Sygn. akt: KIO/ 1940 /10

WYROK
z dnia 24 wrzdnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza— w sktadzie:

Przewodniczicy: Ewa Rzaica

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wiraa 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przeSolaris Bus & Coach Spotka Akcyjna, Bolechowo — Osille 62 — 005
Owinska, ul. Obornicka 46w postpowaniu prowadzonynprzez Szczeaisko — Polickie
Przedsibiorstwo Komunikacyjne Spotka z ograniczom odpowiedzialnGcia, 72 — 010

Police, ul. Fabryczna 21

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewanienie czynndci wyboru najkorzystniejszej

oferty, ponowna ocerg ofert oraz wybor najkorzystniejszej oferty.

2. Kosztami  posipowania obciza Szczeaisko — Polickie Przedsibiorstwo
Komunikacyjne Spotka z ograniczom odpowiedzialnGcia, 72 — 010 Police,

ul. Fabryczna 21i nakazuje:

1) zaliczy¥ na rzecz Urgdu Zaméwi@é Publicznych koszty w wysokoi 15.000
zt 00 gr. (stownie: gitnacie tyskcy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przesolaris Bus & Coach Spétka Akcyjna, Bolechowo —
Osiedle 62 — 005 Owiska, ul. Obornicka 46,



2) dokona wptaty kwoty 15.000 zt 00 gr. (stowniegmascie tyskcy ziotych
zero groszy) przedzczeahsko — Polickie Przedsibiorstwo Komunikacyjne
Spotka z ograniczorm odpowiedzialngcia, 72 — 010 Police, ul. Fabryczna
21 na rzecZSolaris Bus & Coach Spoétka Akcyjna, Bolechowo — Osille 62
— 005 Owiska, ul. Obornicka 46 stanowacej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu uiszczenia wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29zsigc 2004 r. — Prawo zamowuie
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz 972 zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7

dni od dnia jego deczenia — przystuguje skarga zasgnictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do &lu Okregowego wSzczecinie.

Przewodniczcy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szczecinsko - Polickie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Spéika z
ograniczong odpowiedzialnosciag w Policach — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe 13 sztuk
fabrycznie nowych autobuséw niskopodiogowych. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z

2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia wszczeto w dniu 14 lipca 2010 roku.
Szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 30 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy, w formie faksu, poinformowat wykonawce -
Solaris Bus & Coach Spotka Akcyjna ul. Obornicka 46 Bolechowo - Osiedle 62-005 Owinska
(dalej: ,Odwotlujgcy” lub ,Solaris”) o0 rozstrzygnieciu postepowania i 0 wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktérg okazata sie oferta wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia - Konsorcjum MAN TRUCK & BUS Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz MAN BUS Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia (dalej: ,MAN”

lub ,Konsorcjum®).

W dniu 8 wrzesnia 2010 r. do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej wptyneto

odwotanie Solaris.

Odwotujacy zarzucatl Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1i 3 ustawy;
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy;
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy;

A 0w NP

art. 89 ust. 2 ustawy oraz art. 89 ust. 2 w zw. z art. 87 ust. 2 ustawy.

Odwotujacy zadat:
1 powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert przez Zamawiajacego,
2. wykluczenia wykonawcy MAN skutkujgcego odrzuceniem jego oferty,

alternatywnie:
3. odrzucenie oferty wykonawcy MAN a w konsekwencji dokonanie wyboru



jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwolujgcego sie.

W uzasadnieniu odwotania podnosit:

1. Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp a w konsekwencji naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp

W opinii Odwotujgcego, w tresci gwarancji wadialnej przedstawionej przez MAN
sformutowany jest warunek, ktéry stoi w ewidentnej sprzecznosci z wymaganiem
Zamawiajgcego. Przedstawiona gwarancja bankowa przewiduje warunek, poniewaz
ewentualna realizacja zaptaty wadium ma by¢ poprzedzona czynnoscig, ktorej nalezy
dokonac za posrednictwem banku prowadzgcego rachunek bankowy Zamawiajgcego. Bank
Zamawiajgcego ma bowiem dokona¢ czynnosci potwierdzenia, ze podpisy ziozone na
zadaniu zaptaty nalezg do oséb uprawnionych do zaciggania zobowigzah majgtkowych w
imieniu Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazywal, ze zadne ogdlnie obowigzujgce w ramach
prawa bankowego przepisy nie wymuszajg jej tresci, czy tez dodatkowego warunku
wprowadzonego przez wystawce gwarancji, o0 czym swiadczy¢ moze chocby fakt, iz oferta
Solaris ktéra réwniez zawierala wadium w postaci gwarancji bankowej wystawionej przez
inny bank, nie przewidywala takiego warunku. Wobec tego, Solaris stwierdzit, ze warunek
wprowadzony przez wystawce gwarancji jest zupetnie dowolnym, uznaniowym i niczym
nieuzasadnionym zgdaniem ze strony banku wystawiajgcego gwarancje na polecenie
wykonawcy MAN. Odwotujacy twierdzit, ze weryfikacja poprawnosci formalnej ziozenia
kazdego oswiadczenia woli przez osoby reprezentujgce osobe prawng moze nastgpi¢ na
wiele innych sposobéw np. w drodze oswiadczenia zlozonego przez samego gwaranta lub
poprzez badanie odpisu z KRS, ktory jest powszechnie jawny i z fatwoscig dostepny (nawet
w formie elektronicznej dla kazdego zainteresowanego). Dla Zamawiajgcego zas taki
warunek (konicznos¢ posrednictwa banku w skladaniu oswiadczehn woli) jest nie tylko
naruszeniem wymaganej zasady bezwarunkowosci, ale ponadto dodatkowa czynnoscig
ktéra nie dos¢ ze czasochionna i jak kazda czynnos¢ bankowa - wigzaca sie z kosztami, to
ponadto niekoniecznie automatycznie objeta umowa taczacg go z bankiem, a co za tym idzie
potencjalnie narazajgca go na ryzyko (w sytuacji gdy bank np. odmowi posrednictwa czy
weryfikacji prawdziwosci sktadanych podpiséw z uwagi na brak stosownej umowy dla takich

czynnosci) odmowy wyptaty zabezpieczenia w ramach udzielonej gwarancji.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 2 Pzp oraz art. 89 ust. 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp




Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajagcy w tresci oferty MAN we fragmencie - opis
techniczno - eksploatacyjny (zatgcznik nr 5) - uznat za oczywistg omytke deklaracje
wykonawcy w zakresie skrzyni biegéw i dokonat korekty poprzez zamiane producenta i
rodzaju oferowanej skrzyni biegdw w ten sposéb, ze automatyczng, czterobiegowg skrzynie
biegébw VOITH 864.5 SENSOTOP zamienit na automatyczng, szesciobiegowg ZF 6 AP
1400B. Zdaniem Odwotujgcego takiej niezgodnosci w tresci oferty w zadnym wypadku nie
mozna zakwalifikowaé jako omyiki niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty.
Odwolujacy podkreslat, ze uprzednio deklarowana przez wykonawce MAN skrzynia biegow
nie spetiatlaby okreslonego w postanowieniach siwz warunku zatem podlegataby
odrzuceniu. W opinii Solaris powyzsza niezgodnos¢ nie moze by¢ traktowana jako oczywista
omytka, albowiem musiatby byé to oczywista omylka pisarska lub rachunkowa, co zas
okresla sie w orzecznictwie jako: ,widoczna, niezamierzona niedoktadnos¢, btad pisarski lub
inna podobna usterka w tekscie. W istocie wpisana przez wykonawce MAN, niespetniajgca
wymogow siwz skrzynia biegéw, nie moze by¢ w ogdle uznana za omyike, albowiem w
dalszej czesci oferty wykonawca wielokrotnie powtarza deklaracje o wyposazeniu pojazdu
whasnie w skrzynie biegdw czterobiegowg producenta VOITH. W tych miejscach
Zamawiajacy nie dokonat poprawienia oferty, co sprawia, ze mamy do czynienia z sytuacjg
gdzie nawet przy dokonaniu tej jednej poprawki w przewazajacej tresci oferty wykonawcy
MAN nadal czesciej pojawia sie deklaracja czterobiegowej skrzyni biegéw VOITH, za$ tylko
w jednym, poprawionym przez Zamawiajgcego zapisie znajduje sie skrzynia biegow -
szesciobiegowa producenta ZF. Odwolujgcy stwierdzit, ze nawet taka préba ,ratowania"
poprawnosci tresci oferty wykonawcy MAN nie jest zasadna w zestawieniu z innymi
postanowieniami siwz, albowiem Zamawiajacy w rozdziale XV pkt. 4 siwz przewidziat dla obu
zamawianych typdw autobuséw warunek, aby byly to autobusy: ,tej samej marki i typu,
posiadajace takie samo wyposazenie i podzespoly". Zdaniem Odwolujgcego warunek ten
nalezy rozumie¢ jako wymoOg Zamawiajacego zmierzajacy do unifikacji uzywanych
autobusow i podzespotow w celu tatwiejszej dostepnosci czesci i mozliwosci napraw.
Tymczasem opisywana poprawka dokonana przez Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z
tym wymogiem albowiem, w opinii Odwotujacego, skrzynia biegow jest wtasnie jednym z
gtéwnych podzespotow autobusu, w drugim zas$ oferowanym typie autobuséw wykonawca
MAN deklaruje wtasnie skrzynie biegéw producenta VOITH, co takze dodatkowo przemawia
za uznaniem zasadnosci powyzszych wywodow Odwotujgcego sie. Solaris podkreslat, ze
wykonawca MAN w zalgczniku 5 oswiadczyt, ze oferowane autobusy sg tej samej marki i
jednego typu oraz posiadajg takie same wyposazenie, podzespoly, zastosowane czesci

rozwigzania techniczne.

Ponadto Odwotujacy wskazywal, ze podobnie nalezy potraktowac inne, dos¢ liczne

poprawki dokonane przez Zamawiajacego w stosunku do tresci oferty wykonawcy MAN, tj.



zbiornik paliwa o pojemnosci 250 |. Zamawiajacy poprawia na zbiornik paliwa o pojemnosci
360 I.; wyposazenie w smietniczki (3 szt.) Zamawiajacy poprawia na wyposazenie w
Smietniczki (4 szt.); kasowniki elektroniczne typu KRG - 6 (3 szt. montowane w poblizu
drzwi) Zamawiajacy poprawia na 4 szt. - montowane w poblizu drzwi; jedng ramke na tablice
informacyjne Zamawiajagcy zmienia na dwie ramki na tablice informacyjne. W opinii
Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw aby w tak daleki sposéb ingerowac
w tres¢ oferty zmieniajac konkretne wartosci cyfrowe tylko na podstawie wilasnych
domystéw, tj. bez dokonania choéby poréwnania z dalszg czescig oferty. Zdaniem Solaris, w
zadnym razie nie mozna uznac przywolywanej przez Zamawiajgcego podstawy prawnej -
art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp - do takich dziatan, albowiem sformutowane w tym przepisie
uprawnienie Zamawiajgcego dotyczy omytek niepowodujacych istotnych zmian w tresci
oferty. Dokonane zmiany sg niezwykle istotne albowiem zasadniczo w wielu miejscach
zmieniajg samg oferte. W opinii Odwolujgcego dzieki nim Zamawiajacy w arbitralny sposéb
dostosowuije tresc¢ oferty do postanowien SIWZ, poniewaz w przeciwnym razie musiatby jg
odrzuci¢. Odwotujacy stwierdzit, ze gdyby w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego kierowac sie takim postepowaniem jak Zamawiajgcego to wykonawcy mogliby
w ogole nic nie deklarowa¢, Zamawiajgcy bowiem i tak mogtby ,dopasowac” tres¢ oferty do
przedstawionych wczesniej w siwz minimalnych wymogow. Odwotujacy podkreslat, ze w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego nie jest dopuszczalne prowadzenie
swoistego dialogu zamawiajagcego z wykonawcg, majgcego na celu nastepcze

dostosowanie jego oferty do oczekiwah Zamawiajgcego.

