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WYROK

z dnia 11 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy:  Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2012 r.

przez wykonawce: Solaris Bus & Coach Spotka Akcyjna, Bolechowo-Osie  dle, ul.
Obornicka 46, 62-005 Owi nska

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Miejskie Zaktady Autobusowe spotka z ograniczon g odpowiedzialno scig, 01-710

Warszawa, ul. Wio $cianska 52

przy udziale wykonawcy: ,EvoBus Polska” spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
05-830 Wolica, al. Katowicka 46  zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Solaris Bus & Coach S.A. z siedzib g w Bolechowie-
Osiedlu i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie .

PrzewodniCz acy:  ....ccooiviiiiiiii e
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Zaklady Autobusowe sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn.
zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia
sektorowego na dostawy pn. Dostawa 105 sztuk fabrycznie nowych autobuséw miejskich
(oznaczenie sprawy: 4/NT/BP/12).

Ogtoszenie o zamoéwieniu (sektorowym) zostato opublikowane jako obligatoryjne w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 18 lutego 2012 r. pod nr 2011/S_34-055255,
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej (www.mza.waw.pl), na ktérej udostepnit réwniez specyfikacje
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

16 kwietnia 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat faksem
Odwolujgcemu — Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg w Bolechowie-Osiedlu (zwanemu dalej
w rowniez w skrocie ,Solaris”) — zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania, w tym dla
czesci lll zamowienia, gdzie za najkorzystniejszg uznano oferte ziozong przez EvoBus
Polska spotka z 0.0. z siedzibg w Wolicy (zwanej dalej rowniez w skrocie ,EvoBus”), a oferte

Solaris sklasyfikowano na drugim miejscu.

26 kwietnia 2012 r. (pismem z 23 kwietnia 2012 r.) Odwotujacy wniost do Prezesa
Krajowe] Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od powyzszych czynnosci Zamawiajacego, ktGremu zarzucit naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 26 ust. 3 — przez jego niewtasciwe zastosowanie prowadzace do wezwania EvoBus
do zlozenia dokumentdw  niestanowigcych  oswiadczen lub  dokumentéw
potwierdzajgcych spelnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, lub spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, o ktérych mowa w art.
25.

2. Art. 87 ust. 1 — przez uzupelnienie tresci oferty EvoBus w zakresie czesci Il zamdwienia
W sposO6b nieuprawniony, to znaczy o informacje niezawarte w ofercie.

3. Art. 87 ust. 2 pkt 3 — przez wprowadzenie do oferty EvoBus w zakresie czesci lll
3
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zamdwienia zmian powodujacych istotng zmiane tresci oferty.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty EvoBus w zakresie czesci Il
zamoéwienia, pomimo ze obowigzek dokonania takiej czynnosci spowodowany byt
niezgodnoscig tej oferty z trescig s.i.w.z.

5. Art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 — przez dokonanie wyboru oferty EvoBus w zakresie czesci
[l zamobwienia, pomimo istnienia przestanek odrzucenia tej oferty.

6. Art. 7 ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 1 — przez zaniechanie wyboru oferty Solaris jako oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci Ill zamowienia.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru ofert oraz powtoérzenia tych czynnosci w
zakresie czesci lll zaméwienia.

Odrzucenie oferty EvoBus w zakresie czesci |l zamowienia.

3. Dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Solaris w zakresie czesci |l
zamowienia.

Odwolujacy sprecyzowat zarzuty podajac nastepujgce okolicznosci prawne i
faktyczne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Odwotujacy podniost, ze Zamawiajgcy w toku badania oferty ztozonej przez EvoBus
stwierdzit w niej miedzy innymi nastepujace braki:

1. W zalgczniku nr 19 do oferty na rysunkach wymiaréw zewnetrznych autobusow nie
zostaly okreslone wielkosci przeswitu podtuznego i poprzecznego pomiedzy jezdnig i
najnizej potozonymi elementami podwozia.

2. W zataczniku nr 20 do oferty na rysunkach $cian bocznych autobuséw nie zostaty
okreslone wymiary okien, podano tylko wymiary czesci przesuwnych.

