienie niewypetnionej poz. 27 w FCS nie powoduje istotnej zmiany tresci oferty.

- dokonanie poprawy nie zmieniatoby pierwotnego sensu i znaczenia tresci oferty
Odwotujgcego co do zakresu oferowanych $wiadczen (zakres Swiadczenia odno$nie
szkolen dodatkowych pozostatby taki sam i odnositby sie do przewidzianej tagcznej ilosci
400 godzin zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego);

- dokonanie poprawy nie prowadzitoby do wprowadzenia do oferty Odwotujgcego nowych,
nieistniejgcych w chwili ztozenia oferty w Postepowaniu informacji odno$nie ceny za
szkolenia dodatkowe - informacje te zostaty ujete w ofercie Odwotujgcego w poz. 1-26, a

w zwigzku ze zlozonymi Wyjasnieniami Odwotujgcego, wigzacymi dla Zamawiajgcego na
réwnych zasadach z oferta, Zamawiajgcy dysponowat wszystkimi niezbednymi danymi do
poprawienia poz. 27 w FCS bez ingerencji Odwotujgcego;

- dokonanie poprawy dotyczytoby znikomego zakresu catego zamdwienia, tak w ujeciu
ilosciowym, jak i w ujeciu jakosciowym, na co zwroécit uwage Zamawiajgcy w pismie z dnia
4 wrzesnia 2017 roku, DW-261-58.3263.2017.0J.MG.PB, s.13, wskazujac ze: ,wartos¢
niewycenionego elementu nie stanowita nawet promila wartosci catego zaméwienia”,
odnosita sie do ,drobnego elementu zamoéwienia, wycenionego w innych ofertach (w
ofertach ztozonych przez innych wykonawcoéw uczestniczacych w Postepowaniu -
komentarz Odwotujgcego) w przedziale od kilkudziesieciu do stu kilkudziesieciu tysiecy
Ziotych”;

- dokonanie poprawy dotyczytoby znikomego zakresu catosci tresci oferty ztozonej przez
Odwotujgcego

- znikomos¢ zakresu poprawy tresci oferty Odwotujgcego czyni bezprzedmiotowym
rozstrzyganie o tym, czy stanowitaby ona dodanie informaciji, ich doprecyzowanie czy
uzupetnienie.

W Swietle wyzej przedstawionych szczegdlnych okoliczno$ci, jakie byty zwigzane z
dostrzezonym brakiem w ofercie Odwolujacego Zamawiajgcy byt zobowigzany do jego
poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Sformutowanie ,inne omytki” w rozumieniu
tego przepisu nie moze byc¢ interpretowane zawezajgco, w oderwaniu od intenciji
ustawodawcy, ktérg bylo zniwelowanie formalizmu wystepujgcego na gruncie PZP. Gtéwng
ideg wprowadzenia tego przepisu do PZP byto umozliwienie zamawiajgcym poprawiania
btedow, ktére mogg pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysoéw ofertowych, a w
konsekwenciji wybor oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, a nie jedynie dokonanie wyboru oferty
najbardziej poprawnej formalnie. Bez znaczenia dla zastosowania omawianego przepisu jest
réwniez to, czy omytka miata charakter oczywisty, czyjej poprawienie moze nastagpi¢ w
wyniku prostego dziatania matematycznego, jak réwniez to czy w tatwy sposdb mozna dojs¢
do sposobu poprawy omyiki. To nie tatwo$¢ w poprawieniu omyiki, lecz jej istotnos¢ jest
przestankg wskazang w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP rozstrzygajgca o mozliwosci poprawy przez
Zamawiajacego. Reasumujgc stwierdzit, ze wobec niewykazania jednoznacznej
niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ wraz z jednoznacznym wykazaniem braku
mozliwosci dokonania jej poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, Zamawiajacy nie byt
uprawniony do uniewaznienia poprawy omytek w FCS, a w dalszej kolejnosci do odrzucenia



oferty Odwotujgcego.
5. Uzasadnienie zarzutow nr 6 z odwotania

Konsekwencjg uchybien wskazanych w zarzutach, o ktérych mowa pkt 11.1-5 petitum
niniejszego odwotania byto zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu, pomimo iz zostata ona przygotowana i ztozona zgodnie z
warunkami okreslonymi w SIWZ, stanowita oferte najkorzystniejsza, zawierata cene
mieszczgcy sie w budzecie Zamawiajgcego oraz brak bylo podstaw do jej odrzucenia.
Powyzsze przesadza o naruszeniu art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 3 PZP.

6. Uzasadnienie zarzutu nr 7

Wobec zasadnosci zarzutéw przedstawionych w pkt 1.1-6 petitum niniejszego odwotania,
oferta Odwolujgcego zgodna z SIWZ i niepodlegajgca odrzuceniu, powinna zosta¢ wybrana

jako najkorzystniejsza w Postepowaniu, a skoro miescita sie ona w budzecie
Zamawiajgcego, to uniewaznienie Postepowania nalezy uzna¢ za niezasadne.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie wskazujac w

szczegolnosci:

Dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego, kierowat sie stanowiskiem,
jakie zaprezentowata Izba w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 lutego 2018 r. w odniesieniu do
oceny legalnosci czynno$ci poprawienia przez Zamawiajgcego w tresci oferty Odwotujgcego
omytki. Jednoczesnie podkreslit, ze czynnos¢ odrzucenia tej oferty nie stanowi wykonania
nakazu sformutowanego w orzeczeniu Izby, ale suwerenng czynno$¢ Zamawiajgcego, do
ktérej byt uprawniony w ramach ponownej czynno$ci badania i oceny ofert - faktycznie
decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego miata swoje podstawy w
stanowisku Izby wyrazonym w uzasadnieniu orzeczenia, jednak nie oznacza to, ze stanowi
wykonanie orzeczenia KIO. Uwzgledniajgc fakt, iz stanowisko KIO jest w tym zakresie
jednoznaczne i wskazuje wprost na naruszenie ustawy Pzp przez Zamawiajgcego, poprzez
czynno$¢ poprawienia omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w FCS w ofercie Odwotujgcego
czego skutkiem stato sie zaniechanie odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, co przy uwzglednieniu przyjetych w postepowaniu kryteribw oceny ofert musiato
mie¢ wptyw na wynik postepowania (po odrzuceniu oferty wykonawcy Skoda). Jak wprost
wynika z uzasadnienia orzeczenia Izby (s. 81): ,W obu przypadkach mamy do czynienia z
wymaganymi przez Zamawiajgcego wartosciami, ktére wykonawcy mieli za zadanie doda¢ w
zfozonej ofercie i w obu przypadkach nie wykonali cigzgcych na nich obowigzkéw, co w
obliczu argumentacji prawnej przedstawionej w rozpoznaniu pierwszego zarzutu skutkowac
winno odrzuceniem obu ofert na tych samych podstawach prawnych z uzasadnieniem
faktycznym braku podania wymaganych danych w ofercie - jednakze Zamawiajgcy tak nie
postgpit i w inny sposob ocenit oferty. W tym kontekScie mozna stwierdzi¢, ze dziatanie
Zamawiajgcego byto niezgodne z zasadami Prawa zamowien publicznych, jak réwniez
innymi wskazywanymi przez Odwotujacego przepisami tej ustaw. Jednakze brak
prawidtowosci w postepowaniu Zamawiajgcego w stosunku do oferty Hyundai nie moze
stanowi¢ podstawy sanowania decyzji Zamawiajgcego w odniesieniu do innego wykonawcy
(tutaj Odwolujacego), nie moze stanowi¢ rowniez takiego uzasadnienia, bowiem w
przeciwnym wypadku doszioby do sytuacii, w ktdrej czynnos¢ Zamawiajgcego niezgodna z
zasadami stanowitaby uzasadnienie naruszenia tychze zasad w przypadku innego
wykonawcy, Dlatego tez, cho¢ Zamawiajgcy postapit réznie w stosunku do Odwotujgcego i
do Hyundai, w tym pierwszym wypadku nie poprawiajac oferty wykonawcy (nie wzywajgc do
podania nowych danych), a w drugim dokonujgc takiej poprawy przez samodzielne przyjecie
nowej tresci oferty (Zamawiajgcy nie zaakceptowat zmiany proponowanej przez wykonawce,

lecz dokonat samodzielnej korekty, wartosci szkolen), nie mozna przyja¢ zasadnosci

postawionego przez Odwotujgcego zarzutu. Uwzglednienie rozpoznawanego zarzutu
doprowadzitoby do zatwierdzenia przez Izbe dziatania Zamawiajgcego niezgodnego z

prawem, czego lzba nie moze uczynic”.

Majac powyzsze na wzgledzie, dokonujgc ponownej czynnosci badania i oceny ofert winien
byt stanowisko Izby wyrazone powyzej wzigé pod uwage. Uwzgledniajgc warto$¢ przedmiotu
zamowienia, jak réwniez zrédto pochodzenia srodkéw, co skutkuje m.in. zastosowaniem w

sprawie procedury obligatoryjnej kontroli uprzedniej Prezesa UZP, jak réwniez majgc na
wzgledzie ewentualne mozliwe konsekwencje stwierdzonych przez inne instytucje



kontrolujgce legalno$¢ postepowania, naruszen Pzp, Zamawiajgcy nie maogt takiego

stanowiska Izby pomingé. Kategoryczne stanowisko, jakie wyrazita [zba w uzasadnieniu
orzeczenia w zakresie oceny legalno$ci czynnoéci poprawienia omytki w ofercie
Odwolujgcego, w ocenie Zamawiajgcego, obligowato go do uwzglednienia tego sgdu w
trakcie ponownej czynnosci oceny ofert. Podkreslit, ze wskutek dokonanej czynnosci