Ponadto, Solaris wskazywal takze na jeszcze inne istotne niezgodnosci oferty
wykonawcy MAN z postanowieniami siwz w zakresie: oferowanego zbiornik paliwa, ktéry w
oferowanym autobusie pozwalat na przejechanie 500 km, podczas gdy wymogiem siwz byto
zaoferowanie zbiornika pozwalajgcego na przejechanie 600 km. Zamawiajacy wymagat w
postanowieniach siwz, aby klimatyzacja kabiny kierowcy byfa niezalezna od klimatyzaciji
gtébwnej, tymczasem w ofercie wykonawcy MAN, zdaniem Odwotujacego, deklarowana jest
wytacznie Kklimatyzacja przestrzeni pasazerskiej, oferta zas nie przewiduje odrebnej
klimatyzacji kabiny kierowcy. Zamawiajacy wymagat aby do oferty (opisu technicznego)
zalgczony byt rysunek autobusu na ktorym uwidoczniono m.in.: kasowniki, tablice
kierunkowe, automat. W ofercie wykonawcy MAN na zalagczonym rysunku te wymagane
przez Zamawiajgcego istotne elementy wyposazenia autobusu w ogdle nie wystepuja.
Ponadto wykonawca MAN deklaruje w tresci oferty wyposazenie w okna uchylne lub
przesuwne tymczasem deklaruje wylacznie okna uchylne. Odwolujacy wskazywat, ze oferta

wykonawcy MAN jest niezgodna w kluczowym parametrze tj. dlugos¢ autobusu, poniewaz na str.



122 oferty dtugos¢ autobusu tzw. ,pojedynczego” okresla sie na 11 980 mm za$ w innym
miejscu, na stronie 147 podaje sie 11 950 mm Z kolei autobus ,przegubowy" opisywany jest
na str. 133 oferty z okresleniem dtugosci na 17 950 mm, za$ na str. 160 oferty tg samag

wartosci okresla sie jako 17 980 mm.

Pismem z dnia 8 wrzesnia 2010 r., przestanym Konsorcjum w formie faksu w tej
samej dacie, Zamawiajgcy poinformowal wykonawcOw o0 wniesieniu odwolania przez
wykonawce Solaris. W dniu 9 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy wniost odpowiedz na
odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w ktorej stwierdzit, ze zarzuty
Odwotujgcego w catosci sg bezzasadne i nie zastugujg na uwzglednienie.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Zamawiajgcy stwierdzit, ze wadium wniesione w formie gwarancji bankowej
przez Konsorcjum nalezy uzna¢ za skutecznie wniesione i prawidtowe. W zakresie omytek
zawartych w ofercie Zamawiajacy uwazatl, ze popetnione przez wykonawce MAN omyiki byty
omytkami nie powodujgcymi istotnych zmian w tresci oferty, a zatem mozliwymi do

poprawienia w tresci oferty zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W dniu 13 wrzesnia 2010 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
zgloszenie przystgpienia wykonawcdw wspblnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia —
konsorcjum: MAN Truck & Bus Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig i MAN Bus

Spoéika z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post @powania o udzielenie zamdéwienia, ofert e oraz
stanowiska i 0 swiadczenia stron zlo zone na rozprawie, lzba ustalita i zwa zyla, co

nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze Odwolujacy legitymuje sie

uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktdrym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Skilad orzekajacy Izby stwierdzit réwniez, ze nie zaistnialy przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego przystepujacych po stronie
zamawiajgcego wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako
konsorcjum: MAN Truck & Bus Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i MAN Bus
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, gdyz w ocenie lzby wykonawcy nie wypetnit

obowigzku wynikajgcego z dyspozycji art. 185 ust. 2 ustawy, tj. zgloszenia przystgpienia do



postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Z ustalen
Izby wynika, ze przystapienie do postepowania odwotawczego zostato wniesione w dniu 13
wrzesnia 2010 r. a wiec z uchybieniem terminu, ktéry uptywat w dniu 11 wrze$nia 2010 r. W
zwigzku z tym, Izba uznata, ze wykonawcy nie przystgpit skutecznie do przedmiotowego

postepowania odwotawczego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie

Ad) 1

W pierwsze kolejnosci Izba rozpoznata podniesiony w odwotaniu zarzut w zakresie
zaniechania wykluczenia wykonawcy MAN z postepowania w trybie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy, a w konsekwencji zarzut nie odrzucenia jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp. Dokonujac oceny w oparciu 0 zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, lzba
stwierdzita, ze zarzuty w zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1

pkt 5 Pzp ustawy, podniesione w odwotaniu nie potwierdzity sie.

W rozdziale VIII pkt. 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub
.Specyfikacja”) Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku, gdy wykonawca wnosi wadium w
formie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej z tresci tych gwarancji musi w

szczegolnosci jednoznacznie wynikaé:

1. zobowigzanie gwaranta (banku, zaktadu ubezpieczen) do zaptaty catej kwoty wadium
nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze zgdanie zamawiajacego (beneficjenta
gwarancji) zawierajgce oswiadczenie, ze zaistnialy okolicznosci, o ktérych mowa w
pkt 7 bez potwierdzania tych okolicznosci,

2. termin obowigzywania gwarancji, ktory nie moze by¢ krétszy niz termin zwigzania
oferta,

3. miejsce i termin zwrotu gwaranciji.

W pkt. 7 powyzszego rozdzialu Zamawiajacy wskazat, ze zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami w sytuaciji, gdy:
1. wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,
b) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
c) spowodowal, ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato

sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie,



2. wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktéorym mowa w Rozdziale V pkt 9
niniejszej siwz, nie ztozyt dokumentoéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, lub petnomocnictw. Zamawiajacy zwréci wadium jesli wykonawca udowodni, ze

nastgpito to z przyczyn nie lezacych po jego stronie.