3. W formularzu oferty w opisie przedmiotu oferty dla w punkcie dotyczacym podziatu
poszy¢ zewnetrznych, wybrany zostat wariant: ,podziat pionowy w catym pasie
podokiennym podzielonym poziomo, podczas gdy w zataczniku nr 18 do oferty —w
specyfikacji technicznej, w punkcie dotyczacym poszy¢ zewnetrznych nadwozia
wpisano: poszycia zewnetrzne Scian bocznych podzielone pionowo na czesci w catym
pasie podokiennym, jednolitym na calej wysokosci. Z zataczonych do oferty rysunkow
(zatacznik nr 19 i 20) nie wynika aby wydzielony dolny poziomy fragment poszycia
sciany bocznej byt podzielony pionowo na czesci.

Odwotujacy wskazal, ze obowigzek podania tych informacji wynikat z tresci
nastepujagcych dokumentéw okreslajgcych przedmiot oferty wykonawcy: formularza

ofertowego (zatgcznik nr 6 do s.iw.z.)), zalgcznika nr 1 do s.iw.z. Opis przedmiotu
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zamoOwienia oraz zalgcznika nr 1.3. do s.iw.z. Szczegdélowe wymagania dotyczgce
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z trescig formularza ofertowego wykonawcy zobowigzani byli do okreslenia
podzialu poszyé zewnetrznych $Scian bocznych pojazdu poprzez wybor jednego z
dopuszczalnych rozwigzan podziatu. Z kolei z rozdziatu 13 s.iw.z. wynika, ze parametr
sposobu podziatlu poszy¢ autobusu stanowi jeden z elementow oceny oferowanych
rozwigzan technicznych w ramach kryteridw oceny ofert.

W zatgczniku nr 1.3 do s.iw.z., w pkt 16 tabeli wymagan dotyczacych kompletacji
autobusu, odnoscie wentylacji przestrzeni pasazerskiej Zamawiajacy sprecyzowat
nastepujgce wymagania w zakresie okien: wentylacja naturalna, przez okna boczne
otwierane w goérnej czesci, przesuwne, rozmieszczone réwnomiernie na catej diugosci
pojazdu; liczba okien otwieranych o szerokosci nie mniejszej niz 800mm nie mniejsza niz
50% wszystkich okien w autobusie, biorgc pod uwage wszystkie okna w przestrzeni
pasazerskiej o wymaganej szerokosci tgcznie po obydwu stronach autobusu, przy czym po
prawej stronie autobusu muszg sie znajdowac co najmniej dwa okna otwierane; wysokos$¢
czesci otwieranej nie mniejsza niz 30 % i nie wieksza niz 60 % wysokosci okna; czesc
przesuwna okna musi by¢ zabezpieczona przed samoczynnym przesuwaniem sie jej
podczas jazdy; okno otwierane musi posiada¢ mozliwos¢ trwatego zablokowania go przez
kierowce, w pozycji zamknietej, przy pracujgcym urzgdzeniu klimatyzacyjnym w przestrzeni
pasazerskiej, ok. zamkiem typu kwadrat.

Na podstawie pkt 2.2. zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. kazdy wykonawca zobowigzany byt
zafgczy¢ do oferty szczegotowg dokumentacje techniczng autobusu obejmujaca:

2.2.1. Specyfikacje techniczng i zestawienie parametréw przewozowych oferowanego
autobusu, zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 1.8 do s.i.w.z.

2.2.2. Rysunek wymiaréw zewnetrznych autobusu (przéd, tyt, strona lewa i strona prawa), z
uwzglednieniem zabudowy elementow wystajagcych ponad powierzchnie dachu (np.
urzadzenia wentylacyjne lub klimatyzacyjne), z okresleniem rozstawu osi i rozstawu kot,
wielkosci przeswitu podtuznego i poprzecznego pomiedzy jezdnig i najnizej potozonymi
elementami podwozia oraz katow najazdu i zejscia.

2.2.3. Rysunek scian bocznych autobusu z rozmieszczeniem okien w przestrzeni
pasazerskiej oraz wymiarami okien, w tym z dokltadnym okresleniem wszystkich wymiarow
czesci otwieranej.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 3 kwietnia 2012 r. EvoBus przestat pismo z

6 kwietnia 2012 r., w ktérym nie tylko ztozyt wyjasnienia w zakresie watpliwosci wskazanych
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przez Zamawiajgcego, ale takze zalgczyt dokumenty uzupetnione o informacje, ktére w

istocie stanowity nieuprawnione uzupetnienie tresci ztozonej oferty. Wykonawca uzupenit

oferte o takie informacje, jak:

1. Wymiary okien — przez przedtozenie uzupetnionych rysunkow.

2. Dane dotyczace przeswitu podiuznego i poprzecznego — przez przediozenie
uzupetnionych rysunkéw.

3.  Wybor konstrukcji poszycia zewnetrznego — przez przediozenie zmienionej specyfikacji
technicznej pojazdu wraz z rysunkami.