odrzucenia oferty Odwolujgcego jego uprawnienia w zakresie $rodkéw ochrony prawnej nie
doznaty uszczerbku. Odwolujgcy zakwestionowat w przepisanym terminie w drodze
odwotania wniesionego do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej nowg czynnos¢
Zamawiajgcego w postaci odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy miat w tym miejscu takze na
uwadze fakt, iz weryfikacja legalno$ci czynnosci poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego
z dnia 14 lipca 2017 r. mogta by¢ dokonana przed rozstrzygnieciem postepowania jedynie w
wyniku czynno$ci Zamawiajgcego. Pozostali uczestnicy postepowania w tym zakresie
odwotania na ewentualne zaniechanie odrzucenia oferty Odwolujgcego z tego powodu
wnosi¢ nie mogliby, bowiem termin na kwestionowanie jej dla nich uptynat w sposéb
definitywny. W ten spos6b Zamawiajgcy zagwarantowat prawo do zweryfikowania i
ostatecznego przesgdzenia legalnosci czynnosci w zakresie poprawienia omyiki w ofercie
Odwolujgcego przez Krajowg lzbe Odwotawcza. Wobec faktu, ze samo orzeczenie Izby
wobec zwigzania skladu orzekajgcego zakresem zarzutow odwotan (lzba uznata - s. 83
orzeczenia, ze odwotanie Stadler Solaris takiego zarzutu nie zawierato) nie formutuje nakazu
odrzucenia oferty Odwotujgcego, jedyng formalng mozliwoscig weryfikacji legalnosci
czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu stato sie uniewaznienie poprawienia omytki w
ofercie Odwolujgcego i poddanie czynno$ci ponownemu osadowi Izby. W ocenie
Zamawiajgcego, wbrew stanowisku Odwotujgcego, czynno$¢ taka byta konieczna takze ze
wzgledu na fakt, iz w przypadku, gdyby okazato sie, ze doszfo do udzielenia zamodwienia
Odwolujgcemu przy jednoczesnym braku zweryfikowania powyzszego przez Krajowa lzbe
Odwotawcza, uwzgledniajgc fakt, ze ewentualna wada miataby wptyw na decyzje o
udzieleniu zaméwienia, legalno$¢ ewentualnej umowy o zaméwienie publiczne bytaby
zagrozona. Zatem ostateczna weryfikacja czynnosci przez Izbe w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym paradoksalnie moze sie wydawac takze w interesie
Odwotujgcego. W tym kontekscie Zamawiajgcy uznaje za bezprzedmiotowe stanowisko
Odwolujgcego i przedstawiang argumentacje opierajgcy sie na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego jako wykonaniu orzeczenia lzby. Dodatkowo Zamawiajacy wskazuje na
niekwestionowane w orzecznictwie uprawnienia Zamawiajgcego do autokontroli czynnosci
dokonywanych w postepowaniu do czasu udzielenia zamoéwienia publicznego.(tak:
orzeczenie sygn. akt KIO 465/16). Zamawiajacy nie zgodzit sig¢ ze stanowiskiem
Odwolujgcego, (s. 9 odwotania), ze ,Wywody Izby zawarte w uzasadnieniu Wyroku nie sg
ani o$wiadczeniami ani zaswiadczeniami urzedowymi Izby, lecz jedynie wnioskowaniem o
faktach, ktére w przedmiotowej sprawie jako btednie ustalone przez Izbe, nie moga stanowic
nawet wzorca zachowania, ktére Zamawiajgcy winien uwzgledni¢”. Uwzgledniajac fakt, ze
Krajowa Izba Odwotawcza jest zgodnie z art. 172 ustawy Pzp wiasciwa do rozpoznawania
odwotan wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a takze ma kompetencje w
zakresie wydawania wigzacych Prezesa UZP uchwat w zwigzku z kontrolami postepowan,
deprecjonowanie stanowisk Izby wydanych w zwigzku z bedgcym przedmiotem rozpoznania
postepowaniem odwotawczym w ocenie Zamawiajgcego jest nieuprawnione. Nadmienit, ze
w przypadku negatywnych wynikéw kontroli legalnosci postepowania Prezesa UZP i
kwestionowaniu ich przez Zamawiajgcego, organem przesgdzajgcym o wystgpieniu
naruszenia ustawy bedzie i tak Krajowa Izba Odwotawcza. Majac powyzsze na uwadze, w
ocenie Zamawiajgcego poddanie zagadnienia ostatecznemu osadowi Izby na tym etapie
postepowania takze wpltywa na optymalizacje czasu trwania postepowania kontrolnego. W
przypadku, gdyby kwestia nie byta aktualnie zweryfikowana przez Izbe, a postepowanie byto
przedmiotem kontroli Prezesa UZP, ktéry takg wade by stwierdzit, zalecenie zawarte w
wyniku kontroli sprowadzatoby sie do ponowienia czynnosci i w ich wyniku do odrzucenia
oferty Odwolujacego jako skutku kontroli. W sprawie stanowisko musiataby zajgé KIO
wydajac uchwate. Gdyby uchwata ta potwierdzata prawidlowos¢ ustalen Prezesa UZP
Zamawiajgcy dokonywatby czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego co, z kolei dawatoby
kolejne podstawy do odwotania do KIO. Podsumowujgc, decyzja Zamawiajacego o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego w wyniku ponownej czynnosci badania i oceny ofert byta
podjeta Swiadomie i konsekwentnie, byta czynnoscig wlasng Zamawiajgcego, podjetg przy
uwzglednieniu stanowiska Izby zawartego w uzasadnieniu orzeczenia w sprawie sygn. akt
KIO 1745/17, KIO 1746/17, ktore wobec kategorycznosci stanowiska Izby nie mogto by¢ w
ocenie Zamawiajgcego pominiete przy ponownym rozstrzyganiu postepowania. Dalej
przyznat, ze Odwotujacy nie wycenit dodatkowych szkolen w FCS (poz. 27), aczkolwiek to
nie Odwotujacy wstawit ,kreski” w pozycji 27 w FCS. Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 4
wrzesnia 2017 roku wskazat, ze szkolenia dodatkowe nie byty wycenione w ofercie
Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu braku dostatecznego oraz wyczerpujgcego uzasadnienia
faktycznego i prawnego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat, ze
Zamawiajacy powotat w tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego



fragmenty stanowiska lzby z uzasadnienia orzeczenia, ktore staty sie podstawg do zmiany
stanowiska i uniewaznienia czynnosci poprawienia omytki w tresci oferty Odwotujgcego. W
szczegolnosci uzasadnienie wskazuje na nastepujgca argumentacie in extenso z tresci
uzasadnienia wyroku Izby: ,,Hyundai wprowadzit do tre$ci formularza, juz po terminie
sktadania i otwarcia ofert nowe, nieistniejgce na dzien ztozenia informacje odnosnie ceny za
szkolenia dodatkowe", ,z oferty wykonawcy Hyundai nie wynika jedna, konkretna cena
jednostkowa roboczogodzin lub osobo roboczogodzin za godzine szkolenia, ktdrg
Zamawiajgcy mogiby sie postuzy¢ przy korekcie”. W ocenie Zamawiajgcego, uzasadnienie
faktyczne i prawne decyzji jest dostateczne klarowne i jak wynika z tresci samego odwotania
dafo wystarczajgce podstawy do sformutowania i podniesienia zarzutéw odwotania wobec tej
czynnosci. Jak wynika z powyzszego deficyt uzasadnienia faktycznego dla dokonanej
czynnosci odrzucenia ofert Odwolujgcego nie wystepuje. Z powyzszego wniosek, ze skoro
»Hyundai wprowadzit do tresci formularza, juz po terminie sktadania i otwarcia ofert nowe,
nieistniejgce na dzien ztozenia informacje odno$nie ceny za szkolenia dodatkowe” to
oznacza to, ze niepodanie, wymaganej zgodnie z SIWZ w ofercie, wyceny szkolen dla
pozycji FCS nr 27 oznacza, ze po pierwsze dane te nie mogty zosta¢ zmodyfikowane,
uzupetnione, podane po uptywie terminu sktadania ofert, po drugie zas, ze skoro oferta
wykonawcy zfozona w postgpowaniu, nie zawiera informacji nt. podstaw do ustalenia
wysokosci ceny ustug dla pozycii nr 27 jakie ewentualnie mogtyby postuzy¢ do korekty oferty
w tym zakresie, to nie moze znalez¢ zastosowania dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze prezentowane w trakcie rozprawy stanowisko ulegto zmianie
wobec jednoznacznie negatywnej oceny Izby wobec dziatan Zamawiajgcego w
postepowaniu. Osad Izby przedstawiony w uzasadnieniu orzeczenia wskazuje
jednoznacznie na stwierdzone przez Izbe naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 i w konsekwenc;ji
art, 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP w kwestionowanej czynno$ci Zamawiajgcego. Zatem, w
ocenie Zamawiajgcego, rzekoma niekonsekwencja w czynnosciach Zamawiajgcego nie ma
miejsca. Zamawiajgcy zrewidowat czynnos¢ poprawienia omytki w tresci oferty
Odwotujgcego zgodnie z pogladem Izby do czego byt uprawniony. Zamawiajacy uznat, w
szczegolnosci dwa powyzsze argumenty na ktore powolata sie Izba w uzasadnieniu
orzeczenia, ktére staty sie dla Izby podstawg tezy o naruszeniu w czynno$ci Zamawiajgcego
Pzp za trafne. W konsekwencji zarzucane naruszenie art. 92 Pzp poprzez niewlasciwe
uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci odrzucenia nie ma miejsca w postepowaniu.
Wykonawca uzyskat informacje o uniewaznieniu czynnosci poprawienia omytki, a takze w
konsekwenciji o podstawach faktycznych niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, kitdre nie mogty
by¢ sanowane w drodze procedury, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Wskaza¢ dodatkowo nalezy, ze jak wynika z obszernego odwotania i prezentowanej
argumentacji zakres informacji, ktore byly niezbedne wykonawcy dla oceny zgodnosci z
ustawg PZP czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego okazat sie wystarczajacy. (tak:
przyktadowo wyrok KIO sygn. akt. KIO 1733/16).: Przepisy Pzp nie wskazuijg jak szeroki
zakres informacji ma zosta¢ podany, tym samym to zamawiajacy wskazuje przyczyny
stanowigce podstawe odrzucenia oferty podajgc faktyczne powody tego odrzucenia.
Ustawodawca nie okreslit, w jaki sposéb ma by¢ podawane uzasadnienie faktyczng a/e
uzasadnienie faktyczne to wskazanie jaka niezgodno$¢ w ocenie zamawiajgcego zachodzi
pomiedzy danym oferowanym przedmiotem zamdwienia a wymaganiami zamawiajgcego
okreslonym/ w dokumentacji postepowania. Nie wynika z Zzadnego przepisu ustawy rowniez,
aby zamawiajgcy miat przedstawia¢ tok myslowy, jaki doprowadzit go do dokonanej oceny
oferowanego urzadzenia, jak rowniez nie wynika z przepiséw ustawy, aby zamawiajgcy miat
przedstawiac jakiekolwiek dowody wykonawcy na potwierdzenie dokonanej przez siebie
oceny oferty. Zamawiajgcy ma prawo, a nawet obowigzek, zmieni¢ swojg decyzje co do
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w sytuaciji, gdy powezmie informacje o
niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami okresSlonymi w siwz, ale to réwniez nie rodzi po
stronie zamawiajgcego jakichs nowych szczegolnych obowigzkéw informacyjnych co do
dokonanej oceny oferty. Zamawiajgcy dodatkowo wskazat, Zze zgodnie z aktualnym
brzmieniem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp obowigzek informacyjny w zakresie obowigzku
przedstawiania uzasadnienia prawnego oraz faktycznego odrzucenia oferty jest kierowany
wytgczanie wobec uczestnika postepowania. Nie ulega watpliwosci, ze uczestnik
postepowania, w tym przypadku Odwotujacy, ktérego czynno$¢ dotyczy, posiada wiedze na
temat przebiegu postepowania i wykonywanych w jego toku czynnosci, byt takze
odwotujgcym w sprawie, w ktorej Izba wydata orzeczenie, w ktdrego uzasadnieniu znajduje
sie kwestionowana rekomendacja Izby. Uwzgledniajac powyzsze nalezy, w ocenie
Zamawiajgcego mie¢ na wzgledzie, ze w tych realiach stanowisko Odwotujgcego, ktory
rzekomo nie wie co stato sie podstawg odrzucenia oferty uzna¢ nalezy za golostowne i
nieznajdujgce uzasadnienia w faktach. Podkreslit, ze skoro obowigzek informacyjny
Zamawiajgcego na podstawie art. 92 ustawy Pzp w zakresie uzasadnienia prawnego i
faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty jest powigzany z przystugujacymi wykonawcy
$rodkami ochrony prawnej, to poziom szczegdlowosci uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego zawarty w decyzji z dnia 16 marca 2018 r. uznaé nalezy za wystarczajacy dla
oceny poprawnosci tej czynnoéci i podstaw do wniesienia odwotania, w ktorym Odwotujgcy
przedstawia wyczerpujgco stanowisko merytoryczne polemiczne z decyzjg Zamawiajgcego.
Odwolujacy, jak to wynika z odwotania, doskonale wie co lezy u podstaw odrzucenia jego
oferty i argumentuje kwestionujgc podstawy faktyczne decyzji o odrzuceniu oferty.



odrzucenia oferty.