W gwarancji wadialnej z dnia 16 sierpnia 2010 r. wystawionej przez Fortis Bank Polska
Spotka Akcyjna ul. Suwak 3, 02 — 676 Warszawa zawarto nastepujacy zapis: ,\W celu
identyfikacji Panstwa zadanie zaptaty nalezy przekaza¢ nam pocztg polecona (lub kurierem)
za posrednictwem banku prowadzacego Panstwa rachunek, ktéry powinien potwierdzi¢, ze
podpisy na Panstwa zadaniu zaptaty nalezg do osOb uprawnionych do zaciggania

zobowigzan majatkowych w Panstwa imieniu®”.

W przedmiotowej kwestii Izba w pelni podzielita argumentacje i stanowisko

Zamawiajgcego wyrazone zarowno w odpowiedzi na odwotanie jak rowniez na rozprawie.

Izba potwierdza, ze z tresci gwarancji wadialnej zlozonej Konsorcjum jasno wynika
zobowigzanie nieodwofalne i bezwarunkowe do zaptaty wymaganej kwoty na pierwsze

pisemne zadanie Zamawiajgcego.

Sporny zapis przedmiotowej gwarancji jest jedynie czynnoscig techniczna, formalnym
sposobem realizacji zaptaty. Zgodnie z ustalonym stanowiskiem lzby oraz stanowiskiem
doktryny wymdg poswiadczenia podpisow przez bank beneficjenta gwarancji nie stanowi
warunku i nie zmienia bezwarunkowego charakteru gwarancji, zas wadium wniesione w takiej

formie jest ztozone w sposob prawidiowy.

Zgodnie z art. 81 ust 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t. j. Dz. U.
z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.) gwarancjg bankowa jest jednostronne zobowigzanie banku
- gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkéw zaptaty, ktore mogg byé stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zalaczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania
zaptlaty, bank ten wykona s$wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji -

bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Wobec tego, iz Zamawiajacy nie zastrzegt formy wykonania swiadczenia jedynie do
formy bezposredniej oczywistym jest, ze dopuszczalne i prawidiowe jest wykonanie
Swiadczenia, w rownowazny sposob przewidziany w powyzszym artykule, a wiec za

posrednictwem banku - w tym przypadku banku Zamawiajgcego.



Ponadto, Izba potwierdza ze przedmiotowy zapis nalezycie zabezpiecza nie tylko
interes wystawcy gwarancji ale roéwniez interes Zamawiajgcego, gwarantujgc mu
bezpieczenstwo obrotu bankowego. W interesie Zamawiajgcego lezy, aby — w przypadku
ziszczenia sie przestanek do skorzystania z gwarancji wadialnej - bank udzielajacy gwarancji
wyptacit bezwarunkowo gwarantowang kwote na podstawie dokumentu z autentycznymi
podpisami 0sOb uprawnionych Zamawiajgcego do zaciggania zobowigzan, co najlepiej
zweryfikuje wtasnie bank Zamawiajgcego. W zwigzku z tym uzasadnione jest wprowadzenie
do gwarancji bankowej, pewnych wymogéw formalnych, okreslajacych sposob realizacji zaptaty.

Izba wskazuje, ze przywotywany przez Odwotujgcego wyrok Izby z dnia 2 lipca 2009
r. o sygn. akt: 757/09 roznit sie w zakresie stanu faktycznego, a konkretnie w zakresie
zapisOw siwz dotyczacych wadium. W przytoczonej sprawie nalezato przestawié
zobowigzanie gwaranta (np. banku, zakladu ubezpieczeh) do zaplaty catej kwoty
nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze zgdanie Zamawiajacego (beneficjenta gwaranciji)
zawierajgce oswiadczenie, ze zaistnialy okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 4 lub 5 bez
koniecznosci potwierdzania tych okolicznosci przez Wykonawce i sktadania jakichkolwiek
dodatkowych oswiadczen, dokumentow lub dokonania czynnosci przez Wykonawce lub
osoby trzecie, bez posrednictwa banku korespondenta lub innej tego typu instytucji.
Podkreslic nalezy, ze wtasnie ten ostatni zapis zdecydowat o rozstrzygnieciu Izby w tej w
sprawie, bowiem warunkowat on waznos¢ wadium od wylgczenia jakiegokolwiek

posrednictwa banku korespondenta lub innej tego typu instytuciji.

Ad 2)

Kolejno, Izba rozpoznata podniesione w odwotaniu zarzuty w zakresie naruszenia art.
89 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dokonujgc oceny w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, Izba stwierdzita, ze zarzuty w powyzszym

zakresie, podniesione w odwotaniu w czesci potwierdzity sie.

W rozdziale XV siwz ,Opis przedmiotu zamodwienia” w _pkt. 5 ust. 1 (autobusy

pojedyncze) oraz ust. 2 (autobusy przegubowe) Zamawiajgcy postawit ponizej wymienione

wymogi:

1. wymiary zewnetrzne autobusu: diugosé: 11,5 — 12 m. - autobus pojedynczy (ust. 1 w

tabeli pkt. 2) oraz 17,5 — 18,1 m — autobus przegubowy (ust. 2 w tabeli pkt. 2);

2. silnik: zbiornika paliwa o pojemnosci dla zasiegu min 600 km dla obu rodzajow

autobuséw (ust. 1 i 2 w tabeli pkt 4 ppkt 6);

3. skrzynia biegéw — automatyczna minimum pieciobiegowa dla obu autobuséw (ust. 1 i
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2 w tabeli pkt. 5);

wentylacja wymuszona i naturalna przestrzeni pasazerskiej, klimatyzacja: w oknach
bocznych okienka uchylne lub przesuwane dla autobusu przegubowego (ust. 1 i 2 w
tabeli pkt. 10 ppkt 2);

przedziat pasazerski: wyposazony w Smietniczki (min 4 szt.) umocowane w poblizu

drzwi - dla autobusu przegubowego (ust. 2 w tabeli pkt. 14 ppkt 5);

miejsce pracy kierowcy: ukiad klimatyzacji, wentylacji i ogrzewania niezalezny od

przedziatu pasazerskiego dla obu autobuséw (ust. 1 i 2 w tabeli pkt 17 ppkt 6);

urzadzenia informacji i obstugi pasazerow: kasowniki elektroniczne w metalowej
obudowie typu KRG-6 (4 szt. montowane w poblizu drzwi w sposéb nie utrudniajacy

przemieszczanie sie pasazerow) dla autobusu przegubowego (ust. 2 w tabeli pkt 22
ppkt 2);

urzadzenia dodatkowe: dwie ramki na tablice informacyjne wsuwane z goéry — dla

autobusu przegubowego (ust. 2 w tabeli pkt 23 ppkt 4).