W ocenie Odwotujacego takie dziatanie jest sprzeczne z podstawowymi zasadami
udzielania zamoéwien publicznych, takimi jak zakaz dokonywania zmian w tresci oferty
wykonawcOw czy obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zamawiajacy hie
tylko przyjat btedny tryb dokonywania zmian w ofercie wykonawcy, ale takze dopuscit do
zmiany oferty w sposob, ktory nie zostat w ogdle przewidziany w pzp. Zamawiajacy dopuscit
aby oferta poprawiona zostala przez EvoBus, podczas gdy zalozeniem poprawiania
ewentualnych omytek w ofercie jest samodzielne dziatanie zamawiajgcego, jedynie w
oparciu o informacje uzyskane od wykonawcy. W jednym z orzeczen Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, ze wyjasnienia wykonawcéw nie stanowig tresci oferty. Skoro
Zamawiajacy nie mogt bra¢ pod uwage nowych danych, nie zawartych uprzednio w ofercie
wykonawcy, nie wiadomo w jaki spos6b dokonat oceny jej zgodnosci z trescig S.i.w.z.

Naruszenie art. 26 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 pzp. W opinii Odwotujagcego wezwanie

skierowane przez Zamawiajgcego W sposob oczywisty byto sprzeczne z art. 26 ust. 3 pzp i w
spos6b nieuprawniony doprowadzito do uzupetnienia oferty EvoBus o informacje pierwotnie
w niej niezawarte, ktére to braki nie mogly by¢ uzupelnione ani w tym trybie, ani na
podstawie art. 87 ust. 1 pzp. Dokumenty i informacje, o ktérych uzupetnienie Zamawiajacy
zwrocit sie do EvoBus dotyczg samego przedmiotu zamowienia, sg to parametry techniczne
autobusow, ktére okreslajg przedmiot zamowienia. Nie stanowig zadnych sposrod
dokumentéw wymienionych w art. 25 ust. 1 pzp, w szczegolnosci dokumentoéw
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Kwestia charakteru dokumentow wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp byla
wielokrotnie rozpoznawana byta przez Krajowg lzbe Odwotawczg. W wyroku z 12 kwietnia
2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 381/10), w ktérym stan faktyczny zblizony byt do stanu objetego

niniejszym odwotaniem, Izba wprost stwierdzita, ze Specyfikacja Techniczna, ktérej
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zalgczenia do oferty wymagatl zamawiajacy, nie jest dokumentem podlegajacym
uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp. Stanowiska tego nie
zmieniajg postanowienia § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane [w momencie wydawania
orzeczenia byt to § 3 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 r. Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane], w ktérym jako jeden z dokumentow
jakich zamawiajgcy moze zgda¢ w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zostat wskazany opis przedmiotu dostawy.
Izba uznata, ze przywotane rozporzadzenie istotnie wskazuje, iz zamawiajagcy moze zgdac¢ w
celu potwierdzenia, ze dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego np.
opisu czy fotografii. Jednak dla zakwalifikowania dokumentu czy oswiadczenia jako tego, o
ktérym mowa w przepisie art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, nie jest wystarczajace ustalenie, iz stanowi
on opis czy fotografie dotyczaca przedmiotu zamowienia. Niezbedne jest takze odniesienie
sie do tresci dokumentu czy o$wiadczenia, bowiem — co trzeba podkresli¢ — przepis art. 25
ust. 1 pkt 2 pzp nie znajduje zastosowania do uzupetniania tresci oferty rozumianej jako
oswiadczenie woli wykonawcy, nawet jesli tres¢ oferty ma forme np. opisu. Izba uznala
zatem, ze specyfikacja techniczna stanowigca zatgcznik do oferty jest dokumentem
okreslajacym parametry techniczne zaoferowanego przez wykonawce przedmiotu dostawy,
okreslajacym przedmiot oferty wykonawcy, tj. parametry techniczne oferowanego pojazdu.
Nie jest tym samym ani dokumentem, ani tez oswiadczeniem, ktére wypeniatoby dyspozycje
przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Nalezy bowiem odr6zni¢ dokumenty i oswiadczenia
potwierdzajace, ze okreslone dostawy spetniajg wymagania okreslone w s.i.w.z., od samej
tresci oferty, w ktorej wykonawcy wskazujg, zgodnie z s.i.w.z., przedmiot oferty
(zamoOwienia), sposOb jego realizacji, terminy, cene, warunki serwisu czy gwarancji.
Wykonawca w tym zakresie sktada oswiadczenie woli, ktére jest dla niego wigzace.
Jednoczesnie Izba dodata, ze nie znajduje uzasadnienia ograniczanie tresci oferty wytgcznie
do tresci oswiadczenia woli ztozonego na formularzu oferty. Uzupetnieniu w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 pzp podlegajg wylacznie dokumenty podmiotowe i przedmiotowe, a
zastosowanie tego trybu w odniesieniu do spetniania przez oferte merytorycznych wymagan
postawionych przez Zamawiajgcego w S.i.w.z. nie jest dopuszczalne.