Podsumowuijac stwierdzit, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, ze uzasadnienie decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego byto wystarczajgco precyzyjne, a jednocze$nie dostatecznie

konkretne dla skorzystania ze $srodka ochrony prawnej merytorycznej oceny podstawy

Odnosnie zarzutu, ze nie jest prawdziwa teza zawarta w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Odwolujacego, ze w ofercie Odwotujgcego nie zostata wyceniona wymagana przez

Zamawiajgcego pozycja 27 F-CS, tj. nie podano wymaganej ceny za szkolenia dodatkowe i
cena ta nie wynikata z zadnego innego elementu oferty, stwierdzit, ze temu twierdzeniu

przeczy w szczegolnosci sama tres¢ oferty z ktérej w sposdb oczywisty wynika, ze szkolenia

dodatkowe zostaty uwzglednione w ofercie. Argumentem $wiadczacym na rzecz powyzszej
tezy ma byc fakt ztozenia w ofercie osSwiadczenia, ze oferuje ,wykonania zamowienia
okreslonego w SIWZ, tj. C.) przeprowadzenie szkolen, a takze o$wiadczyt, ze: ,w przypadku
wyboru naszej oferty zobowigzujemy sie do realizacji catego zakresu zamowienia”.
Odwolujgcy stwierdza wrecz, ze z oferty wynika, iz cena za szkolenia zostata podana i jest
zgodna z ceng wynikajacag z FCS. Zamawiajgcy podkreslit, ze powyzsze oswiadczenie
ogolne stanowigce element szablonu jaki Zamawiajgcy rekomendowat do wypetnienia
sktadajac oferte nie ma waloru zastepujgcego wymagane wraz z ofertg elementy tresci tej
oferty. (tak przykladowo wyrok sygn. akt 1045/17). W przedmiotowej sprawie, jak potwierdza
ustalenie KIO, jak tez przede wszystkim sama tre$¢ oferty Odwotujgcego, FCS nie zawiera
wyceny wskazanej pozycji ustug bedacych przedmiotem zaméwienia. Gdyby byto inaczej,
proces wyjasniania tresci oferty i w jego wyniku stanowisko Odwolujgcego, ktéry w
wyjasnieniach stwierdzit, Zze omytkowo nie wycenit ustug w wymaganej pozycji, poniewaz
Swiadomie wycenit ustuge we wszystkich pozycjach pozostatych formularza na poziomie ok
2% dla kazdej pozyciji od 1-26 FCS, bytoby zbedne. Gdyby istotnie tres¢ oferty
Odwolujgcego takg wycene zawierata, czynno$ci zaréwno wezwania do wyjasnienia
Odwolujgcego a w konsekwenc;ji poprawienie tresci FCS Odwolujgcego, wyrazenia zgody na
dokonanie tych oprawek nie nastgpityby, a zatem Izba nie mogtaby stwierdzi¢ naruszenia
Pzp w czynnosciach, ktére nie musiaty wystgpi¢. W zakresie nieuwzglednienia przez
Zamawiajgcego podnoszonych przez Odwolujgcego okoliczno$ci poprzedzajgcych ztozenie
oferty Odwolujacy stwierdza, ze pkt 14 Rozdziatu | SIWZ dotyczacy sposobu obliczania ceny
oferty, w szczegolnosci ppkt 142,1 -

Zamawiajacy wskazat, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego wzo6r FCS zawarty w SIWZ nie
petnit jedynie funkcji ,narzedzia” kalkulacyjnego a stanowi dla spornej pozycji dotyczacej
szkolen dodatkowych samodzielng podstawe do ustalenia ceny jednostkowej szkolenia oraz
do rozliczenia tych szkoleh. Szkolenia dodatkowe stanowig samodzielny komponent wyceny
i co wazne, wobec faktu, ze zgodnie z udzielonymi w trakcie postepowania wyjasnieniami
SIWZ (pytanie i odpowiedz nr 400) stanowig element przedmiotu zamoéwienia, a ich
wykorzystanie przez Zamawiajgcego nie jest komponentem wyceny zryczattowanej (dla
pozyciji 1-26) — nie bylo dopuszczalne uwzglednianie tego kosztu w cenie pozostatych
pozyciji FCS. Rozliczenie dla pozycji nr 27 na etapie wykonania zamowienia bedzie zalezato
od faktycznego wykorzystania tych ustug rozliczanych stawka rozliczeniowg godzinowg
podawang w poz. 27,

Odnoszac sie do zarzutu obiektywnej niemozliwosci wypetnienia przez Odwotujgcego
pozycji 27 w FCS, Zamawiajgcego podkreslit, ze w przypadku trudnosci zwigzanych z
wypetnieniem szablonu FCS, to - po pierwsze wykonawca miat prawo skierowa¢ do
Zamawiajgcego wezwanie do wyjasnien w trybie art. 38 ustawy Pzp, — po drugie zaden z
pozostatych uczestnikow postepowania — 4, takich probleméw z wypetnieniem wskazanej
tabeli w poz. 27 FCS nie miat. Odnos$nie podnoszonych przez Odwotujgcego okolicznosci
towarzyszacych Odwotujgcemu podczas skladania oSwiadczenia (oSwiadczen) woli w
ofercie:

- wskazania ceny za ,Szkolenia" w ofercie (Formularzu Cenowym), ktéra odpowiadata
cenie catkowitej z FCS zgodnie z ppkt 14.2.1, Rozdziatu | SIWZ:

- W ocenie Zamawiajgcego sam fakt tozsamosci warto$ci podsumowania FCS z ceng
zawartg w Formularzu Cenowym nie dowodzi, ze cena zawarta w FCS uwzgledniata
wycene ustug z poz. 27 a nawet mogiby by¢ odczytany wrecz przeciwnie, tozsamosé
wyceny dla podsumowania FCS z formularzem Cenowym przy pominieciu w FCS wyceny
dla pozycji 27 wskazuje, ze cena zawarta na Formularzu Cenowym nie uwzglednia catego
przedmiotu zamowienia - pozycji 27 FCS;

- wyraznego o$wiadczenia Odwotujgcego o objeciu ofertg catego przedmiotu zamdéwienia
oraz o dokonaniu wyceny tego przedmiotu zgodnie z pkt 14 Rozdziatu | SIWZ:



- Jak Zamawiajgcy wskazat powyzej ogolne oswiadczenie o zgodnosci tresci oferty z SIWZ
w konfrontacji z rzeczywistg trescig tej oferty, przy braku wyceny w ofercie tej pozyciji nie
moze by¢ dowodem o zgodnosci tresci oferty z SIWZ;

- braku oswiadczenia Odwotujgcego o nieobjeciu ofertg szkolen dodatkowych (w
szczegolnosci nalezy zauwazyc, ze w kolumnach 8 i 12 w poz. 27 FCS Odwolujgcy nie
wpisat cyfry znakéw graficznych w postaci: ,kresek”, czy tez stow: ,nie dotyczy” lub
,orak’, a takze w zadnej czesci oferty nie stwierdzit, ze cena za ,Szkolenia” w Formularzu
Cenowym nie obejmuje szkolen dodatkowych):

W zakresie podnoszonego temat braku Ew. ,negatywnego oSwiadczenia” Odwotujgcego na
kanwie ustalen Izby z wyroku sygn. akt KIO 1745/17, KIO 1746/17, w ktérym Izba uznata, ze
mamy do czynienia w ofercie Odwotujgcego z analogicznym sposobem wypetienia tabeli
FSC z tabelg pracochtonnosci w ofercie konsorcjum Stadler Zamawiajgcy stwierdza, ze Izba
najprawdopodobniej omytkowo potraktowata w identyczny spos6b obydwie tabele, podczas
gdy tabela FCS miata istotnie narzucong przez Zamawiajgcego kreske we wskazanej
pozyciji. Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego uwzgledniajac powyzsze,
nie postuzyt sie w tym zakresie argumentacjg przedstawiong przez Izbe. Podkreslit, Zze te
okolicznosci nie zmieniajg faktu, ze nadal w ofercie Odwotujgcego brak wyceny pozycji, ktora
miata by¢ wyceniona, Fakt nie podania w pozyciji kreski nie zmienia tego faktu, ze FCS nie

zawiera:

- wyceny wymaganej pozycji przedmiotu zamdwienia, w dodatku komponentu samodzielnie
rozliczanego w fazie realizacji zaméwienia;

- zamiaru Odwolujgcego zaoferowania wykonania catosci przedmiotu zamoéwienia, w tym
szkolen dodatkowych, ktory zostat potwierdzony w Wyjasnieniach Odwotujgcego (s.116 i
nast. ...) w zatgczonym dokumencie do oferty oferent przewidziat cene dla szkolen
dodatkowych w wysokosci 20 000 zt - zostata ona wkalkulowana w Catkowitg cene brutto
(w PLN) W tym przypadku cena jednostkowa szkolenia dodatkowego wynosi 50 zt:

- zamiaru wyceny przez Odwotujgcego szkolen dodatkowych w FCS w wyniku
wkalkulowania jej w ceny jednostkowe dla pozyciji od 1 do 26 ES, ktdrej dokonanie
potwierdzit, informujac ze: ,Przy catkowitej kalkulacji szkolenia dodatkowe zostaty
uwzglednione w cenach jednostkowych dla Lp. od 1 do 26 ($rednio ok 2%)”.

W ocenie Zamawiajgcego, co znajduje potwierdzenie w tresci oferty Odwotujgcego, fakt
wkalkulowania wyceny pozyciji 27 w pozycje 1- 26 nie wynika z tresci oferty i zostat
zaprezentowany dopiero w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien tresci oferty;
niezamierzonych i niezawinionych przez Odwolujgcego przyczyn niewypetnienia poz. 27 w
FCS, ktore zasygnalizowat w Wyjasnieniach Odwotujgcego wskazujac, ze: ,(a..) omytkowo
warto$¢ szkolen dodatkowych nie zostata wytgczona jako odrebna pozycja do Ip. 27. Przy
kalkulacjach Wykonawca zaktadat bowiem, Ze szkolenia dodatkowe zostang roztozone na
poszczegdlne grupy podmiotowo-tematyczne (Lp. 1-26)". W ocenie Zamawiajgcego tres¢
SIWZ nie pozwalata na przyjecie takich twierdzen braku wptywu niewypetnienia poz. 27 w
FCS na zakres Swiadczen wskazanych w ofercie ztozonej przez Odwolujgcego, catkowitg
cene szkolen i ceng zawartg w tej ofercie. Oczywiscie przy uwzglednieniu stanowiska o
,rozifozeniu” kosztu pozycji 27 na pozostate pozycje 1-26, co jednak jak wskazano powyzej
nie znajduje odzwierciedlenia w tresci samej oferty.

Odnosnie podnoszonych okoliczno$ci swiadczacych o tym, ze Zamawiajgcy rozumiat
tres¢ FCS w tozsamy sposo6b z Odwotujagcym, a w zwigzku z tym nie byto podstaw do zmiany
interpretacji FCS do wydaniu Wyroku wskazat na wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, co stanowi w ocenie Odwotujgcego o tym,
iz Zamawiajgcy z pewnoscig nie byt przekonany o braku podstaw do zastosowania art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, za$ jego niepewnos¢ nie sprowadzata sie do niemoznosci
uzupetnienia poz. 27 FCS, a jedynie do tego, czy oferta obejmuje szkolenia dodatkowe.

Podniost, ze uprawnienie do wyjasnien tresci oferty jest suwerennym prawem
Zamawiajgcego, z ktérego moze ale nie musi korzysta¢. W konsekwencji z samego faktu
skierowania do wykonawcy wezwania do wyjasnien nie mozna wywodzi¢ wniosku, ze
znajdzie zastosowanie i bedzie dopuszczalne i zgodne z PZP poprawienie niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podat ponadto, ze w piSmie z dnia 4
wrzesnia 2017 roku, DW-261-58.3263.2017.0J.MG.PB (s. 13) wskazat, ze niewypetienie
poz. 27 w FCS dotyczy jednego z wielu, drobnego elementu zamdowienia, wycenionego w
innych ofertach w przedziale od kilkudziesieciu do stu kilkudziesieciu tysiecy ztotych",
przedstawiajgc szczegdtowa kalkulacje w tym zakresie:

a) w ofercie konsorcjum Stadler&Solaris (Odwotujgcego) na 64.000 zt netto, co stanowi ok.



0,0036% ceny oferty netto (po poprawkach),

b) w ofercie Skoda (po poprawkach Zamawiajgcego, o czym nizej) na 125568 zt netto, co
stanowi ok 0,0056% ceny oferty netto (po poprawkach),

c) w ofercie Pojazdéw Szynowych Pesa Bydgoszcz SA. na 100.000 zt netto, co stanowi
niecate ok 0,0045% ceny oferty netto (po poprawkach),

d) w ofercie Astom Konstal S.A. na 165 456 z! netto, co stanowi niecate ceny oferty netto
(po poprawkach), a ponadto wyraznie stwierdzit/ ze: ,warto$¢ niewycenionego elementu
nie stanowi nawet promila warto$ci catego zamoéwienia.

W tej sytuacji mozliwe bytoby nawet uznanie, ze cena szkolen dodatkowych jest zawarta w
cenach jednostkowych szkoleh wymienionych w pozycjach 1-26 Formularza Cenowego
Szkolen. Stanowisko zawarte w odpowiedzi na odwotanie konsorcjum Stadler prezentowato
stanowisko procesowe zgodne z pierwotng decyzjg Zamawiajgcego o poprawieniu w ofercie
Odwolujgcego omytki. W zwigzku ze stanowiskiem Izby w uzasadnieniu orzeczenia i przy
uwzglednieniu argumentaciji jaka legta u jego podstaw, Zamawiajgcy zrewidowat swoje
stanowisko, do czego jest uprawniony.