Analogiczne zapisy zawart w zalgczniku nr 5 do siwz ,Opis techniczno-

eksploatacyjny”. W przedmiotowym rozdziale siwz w ust. 4 Zamawiajacy wymagat takze aby

oferowane autobusy byly tej samej marki, typu oraz posiadaly takie samo wyposazenie,

podzespoty, zastosowane czesci i rozwigzania techniczne.

W odpowiedzi na zapytanie firmy VOITH Zamawiajacy pismem z dnia 27.07.2010 r.

dopuscit skrzynie biegbw minimum czterobiegowg w odniesieniu do autobuséw

przegubowych.

1.

2.

W rozdziale V siwz w ust. 7 Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty:

pkt. 1 - wypetnionego wedtug wzoru tj. zalgcznika nr 5 do siwz ,Opisu techniczno-
eksploatacyjnego”, ktéry miat potwierdzac, ze oferowane autobusy spetniajg wymogi

zawarte w rozdziale XV siwz;

w pkt. 7 — szczegobtowego ,Opisu technicznego” wraz z rysunkami technicznymi, z
wymiarami autobuséw, zdjeciami oferowanych autobusow, a takze rysunek (szkic)
przedstawiajacy rozmieszczenie siedzen oraz miejsca mocowania wozka

inwalidzkiego, kasownikow, tablic kierunkowych, kamer i automatu.
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W zataczniku do oferty Konsorcjum, sporzadzonym wedtug wzoru zatgcznika nr 5 do

siwz ,Opis techniczno — eksploatacyjny” dla obu rodzajéw autobuséw w kolumnie

~Potwierdzenie spetnienia wymagan, ewentualny opis oferowanych podzespotéw i urzadzen

z podaniem nazwy producenta” wykonawca zawart nastepujgce zapisy:

1. wymiary zewnetrzne autobusu: dtugos¢: 11,980 m - autobus pojedynczy (ust. 1 w

tabeli pkt. 2) oraz 17,950 m — autobus przegubowy (ust. 2 w tabeli pkt. 2);

2. silnik: zbiornika paliwa o pojemnosci 250 I. dla zasiegu min 600 km dla obu

autobusow (ust. 1 i 2 w tabeli pkt 4 ppkt 6);

3. skrzynia biegdbw - automatyczna czterobiegowa VOITH D864.5 SENSOTOP

pieciobiegowa dla obu autobuséw (ust. 1 i 2 w tabeli pkt. 5);

4. wentylacja wymuszona i naturalna przestrzeni pasazerskiej, klimatyzacja: w oknach
bocznych okienka uchylne lub przesuwane dla autobusu przegubowego (ust. 1i 2 w
tabeli pkt. 10 ppkt 2);

5. przedziat pasazerski: wyposazony w $mietniczki (min 3 szt.) umocowane w poblizu

drzwi - dla autobusu przegubowego (ust. 2 w tabeli pkt. 14 ppkt 5);

6. miejsce pracy kierowcy: ukfad klimatyzacji, wentylacji i ogrzewania niezalezny od
przedziatu pasazerskiego dla obu rodzajow autobusdw (ust. 1 i 2 w tabeli pkt 17 ppkt
6);

7. urzadzenia informacji i obstugi pasazerow: kasowniki elektroniczne w metalowej
obudowie typu KRG-6 (3 szt. montowane w poblizu drzwi w sposéb nie utrudniajgcy

przemieszczanie sie pasazerow) - dla autobusu przegubowego (ust. 2 w tabeli pkt 22
ppkt 2);

8. urzadzenia dodatkowe: jedng ramke na tablice informacyjne wsuwane z gory — dla

autobusu przegubowego (ust. 2 w tabeli pkt 23 ppkt 4).

W ,Opisie technicznym” autobusu pojedynczego wykonawca MAN w ponizszym

zakresie podat m. in.:
1. diugosci catkowite] pojazdu: 11.950 mm (str.147 oferty);
2. ukfad paliwowy (str. 152) w pkt. 6 — zbiornik paliwa z tworzyw sztucznych (polietylen)

0 pojemnosci 280 |. zapewniajacy przebieg 500 km bez dodatkowego tankowania.
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3.

4.

5.

skrzynia biegow:

a) w pkt. | ,Parametry techniczne” w stosunku do skrzyni biegdbw wykonawca
wskazat ,Typ VOITH D864.5 SENSOTOP” (str. 147 oferty);

b) W pkt Il ,Czes¢ opisowa” w ppkt. 3 ,Skrzynia biegow” ww. opisu (str. 150 oferty)
wskazano: ,VOITH D864.5 SENSOTOP, automatyczna skrzynia biegow”;

klimatyzacja: klimatyzacja przestrzeni pasazerskiej (str. 148). W opisie kabiny

kierowcy na str. 155 oferty brak jest wskazanh dotyczacych klimatyzacji.

szyby: w pkt. 5 (str. 154 oferty) uchylne gérne partie okien bocznych w przedziale

pasazerskim.

W ,Opisie technicznym” autobusu przegubowego wykonawca MAN w ponizszym

zakresie podat m. in.:

1.

2.