W innym orzeczeniu z 22 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 35/09) Izba stwierdzita,

ze nalezy odrozni¢ dokumenty i oswiadczenia, o ktérych stanowi art. 25 ust. 1 pzp, od samej
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tresci oferty wykonawcy, ktory wskazuje — rowniez zgodnie z wymogami s.iw.z. — w jaki
sposoéb zrealizuje dany przedmiot zamdwienia, na jakich zasadach, w jakim terminie i za jakg
cene.

W kolejnym wyroku z 26 sierpnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1738/11, KIO 1742/11) Izba
stwierdzita, ze dokumenty odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu przysztego
zobowigzania wykonawcy, dookre$lajace i uszczegoOtawiajgce jego zakres czy sposob
wykonania, co do zasady sg w znaczeniu zaréwno materialnym, jak i formalnym czescig
oferty rozumianej jako oswiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego
wykonania zamowienia. W zadnym razie nie mogg zosta¢ zakwalifikowane jako dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego.

Informacje i dokumenty, o uzupetienie ktérych zwrdcit sie do EvoBus Zamawiajacy
stanowig dokumenty okres$lajgce sposob realizacji zamdwienia i stanowig one tres¢ samej
oferty. Trybem, w ktérym zamawiajacy moze zwraca¢ sie do wykonawcow w celu
wyjasnienia tresci ztozonych przez nich ofert jest art. 87. ust. 1 pzp. Zgodnie z tym przepisem
w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Przepis ten zastrzega jednak jednoznacznie, ze
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg hegocjacji
dotyczacych ztozonej oferty, a takze z zastrzezeniem pewnych wyjatkdw, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Wbrew temu Zamawiajgcy dopuscit do zmiany tresci oferty
EvoBus, czym naruszyt wyrazna dyspozycje tego przepisu. Istotnym wyjatkiem od powyzszej
zasady jest mozliwos¢ poprawiania omytek w tresci ofert wykonawcow, jednoczesnie nie
mozna uznac, aby zmiany te byly dopuszczalne w trybie poprawiania omytek w ofertach
wykonawcow. Oznacza to, ze zmiany oferty EvoBus, do ktérych dopuscit Zamawiajacy
wprowadzone zostaty w sposéb, ktéry w ogdle nie zostat przewidziany w przepisach pzp.

Naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Zdaniem Odwotujgcego zadna ze

wskazanych w odwotaniu zmian wprowadzonych do oferty EvoBus nie moze zostac
zakwalifikowana jako oczywista omyika pisarska lub rachunkowa. W ocenie Odwotujgcego
zmiany wprowadzone do oferty EvoBus nie mogty zosta¢ takze zakwalifikowane jako inne
omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Wniosek odmienny sprzeczny bytby z
licznymi orzeczeniami lzby. W szczegoélnosci z orzecznictwa Izby wywnioskowa¢ mozna
nastepujgce warunki dokonywania zmian w ofercie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp:

1. Zmiana nie moze by¢ istotna — warunek ten wynika wprost z brzmienia przepisu art. 87
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ust. 2 pkt 3 i wielokrotnie potwierdzany byt takze orzecznictwo. W wyroku z 1 lutego
2011 r. (sygn. akt KIO 126/11) Izba uznata, ze jako nieistotne mozna uznawac¢ omyiki,
ktore nie dotyczg podstawowego aspektu oferowanego swiadczenia, lecz Swiadczen
obocznych lub wrecz akcesoryjnych. Warunek istotnosci potwierdzony zostat takze w
orzeczeniach w sprawach o sygn.: KIO/UZP 1026/09, KIO/UZP 1478/10, KIO/KD 74/10.

2. Wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty nie moze
prowadzi¢ do uzupetnienia oferty o informacje, ktore pierwotnie nie zostalty ujete w
ofercie w kontek$cie zmiany zaoferowanego przedmiotu zamOwienia [cytat za
odwotaniem]. Do takiego wniosku doszia I1zba w wyroku z 20 sierpnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1026/09). Stanowisko to znalazto potwierdzenie takze w wyrokach wydanych w
sprawach o sygn.: KIO/UZP 1026/09, KIO/UZP 1478/10, KIO/UZP 2489/10, KIO/UZP
2647/10.

3.  Woyjasnienia wykonawcOw nie stanowig tresci oferty i nie moga jej zmieni¢ — wniosek ten
wyptywa z analizy wyroku z 20 stycznia 2011 r., (sygn. akt KIO 53/11).

4. Omyiki winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mégt dokona¢ zamawiajgcy
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci — wniosek taki wyptywa wprost z
orzeczen Izby w sprawach o sygn.: KIO 2706/10, KIO 270/11; KIO 275/11.

5. Mozliwo$¢ poprawienia omyilki musi mie¢ ograniczenie zakresowe, ilosciowe czy
jakosciowe tego typu zmian — tak stwierdzita Izba w wyroku o sygn. KIO 330/11 oraz w
wyroku o sygn. KIO 362/11.

Analizujgc powyzsze orzeczenia w zakresie warunkow, ktorych spetnienie uprawnia
zamawiajgcego do poprawienia oferty wykonawcy, dojs¢ trzeba do wniosku, ze braki w
ofercie EvoBus nie mogty zosta¢ usuniete w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Przede
wszystkim zmiany dotyczyly istotnych elementéw oferty EvoBus, takich jak wymiary okien,
wysokos¢ przeswitu autobusu, czy tez precyzyjne wskazanie kryterium podziatu poszycia
zewnetrznego. Istotno$¢ tych elementéw potwierdza tres¢ s.iw.z. oraz pismo
Zamawiajgcego z 3 kwietnia 2012 r. Sg to jednoczesSnie podstawowe parametry
oferowanego przez EvoBus pojazdu, okre$lajgce sposob realizacji zaméwienia, a wiec
zmiany dokonywane w tym zakresie pociggajg za sobg istotne zmiany w tresci oferty.
Ponadto dane uzupetnione przez EvoBus doprowadzity do uzupetnienia oferty o informacije,
ktére pierwotnie nie zostaty w niej ujete. Wykonawca w pismie z 6 kwietnia 2012 r. wprost
przyznal, ze przesyta ponownie zalgczniki do swojej oferty uzupetnione o brakujgce dane.
Jedynie w zakresie poszy¢ zewnetrznych Wykonawca doprecyzowat sprzeczne informacje

zawarte w swojej ofercie, jednak w sposéb nieuprawniony przesytajac Zamawiajgcemu
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zmieniong specyfikacje techniczng pojazdu. Takze pozostate warunki zakwalifikowania
brakéw oferty jako podlegajacych poprawie innych omytek nie zostaly spetnione. W
szczegolnosci w zakresie wymiaréw okien, a takze wielkosci przeswitu Zamawiajacy nie
dysponowat zadnymi informacjami na temat tych parametréw, a co za tym idzie nie mogt
samodzielnie dokona¢ zmiany w tym zakresie. Ewentualne usuniecie brakéw nie miatoby
zadnych ograniczen zakresowych, ilosciowych czy jakosciowych, gdyz zakres mozliwych
rozmiaréw okien czy wielkosci przeswitu jest praktycznie nieograniczony.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Powotujgc sie na stanowisko doktryny Odwotujacy