Odnosnie podnoszonej okolicznosci zaistniatej po zakonczeniu postepowania,
majgcej swoje zrodio w czynnosciach Zamawiajgcego dokonanych przed ztozeniem FCS
przez Odwotujgcego oraz jej istotnego wplywu na ocene prawna niewypetnienia doz. 27 FCS
Odwolujgcy wskazuje na wyrazne przyznanie przez Zamawiajgcego ex post - po pierwszym
wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu - w przywotanym wyzej pismie z dnia 4
wrzesnia 2017 roku (s. 14), iz FCS SIWZ (...) w ostatniej pozycji mogt budzi¢ watpliwosci
przy jego wypetnianiu przez Wykonawcow. Stwierdzit, ze Krajowa lzba Odwotawcza
dokonata oceny zaréwno tresci SIWZ jak i procedury wyjasniajgcej ten dokument w trybie
art. 38 ustawy PZP przy uwzglednieniu procedury wyjasniajgcej tres¢ oferty, ktéra stata sie
podstawg do poprawienia omytki w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba ocenita, Zze
stanowisko Zamawiajgcego byto podjete z naruszeniem ustawy i jako takie zostato przez
Zamawiajgcego zrewidowane zgodnie ze stanowiskiem Izby. Zamawiajgcy w kontekscie
uzasadnienia orzeczenia Izby nie zgodzit sie z tezg o niejednoznacznosci czy wadliwosci
FSC. Nie zgadza sie takze z tezg o automatycznej "Swietej zasadzie” kazdorazowego
stosowania interpretacji pro wykonawczej SIWZ. Po pierwsze, o ile tres¢ SIWZ nie wymaga
zabiegdw interpretacyjnych, co uznata Izba za stwierdzone, oczywistym jest, Zze taka
interpretacja nie znajdzie zastosowania w mysl paremii ,dara non sunt interpretanda po
drugie za$, nawet w przypadku niedoskonatosci specyfikacji jak wskazuje orzecznictwo KIO
(tak przyktadowo wyrok KIO sygn. akt KIO 2025/16). Nie kazda niedoskonato$¢ opisu
przedmiotu zamowienia moze by¢ interpretowana na korzys¢ wykonawcy, ktory sie na nig
powoluje, a taka zasada wywiedziona w orzecznictwie nie ma charakteru absolutnego, gdyz
znaczenie majg okolicznosci danej sprawy. Nie zgadzajac sie z twierdzeniem Odwolujgcego,
ze celem ztozenia wyjasniernn Odwotujgcego byto odtworzenie prawidtowej tresci
oswiadczenia (oswiadczen) woli Odwotujgcego, ktéra zostata znieksztatcona w sposo6b
przypadkowy na etapie uzewnetrzniania jej w FCS i w zwigzku z tym Zamawiajgcy winien
potraktowaé¢ wyjasnienia Odwolujgcego jako integralng cze$¢ oferty Odwotujgcego a tresé
tych wyjasnien byta wigzaca dla Zamawiajgcego na rowni z ofertg Odwotujgcego podczas
oceny czy doszto do wyceny szkolen dodatkowych zgodnie z wymaganiami SIWZ, dlaczego
nie wypetniono pozycji 27 w FCS oraz czy Zamawiajgcy dysponowat danymi wynikajgcymi z
oferty Odwolujgcego umozliwiajgcymi poprawe niewypetnionej pozycji w FCS, Zamawiajacy
podat, ze: ,Przeciwne stanowisko zaprezentowata lzba w uzasadnieniu orzeczenia KIO sygn.
akt 1745/17, KIO 1746/17, uznajgc, ze skoro na poziomie tre$ci ztozonej oferty nie byto
dostepnych informacji o tym ay i na jakim poziomie wyceniono wymagang pozycje
formularza cenowego a jednoczes$nie zadna czes$¢ oferty takich danych, ktére pozwolityby
takg informacje ustali¢ nie zawierata, to Zamawiajacy stosujac procedure wyjasniajgcg
przekroczyt granice wyznaczong art. 87 ust. 1 ustawy Pzp”. Takie stanowisko Izby
Zamawiajacy uznat za dopuszczalne w okoliczno$ciach sprawy i stad rewizja czynnosci
oceny oferty Odwotujgcego i podat, ze byt uprawniony do zmiany wyktadni postanowien siwz
w toku Postepowania. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze wyjasnienie na pytanie 400
potwierdzito w sposob nie budzgcy zadnych watpliwo$ci, ze ustugi wymienione w poz. 27
FCS stanowig element przedmiotu zaméwienia i majg by¢ w konsekwencji zaréwno
elementem tresci oferty wykonawcow jak i przedmiotem samodzielnej wyceny w ofercie
wykonawcow. W kontek$cie powyzszego wniosek o naruszeniu przez Zamawiajgcego
zakazu dokonywania zmiany SIWZ po terminie sktadania ofert jest niezrozumiaty. Tres§¢
SIWZ zostata ustalona w sposéb ostateczny w dacie sktadania ofert i nie ulegta, bo i nie
mogta ulec zgodnie z powotanym przepisem, jakimkolwiek zmianom.

Odnosnie zarzutu (nr 4 i 5) odrzucenia z powodu drobnej i niezamierzonej omyfki
technicznej polegajgcej na btednym zaprezentowaniu przez Odwolujgcego ceny za szkolenia
dodatkowe w innych miejscach tego formularza niz oczekiwat tego Zamawiajgcy -
zastosowanie najsurowsza sankcja przewidziana w Pzp, Zamawiajacy wskazat, ze skoro



Izba ocenita dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na poprawieniu omytki w ofercie
Odwolujgcego jako naruszajgce ustawe i jako takie niedopuszczalne, to ocena intenciji
Odwolujgcego z etapu sktadania oferty pozostaje bez znaczenia dla decyzji o odrzuceniu
oferty. Zamawiajgcy po analizie orzeczenia Izby uznat, ze w ocenie Izby ze wzgledu na
wrazliwy charakter kryteriow oceny ofert, stosowanie w zakresie ich dotyczgcym liberalnych
zasad kreowania/modyfikaciji oswiadczen woli - w tym modyfikacii tresci oferty musi byé
poddane szczegdinym restrykcjom.

Zamawiajacy zwrocit tez uwage, ze brak wyceny w FSC wskazanej pozyciji 27 (jej
pominiecie), nie pozwala, na podstawie samej tresci oferty potwierdzi¢ oswiadczenia
Wykonawcy, ze te szkolenia dodatkowe zaoferowat. Odnoszgc sie do stwierdzenia
Odwolujgcego, ze precyzyjnie przedstawit (odtworzyt) w swoich wyjasnieniach sposob
wyceny szkolen dodatkowych, dostarczajgc Zamawiajgcemu wszystkich wymaganych
danych do poprawy FCS, Zamawiajgcy wskazat, ze poprawienie omyfek doktadnie tak jak
przedstawit to Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach bytoby nieprawidlowe z uwagi na bledy
rachunkowe.

Odnoszac sie do stwierdzenia, ze Odwolujgcy znajdowat sie w btednym, lecz
uzasadnionym (wadliwg budowg FCS i niescistosciami w SIWZ) przekonaniu co do
zgodnosci z SIWZ sposobu prezentaciji ceny za szkolenia dodatkowe w FCS, Zamawiajgcy
podtrzymat powyzej przedstawione stanowisko. Odwotujacy nie kwestionowat tresci SIWZ, a
jego obowigzkiem byto zapoznanie sie z treScig zaréwno SIWZ jak i wyjasnien. Dodatkowo
Zamawiajacy podniost, ze poprawne wypetnienie pozycji 27 FCS sprowadzalo sie jedynie do
wskazania ceny jednostkowej i pomnozenia jej przez wskazang przez Zamawiajgcego liczbe
godzin (400). Zamawiajgcy podkreslit za orzecznictwem KIO (przyktadowo wyrok KIO
2735/15), ze: (1) Wszelkie watpliwosci znajdujace sie w dokumentacii przetargowej, powinny
by¢ interpretowane na korzy$¢ wykonawcy. Zasada ta nie moze jednak dotyczy¢ kazdej
informaciji, ktéra nie jest w sposoéb prawidtowy zinterpretowana przez profesjonalnego
wykonawce. Od profesjonalnego wykonawcy wymaga sie szczegoélnej starannosci i
fachowosci przy sporzadzeniu oferty; (2) Wymog, by zamawiajgcy do kazdego, nawet
nieskomplikowanego formularza dotgczat instrukcje jego wypetnienia, doprowadzitby do
absurdu zawartg w art. 29 ust. 1 Pzp, zasade opisania przedmiotu zamoéwienia w sposo6b
jednoznaczny i wyczerpujacy. W tym kontekscie, w ocenie Zamawiajgcego sposob
wypetnienia tabeli, a juz w szczegdélnosci wycena poz. 27 FCS nie powinna nastreczac
problemoéw Odwotujgcemu, a podnoszenie w tresci odwotania kolejnych watpliwosci w
ocenie Zamawiajgcego ma jeden cel - uzytek na potrzeby biezgcej sytuacji procesowe;j
Odwolujgcego, ktéry usituje przerzuci¢ odpowiedzialno$¢ za niepodanie wyceny ustugi na
Zamawiajgcego i jego sposob opracowania SIWZ

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie
odwotania przystapit: (1) wykonawca Skoda Transportstion a.s. z siedzibg w Pilznie

(Przystepujacy SKODA) oraz (2) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia Stadler Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Siedicach
(petnomocnik konsorcjum), Siedice SOLARIS Bus & Coach spoétka akcyjna z siedzibg
Bolechowo-Osiedle, SOLARIS Tram spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Srodzie Wielkopolskiej (Przystepujacy Stadler), ktérzy takze wnosili o odrzucenie tego
odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp, i zgtaszajgcy przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wykonawca Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz spétka akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy (Przystepujacy PESA).

Zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2018 r.
odwotania zostaly przekazane do tgcznego rozpoznania przez Izbe.

Rozpoznajac odwotania Izba ustalita i zwazyta co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotania nie podlegajg odrzuceniu.

W odniesieniu do odwotania wniesionego przez wykonawce PESA (KIO 558/18)
uczestnicy postepowania (Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy) wnioskowali o odrzucenie tego
odwotania wskazujgc jako podstawe prawng art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, ktére: ,zostato
wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie”. Zdaniem wnioskodawcow
przedmiotem odwotania sg okolicznosci, co do ktérych Odwotujgcy powzigt lub przy



dotozeniu nalezytej staranno$ci mogt powzigé wiedze na wczesniejszych etapach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Postepowanie), a
nastepnie wnies¢ odwotanie (odwotania) od dziatan Zamawiajacego opartych na tych
okolicznosciach. Podkreslali, Zze zasadniczg okoliczno$cig, kwestionowang w odwotaniu jest
wysoko$¢ kwoty, ktdrg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia publicznego
w przedmiotowym Postepowaniu. Wskazywali takze, ze ta kwota byta znana Odwolujgcemu
od dnia 19 maja 2017 r. w ktérej to dacie Zamawiajgcy podat do wiadomosci wykonawcow -
na publicznym otwarciu ofert - kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego
zamowienia - 2 323 057 581 zt brutto. Tym samym w dniu 29 maja 2017r. uptynat termin na
skuteczne zaskarzenie tej czynnosci. Wskazali takze, ze w dniu 12 sierpnia 2017r.
uczestniczgcy w Postepowaniu wykonawcy (zatem réwniez Odwotujgcy), otrzymali
informacje od Zamawiajgcego o braku mozliwosci podwyzszenia kwoty przewidzianej na
sfinansowanie zamowienia do ceny oferty woéwczas najkorzystniejszej ztozonej przez Skoda
Transportation a.s. z siedzibg w Pilznie (wykonawca SKODA) tj. do kwoty 2 710 396 955,60
zt brutto oraz o uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.
Tym samym zdaniem wnioskodawcow takze w sierpniu 2017 r. bezskutecznie uptynat termin
na zaskarzenie tej czynnosci przez Odwotujgcego. Podkreslono, ze Odwolujgcy nie wskazat
nowych okolicznosci faktycznych i prawnych ani dowoddw, ktére mogtyby Swiadczy¢ o tym,
ze uniewaznienie Postepowania, ma walor ,nowosci" w stosunku do pierwszego
uniewaznienia. Z dokumentacji Postepowania réwniez nie wynika, aby ponowna decyzja
Zamawiajgcego o niezwiekszeniu kwoty uprzednio zadeklarowanej na sfinansowanie
zamoOwienia w Postepowaniu oraz ponowne uniewaznienie Postepowania w marcu 2018 r.
(pismo z dnia 16 marca 2018 r.) roznito sie od tych, jakie zostaty dokonane w sierpniu 2017
roku.