4.

diugosci catkowitej pojazdu: 17.980 mm (str 160 oferty);
skrzynia biegow:

c) w pkt. | ,Parametry techniczne” w stosunku do skrzyni biegdw wykonawca
wskazat ,Typ VOITH D864.5 SENSOTOP” (str. 160 oferty);

d) W pkt Il ,Cze$¢ opisowa” w ppkt. 3 ,Skrzynia biegow” ww. opisu (str. 163 oferty)
wskazano: ,VOITH D864.5 SENSOTOP, automatyczna skrzynia biegow”;

klimatyzacja: klimatyzacja przestrzeni pasazerskiej (str. 161). W opisie kabiny

kierowcy na str. 167-168 oferty brak jest wskazan dotyczacych klimatyzacji.

szyby: w pkt. 5 (str. 167 oferty) uchylne gérne partie okien bocznych w przedziale

pasazerskim.

Pismem z dnia 23.08.2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce MAN w tej

samej dacie, iz w trakcie badania ofert stwierdzit niezgodnosci jego oferty ze specyfikacjg w

ponizszym zakresie:

I. Autobusy pojedyncze: niewtasciwy rodzaj skrzyni biegow.

II. Autobusy przegubowe: niewtasciwy zbiornika paliwa, nieodpowiednia ilos¢ $mietniczek

oraz kasownikéw oraz ramek na tablice informacyjne.
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Pismem z dnia 23.08.2010 r. Konsorcjum poinformowato Zamawiajgcego, ze
wymienione w piSmie niezgodnosci stanowig omyiki, ktore nalezy skorygowaé w nastepujacy

sposob:

.L. W opisie autobusdéw pojedynczych zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow
Zamowienia powinna by¢é oczywiscie skrzynia szesciobiegowa ZF 6 AP 1400B. (...) 2. W

autobusie przegubowym prosimy o poprawienie:

- w punkcie 4 (silnik) — zbiornik paliwa o pojemnosci 360 |. dla zasiegu 600 km

- w punkcie 14 (przedziat pasazerski) — 4 smietniczki (zamiast 3)

- W punkcie 22 (urzadzenia informacji i obstugi pasazerow) — kasowniki 4 szt (montowane w

poblizu drzwi w sposo6b nie utrudniajgcy przemieszczaniu sie pasazerow)

- w punkcie 23 (urzadzenia dodatkowe) dwie ramki na tablice informacyjne wsuwane z goéry

wykonane z materiatdw nierdzewnych. (...)".

Izba ustalita, ze Konsorcjum do oferty zalgczyto Zzgdane przez Zamawiajacego
rysunki obu rodzajow pojazddéw (str. 176 i 177 oferty). Na powyzszych rysunkach w zakresie
wnetrza autobusu oznaczono: rozmieszczenie siedzen, miejsce dla inwalidy oraz oséb z
ograniczong mozliwoscig poruszania, rampe dla inwalidy, swiatto oraz przeswity. Na
rysunkach nie zostaly oznaczone miejsca umieszczenia w pojezdach: kasownikéw, tablic

kierunkowych, kamer i automatéw.

Do oferty wykonawca MAN zalagczyt swiadectwo homologacji typu pojazdu A21
(autobus pojedynczy) w ktorym w pkt. 4.5.1 , Typ skrzyni biegow” wskazano 14 typow typy
skrzyn biegow w tym: ZF 6 AP 1400B.

Pismem z dnia 24.08.2010 r. Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy
poinformowat wykonawce MAN, ze poprawit w zaproponowany przez niego sposéb ww.
omyiki jednoczesnie informujac, ze stosownie do art. 89 ust. 1 pkt. 7 Pzp, jezeli wykonawca
w ciggu 3 dni od doreczenia przedmiotowego pisma nie wyrazi zgody na poprawienie

powyzszych omytek oferta jego zostanie odrzucona.

Pismem 2z dnia 25.08.2010 r. Konsorcjum wyrazito zgode na poprawienie
wymienionych powyzej omytek. Nastepnie pismem z dnia 30.08.2010 r. Zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw o wyborze o ferty najkorzystniejszej za ktérg uznano oferte

wykonawcy MAN.
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Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, ze
Zamawiajgcy poprawia w ofercie omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg

istotnych warunkow zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Wedtug ustalen Izby, potwierdzonych réwniez oswiadczeniami na rozprawie,
bezsporna jest niezgodnos¢ oferty Konsorcjum ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia w przedmiotowej sprawie w aspekcie realizacji nalozonego na wykonawcéw
obowigzku tj. zaoferowania przez wykonawce MAN autobuséw zgodnych z wymaganiami

Zamawiajgcego okreslonymi w siwz wraz z zalgcznikami.

Wobec przyjecia przez Odwotujgcego niewtasciwych rodzajow oraz ilosci okreslonych
elementéw autobuséw w poszczegoélnych pozycjach ,,Opisu techniczno — eksploatacyjnego”
oraz ,Opisu technicznego”, nalezy stwierdzi¢, ze oferta zawiera bledy w zakresie
materialnym.

Izba stwierdzita, ze niezgodnosci oferty wykonawcy MAN ze specyfikacjg byly
nastepujgcego rodzaju:

1) w 3 przypadkach (autobus przegubowy), tj. w zakresie $mietniczek, kasownikow oraz
ramek na tablice informacyjne wykonawca podat niewlasciwe ilosci powyzszego
wyposazenia autobusow;

2) w 1 przypadku — dtugosci obu rodzajow autobuséw — wykonawca podat w réznych
miejscach oferty podat r6zne dane liczbowe w powyzszym zakresie;

3) w 3 przypadkach (dla obu rodzajow autobusow), tj. w zakresie zbiornika paliwa,
klimatyzacji przestrzeni pasazerskiej oraz rodzajow okien podat rozbiezne informacje
dot. parametrow urzadzen w poszczegoélnych czesciach oferty;

4) w 1 przypadku (autobus pojedynczy) — skrzyni biegdw — wykonawca zaoferowat inny

rodzaju urzadzenia niz wymagat Zamawiajacy w siwz.