Izba nie uwzglednita tego wniosku uznajac, ze wskazywane okoliczno$sci nie mogg
stanowi¢ podstawy do odrzucenia tego odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy
Pzp. Przede wszystkim fakt poinformowania wykonawcéw w trybie art. 86 ust.3 Pzp - na
otwarciu ofert - o kwocie, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego
zamowienia nie moze stanowi¢ w stanie faktycznym tej sprawy samodzielnej podstawy do
ustalenia terminu, o ktérym stanowi art. 182 ust. 1 - 3 ustawy Pzp. Podana na publicznym
otwarciu ofert kwota moze by¢, co do zasady zmieniona, albowiem w mys$| wskazanego art.
93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp uniewaznienie postepowania nastepuje w sytuaciji, gdy cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i jednoczesnie zamawiajgcy nie moze
zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. Izba stwierdza takze, ze pierwsza z
decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 94 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp (w
zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy SKODA) zostata podjeta w
roku 2017 w dniu 12 sierpnia, (nastepnie uchylona) i z jej tresci (pismo z dnia 11 sierpnia
2017 r.) nie wynika kategoryczne oswiadczenie, ze w prowadzonym Postepowaniu na
zadnym jego etapie nie bedzie mozliwe podwyzszenie kwoty ogtoszonej na otwarciu ofert lub
tez nie bedzie mozliwe dokonywanie przesunie¢ w ramach tej kwoty, czy ograniczanie
zakresu w zwigzku z podziatem na zamdwienie podstawowe oraz zamdwienie opcjonalne i
zamowienia uzupetniajgce. Obiektywnie do marca 2018 roku mogty zaistnie¢ okolicznosci,
ktérych uwzglednienie pozwalatoby na zwigkszenie podanej kwoty, a o kiérych wykonawcy
nie musieli by¢ wyprzedzajgco informowani. Dopiero dokumentacja Postepowania pozwalata
na stwierdzenie, ze ponowna decyzja Zamawiajgcego o niezwigkszeniu kwoty uprzednio
zadeklarowanej na sfinansowanie zamoéwienia w Postepowaniu oraz ponowne
uniewaznienie Postepowania w marcu 2018 roku zostata podjeta z powodéw analogicznych
jak decyzja w sierpniu 2017 roku. Reasumujgc Izba stwierdza, ze wbrew twierdzeniom
wnioskodawcow (tak: pismo procesowe Przystepujgcego HYUNDAI z dnia 16/03/2018)
whiesienie odwotania nie narusza zasady koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw
ochrony prawnej. Takze nie stanowi obejscia przepisow Pzp o diugosci terminow
przewidzianych na wniesienie odwotania i przedtuzenia Postepowania, albowiem odwotanie
zostato wniesione od nowej czynnosci Zamawiajgcego skonkretyzowanej decyzjg z dnia 16
marca 2018 r., ktéra tylko posrednio wigze sie ze stanem rzeczy istniejgcym na
wczesniejszym etapie Postepowania.

Izba w przypadku tego odwotania nie zgodzita sie takze z zarzutem podnoszonym
przez Przystepujacego HYUNDA, ze jest ono dotkniete istotnym uchybieniem formalnym
(art. 180 ust. 3 Pzp), ktore uniemozliwia okre$lenie zakresu orzekania Izby, jak rowniez
ustosunkowanie sie do twierdzen Odwotujgcego przez strony i uczestnikow Postepowania.
W odwotaniu wykonawca PESA kwestionujgc uniewaznienie Postepowania (kluczowy
zarzut) jednoznacznie wskazuje, ze decyzja ta narusza art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp,
albowiem jego zdaniem Zamawiajgcy bezprawnie nie podwyzszyt budzetu przeznaczonego
na sfinansowanie zamowienia do ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego oraz, ze nie
uzasadnit wiasciwie decyzji o uniewaznieniu tego Postepowania.



W odniesieniu do odwotania wniesionego przez wykonawce HYUNDAI (KIO 574/18)
uczestnicy postgpowania - Przystepujgcy SKODA i Przystepujacy STADLER (z
wylaczeniem Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego PESA) wnioskowali o odrzucenie tego
odwotania wskazujgc jako podstawe prawng art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, ktére: ,dotyczy
czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w
przypadku uwzglednienia zarzutdbw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu”. Zdaniem wnioskodawcow przedmiotem odwotania sg okolicznosci,
ktére wynikajg z wyroku z dnia 5 marca 2018 r. KIO 1745/17, w ktérym Izba szeroko oméwita
czynno$¢ poprawienia przez Zamawiajgcego oferty Hyundai i uznata, ze ,W obu
przypadkach (w stosunku do oferty Stadler jak i Hyundai — dopisek Przystepujacego
SKODA w pi$mie z dnia 29/03/2018) mamy do czynienia z wymaganymi przez
Zamawiajgcego wartosciami, ktére wykonawcy mieli za zadanie poda¢ w ztozonej ofercie i w
obu przypadkach nie wykonali cigzgcych na nich obowigzkéw, co w obliczu argumentaciji
prawnej przedstawionej w rozpoznaniu pierwszego zarzutu winno skutkowaé odrzuceniem
obu ofert na tych samych podstawach prawnych i z uzasadnieniem faktycznym braku
podania wymaganych danych w ofercie - jednakze Zamawiajgcy tak nie postgpit i w inny
sposob ocenit oferty. W tym kontek$cie mozna stwierdzi¢, ze dziatanie Zamawiajgcego bylo
niezgodne z zasadami Prawa zamowienh publicznych, jak rowniez innymi wskazywanymi
przez Odwotujgcego przepisami tej ustawy. Jednakze brak prawidlowosci w postepowaniu
Zamawiajgcego w odniesieniu do innego wykonawcy (tutaj Odwolujgcego), nie moze
stanowi¢ uzasadnienia, bowiem w przeciwnym wypadku dosztoby do sytuacji, w ktorej
czynno$¢ Zamawiajgcego niezgodna z zasadami stanowitaby uzasadnienie naruszenia
tychze zasad w przypadku innego uykonawcy. Dlatego tez, cho¢ Zamawiajgcy postapit
réznie w stosunku do Odwotujgcego i do Hyundai, w tym pierwszym wypadku nie
poprawiajgc oferty wykonawcy (nie wzywajgc do podania nowych danych), a w drugim
dokonujgc takiej poprawy przez samodzielne przyjecie nowej tresci oferty (Zamawiajgcy nie
zaakceptowat zmiany proponowanej przez wykonawce, lecz dokonat samodzielnej korekty,
wartosci szkolen), nie mozna przyja¢ zasadnosci postawionego przez Odwotujgcego zarzutu.
Uwzglednienie rozpoznawanego zarzutu doprowadzitoby do zatwierdzenia przez Izbe
dziatania Zamawiajgcego niezgodnego z prawem, czego Izba nie moze uczyni¢”. Zdaniem
wnioskodawcéw w przytoczonej czesci uzasadnienia wyroku lzba wprost wskazata na
konieczno$¢ odrzucenia oferty HYUNDAI w zwigzku z brakiem dopuszczalno$ci poprawienia
oferty tego wykonawcy. Zdaniem wnioskodawcéow takze Zamawiajgcy wykonat czynno$ci
zgodnie z wyrokiem KIO.

Izba nie uwzglednita powyzszego wniosku uznajgc, ze wskazywane przez
Przystepujacych okolicznosci nie mogg stanowi¢ uzasadnienia do odrzucenia tego
odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp. Przede wszystkim wyrok z dnia 27
lutego 2018 r., dotyczyt zarzutéw podnoszonych w odwotaniach o sygn. akt: KIO 1745/17 i
KIO 1746/17, w ktérych zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy HYUNDAI nie
zostat podniesiony. Takze w sentencji tego wyroku Izba nie nakazata odrzucenia tej oferty,
czy tez jej ponownej oceny, wskazujgc wprost (str. 83 uzasadnienia), ze: ,Majgc na
wzgledzie ztozony przez Odwolujgcego wniosek o uznanie argumentacji przedstawionej w
uzasadnienie tego zarzutu jako podstawy do przyjecia zarzutu zaniechania przez
Zamawiajgcego odrzucenia ofert Hyundai i Skoda na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Izba stwierdzita, ze nie bylo podstawy do przyjecia, ze zarzut taki zostat przez Odwotujgcego
w odwotaniu podniesiony. Odwotanie sie w ostatnim zdaniu odwotania do koniecznosci
odrzucenia ofert ww. wykonawcoéw Izba ocenita jako uzasadnienie wcze$niej juz podanej
argumentaciji faktycznej odnoszacej sie do naruszenia zasad prowadzenia postepowania,
majgcej sie wyraza¢ w traktowaniu wykonawcow w odmienny sposéb. Budowa zarzutu i

podniesiona argumentacja faktyczna nie pozwala na uznanie, ze mamy do czynienia z innym
zarzutem niz nakierunkowany na dokonanie poprawy oferty Odwotujgcego”. Takie

stanowisko znajduje potwierdzenie takze w wydanym Postanowieniu z dnia 23 marca 2018
r., w ktérym Izba nie dostrzegta podstaw do zmiany sentencji wyroku.

Wobec powyzszych ustalen odwotania zostaty skierowane do rozpoznania na
rozprawie w kolejnosci nadanych im sygnatur i dat zarzgdzen Prezesa KIO [pierwsze z dnia
3/04/2018 i drugie z dnia 5/04/2018]. Izba na marginesie z uwagi na wnioskowang przez
wykonawce PESA [na posiedzeniu a nastepnie podtrzymang na rozprawie] zmiane
kolejnosci ich rozpoznawania wskazuje na bezprzedmiotowo$¢ wniosku Odwotujgcego
PESA co do kolejnosci rozpoznawania odwotan. Przede wszystkim odwotania zostaty
skierowane zarzgdzeniem Prezes KIO z dnia 29 marca 2018 r. do tgcznego rozpoznania i
tym samym w sprawie tej wydany mogt by¢ wyrok po ich jednoczesnym rozpoznaniu na tej



samej rozprawie. Tym samym argumentacja Odwotujgcego PESA oparta na twierdzeniu, ze
rozstrzygniecie w pierwszej kolejnosci zarzutéw z odwotania wykonawcy HYUNDAI moze
mie¢ wptyw na jego decyzje, co do podtrzymania zarzutéw w jego odwotaniu nie mogta
stanowiC w tej sprawie oparcia dla decyzji Izby o zmianie kolejno$ci rozpoznawania odwotan.

Izba stwierdzita, ze wnoszgcy odwotanie wykonawcy majg legitymacje procesowg do
whniesienia odwotan wymagang art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Izba dodatkowo, wobec zarzutu
Przystepujacego HYUNDAI, co do braku legitymaciji wykonawcy PESA do wniesienia
odwotania, zgodzita sie z argumentacjg Odwotujgcego PESA, ze wykonawca ten wykazat
konkretny, rzeczywisty interes we wniesieniu odwotania i mozliwo$¢ poniesienia szkody
pozostajgcej w adekwatnym zwigzku przyczynowym ze wskazanymi w odwotaniu w jego
przekonaniu naruszeniami przepiséw prawa. Oferta tego wykonawcy zostata oceniona jako
jedyna niepodlegajgca odrzuceniu w tym Postepowaniu, a zatem uchylenie decyzji o
uniewaznieniu Postepowania w wyniku uwzglednienia przez |zbe odwotania pozwolitoby
Odwolujgcemu PESA uzyskaé przedmiotowe zamdowienie.

Sygn. akt: KIO 558/18

Odwotanie wykonawcy PESA podlega oddaleniu, albowiem podnoszone w odwotaniu
zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Rozpoznajgc zarzut zaniechania uzasadnienia faktycznego rozstrzygniecia o
uniewaznieniu postepowania - Izba stwierdzita, ze stosownie do postanowien art. 92 ust.1
Pzp dla podjetej przez zamawiajgcego decyzji, w tym przypadku o uniewaznienia
postepowania (pkt 7), ustawa Pzp wymaga podania uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Zawiadomienie z dnia 16 marca 2018 r. (pismo DWZ.261,58,864.2018) jest zgodne z

dyspozycjg tego przepisu. Zawiera zarowno informacje w przedmiocie uniewaznienia
Postepowania, jak réwniez wskazuje uzasadnienie tak prawne jak i faktyczne czynnosci.
Zamawiajacy poinformowat uczestnikéw Postepowania, ze wobec dokonania réwnolegle
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Hyundai Rotem Company w tym Postepowaniu
wylacznie oferta wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spdtka Akcyjna, ktorej
cena przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, przy jednoczesnym braku mozliwosci zwiekszenia tej kwoty. Zatem ta decyzja,
tak w aspekcie formalnym jak i materialnym, jest poprawna. Zamawiajgcy w tej decyzji
przedstawit takze relacje pomiedzy ceng ostateczng oferty po poprawieniu omytek i odniost
te warto$¢ do kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
jednoczesnie zas wskazat na brak mozliwosci pozyskania brakujgcych srodkéw - kwoty
ponad 402 min zt - do ceny oferty Odwolujgcego. Izba zgodzita sie takze z Zamawiajgcym,
ze stanowigcy podstawe uniewaznienia postepowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie
naktada na Zamawiajgcego szczegolnego ciezaru dowodowego, w szczegdlnosci
przedstawiania dowoddw na okoliczno$¢ podjecia préb pozyskania dodatkowych srodkoéw,
czy dodatkowych zrodet finansowania zaméwienia, jako warunku skutecznego podjgcia
decyzji o uniewaznieniu postepowania na tej podstawie. Kwotg kluczowg (ktérg zamawiajacy
realnie posiada lub bedzie posiadat) dla podejmowanych decyzji jest kwota przeznaczona na
sfinansowanie zamowienia, podawana przez zamawiajgcego - stosownie do wymagan art.
86 ust.3 Pzp - bezposrednio przed publicznym otwarciem ofert.

Takze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut nieuzasadnionego uniewaznienia
postepowania - z naruszeniem art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp. Tak jak juz wskazano art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp nie naktada na Zamawiajgcego podejmujgcego decyzje o uniewaznieniu
Postepowania na tej podstawie szczegdlnego ciezaru dowodowego. Izba stwierdza ponadto,
ze Zamawiajgcy na rozprawie - wobec argumentaciji Odwolujgcego - wykazat, ze w stanie
faktycznym tej sprawy nie jest (i nie byto) mozliwe pozyskanie kwoty ponad 402 min zi,
stanowigcej roznice pomiedzy wielkoscig srodkéw przeznaczonych na realizacje tego
zamowienia, a ceng oferty Odwotujgcego. Faktycznie, przedmiotowe zamoéwienie obejmuje
zamowienie podstawowe i zaméwienie opcjonalne oraz udzielenie w perspektywie takze
zamoéwien uzupetiajgcych. Jednakze powyzsze nie musiato oznaczaé, ze Zamawiajgcy ma
juz w chwili obecnej zagwarantowane $rodki zarébwno na zaméwienie podstawowe, opcje jak
i zamowienia uzupetiajgce i moze — jak twierdzi Odwotujacy — przesungé¢ na
sfinansowanie zamowienia podstawowego $rodki finansowe przewidziane na zrealizowanie



zamowienia objetego prawem opcji bgdz srodki finansowe przewidziane na zrealizowanie
zamowien uzupetniajgcych. Kwotg kluczowa dla podejmowanych decyzji jest kwota
przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia, ogtoszona bezposrednio przed publicznym
otwarciem ofert. Jak wykazat Zamawiajacy, uzyskat niezbedng zgode korporacyjng na
zaciggniecie zobowigzania zwigzanego z udzieleniem zamdwienia publicznego, ktérego
dotyczy odwotanie - Uchwate Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikéw Spotki Tramwaije
Warszawskie sp. z 0.0. z dnia 25 stycznia 2017 r. z ktérego to dokumentu wynika, ze
dostawa tramwajéw w ramach opcji bedzie mogta by¢ zrealizowana pod warunkiem
posiadania przez Zamawiajgcego $rodkow finansowych oraz akceptacji zakupu przez m. st.
Warszawa, w ramach zawartej w dniu 6 sierpnia 2008 r. Umowy Wykonawczej o
Swiadczenie ustug przewozowych w lokalnym transporcie zbiorowym tramwajowym w latach
2008-2027. Powyzsze zostato uwzglednione w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ) - w rozdziale lll SIWZ (Istotnych postanowieniach umowy) w
§1 ust. 5 - gdzie zastrzezono, ze warunkiem uruchomienia prawa opcji w czesci lub w
pelnym zakresie bedzie oswiadczenie woli Zamawiajgcego wykonania zamdwienia w ramach
prawa opciji (...) oraz, ze ztozenie o$wiadczenia przez Zamawiajgcego uzaleznione bedzie od
zabezpieczenia przez niego srodkéw finansowych na ten cel i uzyskania zgody m.st.
Warszawy, jako organizatora publicznego transportu zbiorowego na terenie m.st. Warszawy.
Odwolujgcy zatem przyjat niezasadnie, ze Zamawiajgcy ma zabezpieczone obecnie srodki
finansowe na zrealizowanie zamdéwienia objetego prawem opc;ji i wystarczy ich przesuniecie
na zrealizowanie zamdwienia podstawowego. To samo dotyczy zamowien uzupetniajgcych
(zgodnie z postanowieniami SIWZ ewentualne zaméwienia uzupetniajgce majg polega¢ na
dostawie elementow specjalistycznego wyposazenia obstugowego, pakietu naprawczego,
przeprowadzeniu szkolen oraz wykonywaniu napraw powypadkowych) nie jest mozliwe
przesuniecie tych srodkéw, gdyz na chwile obecng Zamawiajgcy tych srodkow nie posiada.
Zamawiajgcy wyraznie zastrzegt w SIWZ, ze gwarantowany zakres zamdwienia stanowi
podstawowy zakres zamoéwienia. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Odwotujgcego, wskazujacego na liste projektéw dofinansowanych, ze Zamawiajgcy
podejmujgc decyzje o skorzystaniu z prawa opcji bgdz zamoéwien uzupetniajgcych w petnym
zakresie, posiada mozliwo$¢ uzyskania dodatkowego finansowania w tym zakresie.
Zamawiajacy w toku rozprawy wyjasnit, (przedstawiajgc podstawowe informacje dotyczace
zawartych umow o dofinansowanie), ze dotychczas podpisat trzy umowy o dofinansowanie,
w ramach ktorych bedzie dofinansowany zakup cze$ci tramwajow z zaméwienia
podstawowego i na dzien uniewaznienia postepowania (16 marca 2018 r.) nie byto (i nie ma
do chwili obecnej) mozliwosci zwiekszenia uzyskanych wielkosci dofinansowania dla
projektow Zamawiajgcego, gdyz projekty te nie funkcjonujg odrebnie — projekty te sg
elementem catosci dofinansowania, ktére uzyskato Miasto st. Warszawa na wszystkie swoje
projekty w zakresie transportu publicznego, zar6wno samodzielnie (budowa Il linii metra), jak
i poprzez miejskie spotki transportowe. Zamawiajgcy poinformowat takze, ze dokonat analizy
wiasnych mozliwosci finansowych, co do mozliwo$ci zwigkszenia kwoty, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i dat temu wyraz w piSmie z dnia 16 marca 2018
r., w ktérym poinformowat uczestnikow Postepowania, o braku mozliwo$ci zwigkszenia tej
kwoty do ceny wynikajgcej z oferty Odwotujgcego. Niewatpliwie to Zamawiajgcy jest
dysponentem tych $srodkéw i odpowiada za ich wydatkowanie i kontrola gospodarowania
$rodkami finansowymi przez Zamawiajgcego, co do zasady, nie nalezy do kompetenciji stron
i uczestnikow Postepowania. Przyjecie w stanie faktycznym tej sprawy stanowiska
Odwolujgcego oznaczatoby, ze Zamawiajacy bytby ograniczony w wydatkowaniu srodkéw i
kreowaniu strategii prowadzonej przez niego dziatalnosci. Ponadto w tym stanie faktycznym
brak jest - na co wskazywat Przystepujgcy HYUNDAI - jakichkolwiek racjonalnych podstaw,
aby twierdzi¢, ze Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ pozyskania wiekszych srodkéw na
sfinansowanie tego zamowienia. Celem bowiem prowadzonego Postepowania jest nabycie
przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w warunkach wtasnej kalkulacji i zatozonego
budzetu na te cel, co miesci sie w autonomii instytucji zamawiajgcej w tym zakresie, a
podjeta decyzja wyrazajgca zamiar udzielenia zamowienia w zakresie dostaw tramwajow,
tak jak kazda decyzja podejmowana w warunkach rynkowych przez podmioty komercyjne,
zawiera w sobie wyznaczone przez Zamawiajgcego granice, w jakich bedzie sie poruszat, w
tym granice finansowe, do jakich jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamowienia.

Izba stwierdza takze, ze wnioski Odwotujgcego PESA o uzyskanie przez Izbe od
jednostki - Centrum Unijnych Projektow Transportowych informaciji o projektach
realizowanych przez Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. zostaly pominiete. Izba zwraca
uwage, ze dowody dla rozstrzygniecia sprawy majg by¢ pozyskiwane i przedstawiane przez
Strony i uczestnikdw postepowania, a nie przez organ orzekajgcy w sprawie. Na marginesie
Izba stwierdza, ze te informacje byly bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia zarzutow
odwotania albowiem ustalenia wskazane powyzej w tej sprawie pozwalaty na jej
rozstrzygniecie.

Sygn. akt: KIO 574/18



Odwotanie wykonawcy HYUNDAI podlega uwzglednieniu, w zakresie kluczowego
zarzutu wadliwego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp z uwagi na btedne uznanie, ze ta oferta w pozycji 27 Formularza Cenowego Szkolen
(FSC) nie podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Konsekwencjg
tego jest takze uwzglednienie zarzutu i zgdania zwigzanego z niezasadnym uniewaznieniem
przedmiotowego Postepowania, albowiem jego uniewaznienie byto skutkiem niezasadnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania nie podlegajg
uwzglednieniu.

W odwotaniu podniesiono siedem zarzutdw, z ktdrych pierwszy i drugi sprowadza sie
do kwestionowania czynnosci oceny oferty Odwotujgcego w zakresie pozycji 27 FCS opartej
bezpodstawnie - zdaniem wykonawcy - na argumentacji wynikajgcej z uzasadnienia wyroku
z dnia 27 lutego 2018 r. w sprawie KIO o sygn. akt: 1745/17 (potaczonej ze sprawg KIO
1746/17), czego skutkiem byto uchylenie decyzji z dnia 17 lipca 2017 r. o poprawieniu
omytek w tym Formularzu na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba co do tych zarzutow stwierdzita, ze wskazany wyrok w jego sentencji nie dotyczyt
podstaw odrzucenia oferty HYUNDAI Tak jak wynika z tej sentenciji pkt 1 lit. A. i B
uwzglednione zostaty zarzuty skierowane do oferty SKODA z odwotan wniesionych przez
Konsorcjum Stadler (1745/17) oraz wykonawcy HYUNDAI (1746/17). W istocie na stronie 81
uzasadnienia zawarte zostaty okolicznosci odnoszace sie do oferty HYUNDAI (poz. 27 FCS),
jednakze jak stwierdzita KIO zostaty one powotane w kontek$cie zarzutow podniesionych
wobec tej oferty (jak i oferty SKODA) w odwotaniu Konsorcjum Stadler - KIO 1745/17. W tym
odwotaniu (pod lit. D) wskazano na naruszenie: ,, Art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 i ust.
2 pkt 2-3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez nierowne traktowanie wykonawcow w
Postepowaniu oraz naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i proporcjonalno$ci z uwagi na
poprawianie tresci ofert Hyundai oraz Skoda w znacznym rozmiarze i zakresie przy
jednoczesnym odrzuceniu oferty Odwotujacego z nieuzasadnionych powodéw”. W
uzasadnieniu tego odwotania takze wskazano, ze: ,Zamawiajacy odrzucit oferte

Odwolujgcego, przy jednoczesnym poprawianiu omytek o duzo wiekszym rozmiarze i
zakresie w ofertach innych wykonawcéw, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp”. W odniesieniu do
oferty HYUNDAI podniesiono, ze: (...) wykonawca ten nie wskazat ceny oferowanej za
przeprowadzenie szkolen dodatkowych w dotaczonym do oferty Formularzu Cenowym
Szkolen (,FCS”). (wiersz 27 FCS pozostawit niewypetniony), mimo iz byto to wymagane
treScig pkt 11.8.7 SIWZ, Zatgcznika nr 5 do Formularza oraz Zatgczniku nr 3 do rozdziatu |l
SIWZ, okreslajgcym wymagany do zaoferowania zakres szkolen. Zamawiajgcy w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zmienit warto$ci wszystkich cen jednostkowych szkolenia wskazane w
kolumnie 8, wiersze 1-26 oraz konsekwentnie poprawit omytki rachunkowe w kolumnach 9 i
12 na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Bazowat przy tym na wyjasnieniach Hyundai i
zfozonym po terminie sktadania ofert nowym zmienionym FCS, w ktérych wykonawca ten
obnizyt ceny jednostkowe wszystkich szkolen (kolumna 8, wiersze 1-26) o ok 2%. Otrzymang
réznice podat jako catkowitg cene szkolen dodatkowych”. Izba zwraca jednocze$nie uwage,
ze KlO na stronie 83 uzasadnienia wyroku z dnia 27 luty 2018 r. podata: ,Majac na wzgledzie
zlozony przez Odwolujgcego wniosek o uznanie argumentacji przedstawionej w
uzasadnienie tego zarzutu jako podstawy do przyjecia zarzutu zaniechania przez

Zamawiajgcego odrzucenia ofert Hyundai i Skoda na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Izba stwierdzita, ze nie bylo podstawy do przyjecia, ze zarzut taki zostat przez Odwotujgcego
w odwotaniu podniesiony”.