Ad 1)

W przypadku wstagpienia niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy winien obligatoryjnie jg odrzuci¢ lub podjaé wszystkie
odpowiednie, przewidziane ustawg krokdéw, zmierzajgcych do wyjasnienia, ustalenia czy
ewentualnego poprawienia tresci oferty w tym zakresie, np. obligatoryjne poprawienie oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku zaistnienia wszystkich przestanek

warunkujgcych zastosowanie tego przepisu.
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Izba podzielita opinie i stanowisko Zmawiajgcego i potwierdzita mozliwosé, a w
konsekwencji obowigzek Zamawiajgcego, poprawienia oferty Konsorcjum w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie omytek btednie przyjetych w ofercie ilosci smietniczek,

kasownikéw oraz ramek na tablice informacyjne.

Odnoszac sie przestanek i sposobu zastosowania ww. przepisu, Izba wskazuje, iz w
pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest
wystgpienie omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z siwz. W swietle powyzszego, jak juz
wskazano, stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z omytkg w
ofercie polegajaca na jej niezgodnosci z siwz. Nastepng przestankg warunkujgcg mozliwosc
poprawienia oferty odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnosé
zmian w tresci oferty, ktérg poprawka taka pocigga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania

Zmian istotnych.

Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym.
W zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna
by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci
sprawy, zarowno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z
uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich
przeprowadzenia.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadow okregowych konsekwentnie
przyjmuje sie np. mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich
essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy
okreslenia przedmiotu Swiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego, ilosciowego
czy jakosciowego tego typu zmian. Odnoszac powyzsze do przedmiotowego przypadku
stwierdzi¢ nalezy, iz przeprowadzenie postulowanych przez Zamawiajgcego poprawek we
wskazanym przez Izbe zakresie w tresci oferty wykonawcy MAN bedzie sprowadzato sie do
zwiekszenia o 1 szt. drobnego wyposazenia autobuséw w postaci: $mietniczki, kasownika
oraz ramki tablicy informacyjnej. Uwzgledniajac powyzsze, proporcje oraz charakter zmian
stwierdzi¢ nalezy, iz zmiana polegajgca na wilasciwym przyjeciu poszczegolnych ilosci
wyposazenia pojazdu, zaréwno w jej aspekcie materialnym, jak i formalnym nie powinna by¢
uznawana za istotng i niemozliwg do przeprowadzenia.

Zmawiajacy w ,Opisie przedmiotu zamoéwienia” oraz w zatgczniku nr 5 do siwz jasno
wskazat ilos¢ wyposazenia jakie nalezy przyja¢é do sporzadzenia oferty. Tym samym w
ocenie lIzby nie ma najmniejszych watpliwosci jakie wielkosci poszczegdlnych urzadzen
winny sie znalez¢ w omytkowo przyjetych przez Konsorcjum pozycjach okreslonych

dokumentow.

16



Ad 2) i Ad 3)

Odnoszac sie do pozostatej grupy niezgodnosci, tj. w zakresie diugosci obu rodzajow
autobusow, klimatyzacji przestrzeni pasazerskiej oraz rodzajow okien (pkt. 3 i 4) Izba na
podstawie zebranego materialu dowodowego stwierdzita, iz istotnie, informacje zawarte w
ofercie sg niespgjne.

Wobec tego, Zamawiajacy winien dgzy¢ to wyjasnienia powyzszych sprzecznosci
oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy, co w przedmiotowym przypadku miato miejsce
jedynie w odniesieniu do zbiornika paliwa pomimo, iz Zamawiajacy w pismie do wykonawcy
MAN nie wskazat podstawy prawnej swojego wystgpienia. Analogicznym postepowaniem
winien wykazac sie Zamawiajacy w zakresie pozostatych niezgodnosci dotyczacych diugosci
obu rodzajow autobusow, klimatyzacji przestrzeni pasazerskiej oraz rodzajow okien. Jednak
jak wynika z dokumentacji postepowania w tym zakresie Zamawiajacy nie skorzystat z trybu

przewidzianego w art. 87 ust. 1 ustawy.

Izba nie zgodzita sie ze stwierdzeniem petnomocnika Zamawiajgcego ztozonym na
rozprawie, iz w ofercie wykonawcy MAN jedynie dodatkowo zataczono ,Opisy techniczne”
obu rodzajow pojazdéw zawarte na stronach: od str. 147 do str. 172 oferty, poniewaz w
rozdziale V siwz w ust. 7 Zamawiajacy jasno okreslit, zadanie zatgczenia do oferty:
wypetnionego wedlug wzoru tj. zalgcznika nr 5 do siwz, ,Opisu techniczno-
eksploatacyjnego”, ktdéry miat potwierdzac, ze oferowane autobusy spetniajg wymogi zawarte

w rozdziale XV siwz oraz szczego6towego ,Opisu technicznego”.

Ponadto, zgodnie z dalszg trescig pkt. 7 ww. ustepu wykonawca do oferty winien
dotaczyc¢ rysunek (szkic) przedstawiajgcy rozmieszczenie siedzen oraz miejsca mocowania

wozka inwalidzkiego, kasownikéw, tablic kierunkowych, kamer i automatu.

Z ustalenh Izby wynika, iz wykonawca zatgczyt Zgdane przez Zamawiajacego rysunki
obu rodzajow pojazddéw (str. 176 i 177 oferty) jednak nie spetnialy one w petni wymagan
Zamawiajgcego, poniewaz na rysunkach nie zostaly oznaczone miejsca umieszczenia w

pojazdach: kasownikéw, tablic kierunkowych, kamer i automatow.

Odnoszac sie do stwierdzen pelnomocnika Zamawiajgcego przedstawionych na
rozprawie, iz powyzsze elementy co prawda nie zostaly umieszczone na rysunkach, ktére sg
zalgczone do oferty, ale ich umiejscowienie mozna okresli¢ na podstawie zapisow w ofercie,
- tj. kasowniki (str. 129 i 141 oferty) - montowane w poblizu drzwi; smietniczki (str. 126 i 138
oferty) umocowane w poblizu drzwi, kamery (str. 131 i 143 oferty) system monitoringu w
przedziale pasazerski wraz z rejestracja obrazu, tablica informacje (str. 130/131 i 142/143
oferty) — lIzba wskazuje, iz czym innym jest przedstawienie konkretnego rozmieszczania

elementéw wyposazenia na rysunku a czyms zupelnie innym jest lakoniczne, ogoéine
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wskazanie ich rozmieszczenia w opisie w nastepujacy sposob, tj. , umocowane” czy tez
»,montowane” w poblizu drzwi. Niniejszy opis nie okresla konkretnego miejsca zamontowania

danego urzadzenia a jedynie orientacyjne.

Izba podkresla, ze skoro Zamawiajacy sformutowat taki wymaog w tresci specyfikacji to
wykonawca skladajgcy oferte winien sie z niego wywigza¢ w sposob nalezyty a nie jedynie
czesciowy. Izba podzielita w tej kwestii rowniez poglad Odwotujgcego, wyrazony na
rozprawie, iz tego typu elementy nie sg standardowe w autobusach, gdyz rozne podmioty
majg odmienne wymagania w zakresie np. ilosci kasownikow, rozmieszczenia siedzen itp.

Izba potwierdza, ze Zamawiajacy powinien mie¢ mozliwos¢ weryfikacji zgodnos¢
zobowigzania wykonawcy z siwz we wszystkich jego aspektach na podstawie catosci tresci
oferty (wraz z zalgcznikami), ktéra winna zostac¢ przygotowana i wypetniona w sposob przez
niego wymagany, a nie tylko poprzestaniu na ogoélnych deklaracjach zgodnosci wynikajacych
m.in. z samego faktu ztozenia oferty czy oswiadczen zawartych w jej tresci.

Wobec braku poprawnego rysunku pojazdéw w ofercie wykonawcy MAN Izba
stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy MAN jako niezgodnej z tresci siwz, potwierdzit sie.

Ad 4)

Odnoszac sie do kolejnych zarzutéw Izba podkresla, ze omyiki o ktérych mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokonac
Zamawiajacy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to, ze
,0czywistos¢” omyiki winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w
ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajacy moze uzyskac od
wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu
jest niezwykle istotne w zwigzku z ogélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych
ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskazac¢ nalezy, iz
poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego
oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego Swiadczenia, czy dowolnego
wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktorej zamawiajacy hie posiada zadnych danych i

informacii.

Z tego typu sytuacjg mamy do czynienia w rozpatrywanym przypadku dotyczgcym
oferowanej dla autobusu pojedynczego automatycznej czterobiegowej skrzyni biegow Typ
VOITH D864.5 SENSOTOP, ktéra byta niezgodna z wymogami siwz.

Nie sposbb zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajgcego zawartymi w odpowiedzi na

odwotanie, ze wystarczajgcym do poprawienia omytki w zakresie rodzaju skrzyni biegow
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wystarczajgce bylo skorzystanie ze swiadectwa homologacji pojazdu zatgczonego do oferty,
w ktorym dopuszczono zaréwno skrzynie ZF jak i VOITH, poniewaz jak ustalita Izba w
niniejszej homologacji wymienionych jest 14 typéw skrzyn biegéw. Wobec tego, niemozliwym
jest, bez konsultacji z wykonawca sktadajagcym oferte, wybranie odpowiedniego typu skrzyni,
co zostato potwierdzone wyjasnieniami petnomocnika zamawiajgcego ztozonymi na
rozprawie, iz wiedze w zakresie rodzaju whasciwej skrzyni biegdw Zamawiajacy uzyskat z
pisma wykonawcy z dnia 23.08.2010 r. W zwigzku z tym wyjasnienia zlozone przez
wykonawce MAN doprowadzity do zmiany tresci jego oferty tj. do zaoferowania
automatycznej szesciobiegowej skrzyni biegow ktora nie zostata pierwotnie wskazana w

ofercie wykonawcy.

Izba w pelni podzielita argumentacje i stanowisko Odwotujgcego przedstawiong w
odwotaniu oraz na rozprawie, iz powyzsza niezgodnos¢ w zadnym razie nie moze byé
traktowana jako ,inna omytka” nie powodujaca istotnych zmian w tresci oferty, poniewaz w
dalszej czesci oferty wykonawca MAN wielokrotnie powtarzat deklaracje o wyposazeniu
pojazdu whasnie w skrzynie biegow ,czterobiegowg producenta VOITH". Wobec czego nie
mozna uznac¢, ze niegodnos¢ w ofercie wykonawcy MAN w zakresie skrzyni biegow dla
autobusow pojedynczych jest niezamierzona, przypadkowg omytkg wykonawcy, ktéra mozna

poprawi¢ we wskazanym trybie bez zmiany tresci ztozonej oferty.

Wobec powyzszego Izba stwierdza, ze w przedmiotowym przypadku Zamawiajacy
zobowigzany byt odrzuci¢ oferte Konsorcjum w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poniewaz
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji a powyzszej niezgodnosci nie mozna poprawi¢ w

trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy.

Izba wskazuje, iz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum w trybie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jest réwnoznaczne z koniecznoscig powtérzenia wszelkich
niezbednych czynnosci w postepowaniu typu: powtOrzenie oceny ofert i wybor oferty
wykonawcy Solaris chyba, ze zajdg przestanki uniewaznienia postepowania lub wykluczenia
Odwolujgcego albo odrzucenia jego oferty w zwigzku z wystgpieniem innych okolicznosci niz

rozpatrywane w niniejszym postepowaniu odwotawczym.
Reasumujac, Izba potwierdza naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 2

Pzp w zwigzku z art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy MAN, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia 7 ust. 1 i 3 ustawy.
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Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.

2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8§ 1 ust. 1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15

marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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