Biorac pod uwage powyzsze oraz treS¢ uzasadnienia decyzji z dnia 16 marca 2018 r.
a takze stanowisko przedstawiane w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymane na rozprawie
Izba uznata podnoszone zarzuty za niezasadne. Tak jak wskazywat Zamawiajgcy, dokonujgc
czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, kierowat sie stanowiskiem, jakie zaprezentowata
Izba w uzasadnieniu wyroku w odniesieniu do oceny legalnosci czynnoSci poprawienia przez
Zamawiajgcego w tresci oferty omyiki, jednakze czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
nie stanowi wykonania nakazu sformutowanego w orzeczeniu Izby, ale suwerenng czynnosc¢
Zamawiajgcego, do ktorej byt uprawniony w ramach ponownej czynnosci badania i oceny
ofert. Niewatpliwie faktyczna decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwoltujgcego
miata podstawy w stanowisku lzby wyrazonym w uzasadnieniu orzeczenia, jednak nie
oznacza to, ze stanowita wykonanie tego orzeczenia. Cytowane w uzasadnieniu argumenty z
uzasadnienia stanowig natomiast argumentacje jaka stanowita uzasadnienie faktyczne dla



podejmowanej decyzji z dnia 16 marca 2018 r. o odrzuceniu oferty wykonawcy HYUNDAI po
uprzednim ustaleniu, Ze nie jest mozliwe zastosowanie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp dla ustalenia
ceny za szkolenia dodatkowe w pozyciji 27 FCS.

Tym samym Izba - w stanie faktycznym sprawy - nie zgodzita sie z twierdzeniem
Odwolujgcego, ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niejasne, nie przystaje
do tresci tej oferty oraz rzeczywistej sytuaciji prawnej zaistniatej po wydaniu wyroku z dnia 27
lutego 2018 r. Zamawiajgcy bowiem w tej decyzji w jej punkcie 3, (nawigzujgc co prawda do
wyroku z dnia 27 lutego 2018 r. i podobnie w punkcie 2 tej decyzji) jednoznacznie podat, ze
oferta wykonawca HYUNDAI zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp,
(...) poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia - w
ofercie Hyundai nie zostata wyceniona wymagana przez Zamawiajgcego pozycja 27 FCS, {j.
nie podano wymaganej ceny za szkolenia dodatkowe i cena ta nie wynikata z Zadnego
innego elementu oferty; poniewaz oferta nie zawiera wymaganego i odrebnie rozliczanego
elementu zamédwienia, a braku tego nie mozna uzna¢ za omytke mozliwg do poprawienia w
trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, to uznac nalezy, ze tres¢ oferty Hyundai jest niezgodna
z trescig SIWZ'.

Na marginesie, Izba podzielita poglad Zamawiajgcego wyrazony w odpowiedzi na
odwotanie, ze uwzgledniajgc warto$¢ przedmiotu zamowienia, jak réwniez zrddio
pochodzenia srodkéw, skutkujgce (.) m.in. zastosowaniem w sprawie procedury

obligatoryjnej kontroli uprzedniej Prezesa UZP, jak rowniez majgc na wzgledzie ewentualne
mozliwe konsekwencje stwierdzonych przez inne instytucje kontrolujgce legalnosc

postepowania, naruszen Pzp (...), Zamawiajgcy nie mogt stanowiska Izby wyrazonego w
wyroku z dnia 27 lutego 2018 r. poming¢. Odrebng kwestig jest ocena, czy w istocie Izba w
wydanym orzeczeniu KIO 1745/17 badata wszystkie okolicznosci zwigzane z poprawieniem
omytki w ofercie HYUNDAI oraz, czy stanowisko lzby wyrazone w uzasadnieniu orzeczenia
w rozstrzyganej sprawie w kontek$cie teoretycznie (nie faktycznie) podobnych niektorych
elementdw okoliczno$Sci poprawienia tej omytki, kategorycznie obligowato Zamawiajgcego -
jak argumentowat - do jego uwzglednienia w trakcie ponownej czynnosci oceny oferty
HYUNDAI w ten sposob, ze oferte tego wykonawcy nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp bez ponownej analizy okoliczno$ci zwigzanych z tg ofertg i dokonania
stosownych poréwnan. Sktad orzekajgcy w tej sprawie zwraca uwage, ze ocena - jak
podano w uzasadnieniu wyroku na str. 81 i 83, (co juz cytowano) byta nakierowana na ocene
podstaw odrzucenia oferty konkurencyjnego wykonawcy i podnoszonej w tym kontek$cie
argumentacji odnoszonej do poprawienia omytek w tresci oferty SKODA i HYUNDAI.
Dodatkowo nalezy wskaza¢ na argumentacje ze str. 81 uzasadnienia, ze: ,W obu
przypadkach mamy do czynienia z wymaganymi przez Zamawiajgcego wartosciami, ktore
wykonawcy mieli za zadanie poda¢ w ztozonej ofercie i w obu przypadkach nie wykonali
cigzacych na nich obowigzkdw, co w obliczu argumentacji prawnej przedstawionej w
rozpoznaniu pierwszego zarzutu skutkowa¢ winno odrzuceniem obu ofert na tych samych

podstawach prawnych i z uzasadnieniem faktycznym braku podania wymaganych danych w
ofercie (.).

Kolejne zarzuty zwigzane z kwestionowang czynno$cig odrzucenia oferty HYUNDAI
(zarzut 3, 4 i 5) zostaly oparte na twierdzeniu, ze ,nowa” wyktadnia FCS oraz ,nowe”
ustalenia faktyczne, podane w piSmie z dnia 16 marca 2018 r. nie uwzgledniajg istotnych
okolicznoéci, wynikajacych z dokumentacji Postepowania, w szczegélnosci:

S postanowien specyfikacii - rozdziatu | pkt 14;

S opisu pozycji 27 w kolumnach 3, 7, 8 i 9 i w konsekwenc;ji obiektywnej niemozliwosci
wypeinienia przez Odwolujgcego tej pozyciji 27;

S wyjasnien wykonawcy ztozonych w pismie z dnia 23 czerwca 2017 r. w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2017 r.

Izba, rozpoznajac kluczowy zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty wykonawcy HYUNDAI
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na nie zastosowanie procedury

poprawienia omytki na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, dokonata nastepujacych



ustalen:

W mysl art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: ,, 2) jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 (...). Stosownie do postanowien art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
poprawia w ofercie: ,3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty (.).

Zgodnie z pkt 11.8.7. rozdz. | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow. Do oferty nalezy
dotgczy¢ Formularz Cenowy Szkolen (zgodnie z trecig Zatgcznika nr 5 do Formularza
Oferty). Ponadto zgodnie z pkt 14.2.1 IDW cene z Formularza Cenowego Szkolen nalezato
przenie$¢ do pozyciji ,Szkolenia” w Formularzu Ofertowym. Wedtug wzoru Formularza
Cenowego Szkolen (FCS) - Zatgcznika nr 5 do Formularza Oferty (rozdz. IV SIWZ) w poz. 27
nalezato wyceni¢ szkolenia dodatkowe, ktérych ilo§¢ Zamawiajgcy przewidziat na faczng
sume 400 godzin. Zgodnie z przypisem ,3)” zamieszczonym pod tabelg, cene dla tych
szkolen nalezato poda¢ za godzine szkolenia, inaczej niz dla szkolen opisanych w poz. 1-26
FCS, dla ktorych nalezato podac¢ cene jednostkowg za przeszkolenie grupy szkoleniowej, dla
ktérej tgczna liczba os6b do przeszkolenia i liczba grup szkoleniowych byta okreslona w tym
Formularzu. W przypadku szkolen dodatkowych w FCS podano tylko taczng sume godzin. W
kolumnach dotyczgcych liczby os6éb i liczby grup we wzorze FSC Zamawiajgcy wstawit
kreski.

Wykonawca HYUNDAI w wierszu 27 FCS nie podat ceny jednostkowej za godzine
szkolen dodatkowych, jak i tgcznej ceny za 400 godzin szkolen dodatkowych - te pozycje w
kolumnach od 9 do 12 (dotyczaca cen) pozostawit niewypetniong. Zamawiajgcy zwrocit sie
do Hyundai Rotem Company (w pkt lll pisma z dnia 13 czerwca 2017r.) o wyjasnienie, czy
wykonawca oferuje wykonanie 400 godzin szkolen dodatkowych (pozycja 27 formularza), a
jesli tak, dlaczego pozycja ta nie zostata wypetniona. W odpowiedzi na powyzsze
wykonawca Hyundai pismem z dnia 23 czerwca 2017r. wyjasnit, ze przewidziat cene dla
szkolen dodatkowych w wysokosci 20.000 zi, ktéra zostata wkalkulowana w catkowitg cene
brutto oraz wskazat na cene jednostkowg szkolenia dodatkowego w kwocie 50 zt. Podat
takze, ze ,Przy catkowitej kalkulacji szkolenia dodatkowe zostaty uwzglednione w cenach
jednostkowych dla Lp. od 1 do 26 (Srednio ok.2 %), jednakze omytkowo warto$¢ szkolen
dodatkowych nie zostata wytaczona jako odrebna pozycja do Lp. 27”. Przy kalkulacjach
Wykonawca zaktadat bowiem, ze szkolenia dodatkowe zostang roztozone na poszczegdine
grupy podmiotowo-tematyczne (L.p. 1-26). W zwigzku z tym Catkowita cena brutto (w PLN)
szkolen pozostaje nie zmieniona (.) jak zaprezentowano w Zatgczniku 7 (..) dotagczonym
do niniejszych wyjasnief”. Wykonawca wniost o poprawienie oferty zgodnie z tym
Zatgcznikiem 7.

Izba - z uwagi na sugerowany (takze w odpowiedzi na odwotanie przez
Zamawiajgcego) wpltyw spornej okolicznosci na ocene tej oferty w kryterium cena -
dodatkowo ustalita ze cena za szkolenia ustalona przez wykonawce w formularzu FCS nie
byta samodzielnym kryterium oceny, a tym samym takiego kryterium nie stanowita takze
cena jednostkowa za szkolenia dodatkowe z pozycji 27 FCS. Wediug specyfikaciji w punkcie
16.2.1. ustalone zostalo jako jedne i wytgczne kryterium ,Cena oferty”. Ta cena miata
wynika¢ - wg pkt 14 specyfikacji - z Formularza oferty (pkt 14.1), w ktérym to Formularzu
nalezato podac (.) ceny za poszczegolne elementy zamowienia oraz wyliczy¢ cene oferty
sumujgc wartosci poszczegolnych pozycji w tabeli na Formularzu Oferty przy czym (m.in. pkt
14.2): cena netto w PLN oraz catkowita cena brutto w PLN w pozycji ,Szkolenia” musi by¢
zgodna z wartoscig (odpowiednio netto i brutto) wyliczong na Formularzu Cenowym Szkolen

()-

Majgc na uwadze tak ustalony stan faktyczny, sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze w
niniejszej sprawie zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty HYUNDAI jest zasadny.

Z ustalen Izby wynika, ze wykonawca HYUNDAY ani w Formularzu Ofertowym, ani w
Formularzu Cenowym Szkolen, ani w innym dokumencie nie zawart opisoéw, ktore
wskazywatyby, ze zamiarem wykonawcy byto niezrealizowanie szkolen dodatkowych. Na
Formularzu Cenowym Szkolen nie ma zadnych adnotacji, ktére by przeczyty temu
stwierdzeniu. Wskazywane przez KIO w wyroku z dnia 28 lutego 2018 r. (sygn. akt: KIO
1745/17 i KIO 1746/17) wykreslenia w kolumnie 6 i 7 wynikajg ze wzoru FCS, ktory zostat
przekazany do wykonawcéw, a nie sg skutkiem ingerencji w tres¢ tego formularza przez
wykonawce. Takze w decyzji z dnia 16 marca 2018 r. o odrzuceniu oferty wykonawcy
HYUNDA - jak wskazano powyzej - zamawiajacy stwierdzajac, ze tres¢ tej oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia podat, ze: ,w ofercie Hyundai



nie zostata wyceniona wymagana przez Zamawiajgcego pozycja 27 FCS, tj. nie podano
wymaganej ceny za szkolenia dodatkowe i cena ta nie wynikata z Zadnego innego elementu
oferty; poniewaz oferta nie zawiera wymaganego i odrebnie rozliczanego elementu
zamo&wienia, a braku tego nie mozna uzna¢ za omytke mozliwg do poprawienia w trybie art.
87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, to uzna¢ nalezy, ze tre$¢ oferty Hyundai jest niezgodna z trescig
SIWZ'. Zatem niezgodnosc¢ tej oferty w zwigzku z FCS nalezy odnosi¢ do braku podania cen
jednostkowych (netto i brutto) oraz cen fgcznych dla szkolen dodatkowych w pozyciji 27, a nie
do pominiecia w Formularzu zakresu Swiadczenia w obszarze szkolen. Ta okolicznos¢
zostata przez wykonawce zdaniem Izby potwierdzona w wyjasnieniach w pi$mie z dnia 23
czerwca 2017 r. Izba zwraca uwage, ze wykonawca bezposrednio w odpowiedzi na
wezwanie podal, ze szkolenia dodatkowe wycenit w ramach pozostatych 26 pozycji FCS. W
toku rozprawy uprawdopodobnit, Ze sposob prezentacii byt wynikiem analizy catosci
dokumentacji, w tym opiséw kolumn dla pozycji 27 FSC w kontekscie zatgcznika nr 3 do
SIWZ, ktory obejmowat tylko 26 pozycii.

Wskazany przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 16 marca br. brak wyceny w pozyciji
27 FCS oferty HYUNDAI jest bezsporny. Takze wymaganie specyfikacji w przedmiocie
odrebnej wyceny szkolen dodatkowych i podania tego w poz. 27 FCS uwzgledniajac
odpowiedz na pytanie 400 takze jest bezsporne. Jednakze w Swietle wyjasnien
Odwolujgcego ze wskazaniem na ,wadliwo$¢” opiséw w kolumnach w szczegdélnosci w
kolumnie 9 ten brak mégt spowodowac sporng omytke (techniczng) popetniong skutkiem
odczytania opis6w niezgodnie z ich celem, skutkiem czego zostata zaprezentowana cena za
szkolenia dodatkowe - w innych miejscach (Pozycjach) tego formularza niz oczekiwat tego
Zamawiajacy. Nie zmienia to jednak faktu, ze odrebna wycena, takze jednostkowa godziny
oferowanych szkolen dodatkowych nie jest istotna dla realizacji tego zaméwienia. Realizacja
jest mozliwa, takze szkolen dodatkowych, natomiast nie byloby mozliwe ich optacenie na
podstawie odrebnej faktury. Z tego tez powodu uzasadnione byto skierowanie do wykonawcy
HYUNDAI wezwania o zlozenie w zakresie tej pozyciji wyjasnien i na ich podstawie
wyodrebnienie w ramach ogdinej kwoty za te szkolenia kwoty za szkolenia dodatkowe, oraz
na jej podstawie ustalenie ceny jednostkowej tego szkolenia w ramach 400 godzin.

Izba dodatkowo za orzecznictwem KIO (Przyktadowo: wyrok KIO 1088/179 wskazuje,
ze w odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czyli
dotyczgcych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, a niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty, w przypadku zastosowania tego przepisu kazdorazowo nastepuje zmiana tresci
oferty. Natomiast granicg dopuszczalnosci takiej zmiany jest to, aby nie miata istotnego
charakteru. Przy czym o istotnosci zmiany treSci oferty kazdorazowo decydujg okolicznosci
konkretnej sprawy w szczegdélnosci na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od
zlozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ziozytby
takiego o$wiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej
poprawie ofercie. O istotnosci takiej moze zatem decydowac skala zmiany wielkosci ceny,
skala zmiany zakresu przedmiotu $wiadczenia lub obie te sytuacje wystepujace
jednoczesnie. Dla oceny istotnego charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie
ma bowiem ich zakres w stosunku do cato$ci tresci oferty i przedmiotu zamoéwienia. Na
powyzsze uwarunkowania zwrécit uwage takze Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu
wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 102/09): ,W ocenie Sgdu Okregowego nie
ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego powoduje
(lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi byé dokonywana na tle konkretnego stanu
faktycznego. To co w ramach danego zamoéwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w
tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zaméwienia.
Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87
ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci catej oferty, a nie jej
fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy w ocenie sgdu odnosi¢ do
catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢, biorgc pod uwage przedmiot
zamowienia i catos¢ oferty”.

W stanie faktycznym sprawy trudno nie uwzglednia¢, ze sporna omytka to omytka w
wypetnieniu Formularza, co do jednego z wielu elementéw, kiéra mogtaby powodowaé w
przypadku jej niepoprawienia tylko problem w rozliczaniu tej pozycji - nie jego wykonanie - w

sytuacji, gdyby takie szkolenia dodatkowe (fakultatywne jak podkreslat Zamawiajgcy)
zostatyby zlecone. Takze ceny z tego Formularza nie stanowity (jak juz wskazywano)
samodzielnego kryterium oceny ofert. Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze mamy do czynienia
z zamowieniem przekraczajgcym dwa miliardy ztotych, a kwestia sporna dotyczy przyszitego i
niepewnego elementu zwigzanego z jego rozliczaniem, ktérego warto$¢ nie stanowi nawet
promila warto$ci catego zamoéwienia. Tak jak to wynika ze specyfikacji - i na co zwracat



uwage takze Zamawiajgcy (w piSmie z dnia 4 wrzesnia 2017 i na rozprawie) - szkolenie z
pozyciji 27 bedg realizowane w zaleznosci od potrzeb - w catym lub czesciowym zakresie, a
nawet wcale (jak twierdzit). Tym samym te okolicznosci oraz ztozone wyja$nienia, ktérych
uwzglednienie pozwala na proporcjonalne obnizenie cen [w tym cen jednostkowych
pozostatych pozycji] w ten sposoéb, ze zachowana zostataby tgczna cena za wszystkie
szkolenia na poziomie zblizonym do pierwotnego - pozwalajg Zamawiajgcemu na
zastosowanie w tej sprawie procedury z art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powotywania sie w toku rozprawy przez strony i uczestnikow postepowania na
uzasadnienie do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw Izba w pierwszej kolejno$ci zauwaza, Ze intencjg
ustawodawcy - jak wynika to z tego uzasadnienia - towarzyszgcg wprowadzeniu aktualnego
brzmienia art. 87 ust. 2 Pzp byto - co jest wielokrotnie podkreslane i w orzecznictwie i w
doktrynie - bylo zniwelowanie formalizmu wystepujgcego na gruncie ustawy Pzp, aby
mozliwe bylo korygowanie w ofercie nieistotnych wad, bedgcych wynikiem réznego rodzaju
btedow i omylek, ktorych skorygowanie nie prowadzitoby do istotnych zmian w tresci oferty.
M.in. odno$nie proponowanego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 wskazano, Ze wprowadzenie tej
przestanki (...) w szczegoélnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedoéw,
ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez
podkresli¢, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy
samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przyktadowe
okolicznosci, w ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2.
Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze
ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami". Celem postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego - co takze jest podkreslane w orzecznictwie - nie jest dokonanie
wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej (z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny
i innych kryteribw odnoszgcych sie do przedmiotu namowienia)- oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. Jednocze$nie czynno$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajacy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci bytoby
dziataniem sprzecznym z prawem, a takze nieracjonalnym, prowadzgacym do niestusznego
odrzucenia najkorzystniejszej oferty, co z kolei nie zapewniatoby wyboru oferty zgodnie z
zasadami uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow. Izba takze stoi na
stanowisku, ze pojecie ,innej omyiki” z art. 87 ust. 2 pkt 3 nie powinno by¢ interpretowane
zawezajgco, jedynie jako techniczny bigd w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecie lub
pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy wszelkich innych przeoczeh i brakéw, ktore
powstaty bez Swiadomosci ich wystgpienia po stronie wykonawcy. Omytka wykonawcy
moze, zdaniem Izby, rowniez wynikac z jego btednego przekonania co do wymaganego
sposobu wykonania zamowienia, czy sposobu wyceny elementu i wyrazenia powyzszego w
ofercie. Tak jak wskazuje sie w orzecznictwie, wykonawca moze sporzadzi¢ oferte z petng
Swiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej poszczegolnych postanowien, jednakze mylnie
nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z tre$cig specyfikacji. Wiasnie tego typu
btedy wykonawcy (omytki), pod warunkiem ich nieistotno$ci, rowniez podlegajg poprawieniu
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jezeli zatem okoliczno$ci w danym stanie faktycznym nie
przeczg w sposob oczywisty i niewatpliwy wyjasnieniom wykonawcy - nalezy przyjgé
zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio, z
zamiarem zaoferowania Swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia i w takim przypadku poczyni¢ ustalenia, ktére
umozliwig poprawienie niezgodnosci (brakéw) z zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Co do
mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego takiej niezgodnosci, bez
udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, na co wskazuje sie takze w
orzecznictwie, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie formutuje takiej przestanki. Niewatpliwie
stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia wynikajgcego z
art. 87 ust. 1 Pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat
zlozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad réwnego traktowania
wykonawcéw i przestrzegania uczciwej konkurenciji. W ocenie Izby nie oznacza to jednak
braku mozliwo$ci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia
tre$ci ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Wrecz przeciwnie, skorzystanie
przez zamawiajgcego z tego trybu moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy
doszto w ogdle do omyiki, lecz réwniez dla ustalenia w jaki sposdb nalezatoby jg poprawic.
Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nalezy tu odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci
udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy w tres¢
oferty. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej oferty, dysponowanie przez
zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez
dalszej ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych od
wykonawcy w wyniku takich wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na ,nieoczywisty”
charakter ,innych omytek”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, wezwanie do wyjasnien
moze stuzy¢ zarédwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione, a takze, czy i w jaki
sposo6b mogg zosta¢ poprawione.



Izba w konkluzji stwierdza, ze powyzsze ustalenia powodowaty uwzglednienie przez
Izbe zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na decyzje z dnia 16 marca
br o odrzuceniu oferty wykonawcy HYUNDAI z pominigciem procedury zastosowania
poprawienia w zakresie pozycji 27 FSC omytki na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp,
ktéra wedtug ustalen Izby, jako inna omytka polegajaca na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, ale niepowodujgca istotnych zmian w tresci
oferty podlegata poprawieniu na wskazanej podstawie prawnej. Powyzsze oznacza, ze
ponowna ocena oferty z uwzglednieniem dotychczasowych wyjasnieh moze pozwoli¢
Zamawiajagcemu na jej wybor, o ile nie stwierdzi innych powodoéw dla ktorych taki wybor
mogtby naruszac przepisy o zamoéwieniach publicznych. Takze wobec powyzszych ustalen
oraz w zwigzku z podstawa faktyczng uniewaznienia wywotang niezasadnym odrzuceniem
oferty HYUNDAI, podlega w przypadku tego odwotania uwzglednieniu rowniez zarzut -
niezasadnego uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp,
albowiem przywrocenie tej oferty do Postepowania powoduje, ze odpadta w tym stanie
faktycznym [inaczej niz w sprawie KIO 558/18] przestanka stanowigca podstawe
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia w sprawie o sygn. akt: KIO 558/18 i o sygn.
akt: KIO 574/18 orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3

ze zmianami).
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