stwierdzit, ze oferta nieodpowiadajgca tresci s.iw.z. to taka, ktéra jest sporzadzona
odmiennie, niz okreslajg to postanowienia s.i.w.z. Odmiennos¢ ta powinna przejawia¢ sie
przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zamdwienia i sposobu jego
realizacji (J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 11, Warszawa 2012).
Dalszg wykladnie tresci art. 89 ust. 2 pkt 2 pzp znalezé mozna w wyroku Izby z 14 grudnia
2010 r., (sygn. akt KIO/UZP 2591/10) — niezgodnosc¢ tresci oferty z s.iw.z. bedgca
przestankg do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zachodzi wéwczas,
gdy zawartos¢ oferty nie odpowiada przedmiotowi zamoéwienia opisanemu w S.iw.z. i
zalgczonych dokumentach, a popetnione niescistosci nie dajg sie usung¢ w trybie art. 87 ust.
2 pkt 1-3 pzp. Mozliwo$¢ zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp powinna zosta¢ poprzedzona
analizg oferty: po pierwsze — pod katem braku zgodnosci oferty z s.i.w.z., po drugie — pod
katem mozliwosci usuniecia niezgodnosci w oparciu o art. 87 ust. 2 pzp. W ocenie
Odwolujgcego zachodzg obie z tych przestanek odrzucenia oferty EvoBus. Przede
wszystkim bezsporna jest sprzecznos¢ oferty z trescig s.i.w.z. Pomimo, ze kazdy z brakéw
oferty EvoBus jako nieusuwalny, powinien by¢ przyczyng jej odrzucenia, szczegolnie istotny
jest brak okreslenia wymiarow okien. Sam Zamawiajacy stwierdzit w piSmie z 3 kwietnia
2012 r., ze brak ten nie pozwolit na dokonanie oceny spetniania wymagan okreslonych w
zalgczniku nr 1.3. do s.iw.z. w zakresie wentylacji przestrzeni pasazerskiej pojazdu.
Podobnie informacje dotyczace przeswitu podtuznego i poprzecznego réwniez nalezy uznac
za istotne nie tylko dlatego, ze Zamawiajacy wprost zazadat ich okreslenia w pkt 2.2.2.
zalgcznika nr 1 do s.i.w.z., ale takze ze wzgledu na istotnos¢ parametru dla funkcjonowania
pojazdu i jego przydatnosci dla Zamawiajgcego. ROwnie istotnym parametrem jest wybor
rozwigzania podziatu poszy¢ zewnetrznych scian bocznych pojazdu, o czym dobitnie
swiadczy wybdér tego parametru jako kryterium oceny ofert w postepowaniu. W orzeczeniu z
12 kwietnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 381/1) Izba stwierdzita, ze w przypadku gdy

zamawiajacy uznal, ze wykonawca nie potwierdzit wymaganych parametrow okreslonych w
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s.iw.z. w odniesieniu do wymagan wskazanych w specyfikacji technicznej, stusznie
potraktowat brak ten jako niezgodno$¢ w tym zakresie tresci oferty z trescig s.i.w.z., w
nastepstwie czego byt nie tylko uprawniony, ale takze zobowigzany do odrzucenia oferty o
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. W niniejszej sprawie nieusuwalne braki w
ofercie EvoBus doprowadzity do braku mozliwosci potwierdzenia wymaganych w s.i.w.z.
parametrow, przez co Zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia tej oferty.

Z rozdziatu 6. pkt I11.7. s.i.w.z. wynikat obowigzek dotgczenia do oferty oswiadczenia
o liczbie autobusow oferowanego typu wyprodukowanych i wprowadzonych do obrotu na
rynek dowolnego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej lub Krolestwa Norwegii lub
Konfederacji Szwajcarskiej. EvoBus w dokumencie stanowigcym czesc¢ zatgcznika nr 15
oferty EvoBus na stronie 247) wykazal sie dostawg 13 autobusow typu 628 Conecto G do
Polski i 37 autobusow typu 628 Conecto G do Turcji, czym w sposéb jawny nie dotrzymat
warunkéw wymagan okreslonych w s.i.w.z. 3 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy réwniez zwrocit
sie do EvoBus z prosba o wyjasnienie tej niezgodnosci oferty z s.iw.z. W odpowiedzi
EvoBus przedtozyt nowy zatgcznik z wykazem wykonanych dostaw. O ile mozna uzna¢, ze
EvoBus konwalidowat swoje os$wiadczenie co do wykazania sie dostawami do
odpowiedniego regionu geograficznego, o tyle dopuscit sie innego bledu, ktéry stanowi o
koniecznosci odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ. Zamawiajacy wymagat aby
wykonawca okreslit precyzyjnie typ pojazdu, ktory dostarczyt do danego kraju, ktéra to
informacja nie zostatla zawarta w uzupelnionym wykazie dostarczonych autobusow. W
nowym formularzu EvoBus stwierdza jedynie, ze dostarczyt pojazdy typu 628, wariant B.
Podkreslenia wymaga, ze EvoBus nie oferuje takiego modelu (typu) autobusu jak
zadeklarowany, tj. 628 B. EvoBus oferuje pojazdy typu 628, jednakze jest ich wiele, i w
zaleznosci od nazwy posiadajg one rézne parametry. Dla przykladu EvoBus oferuje
autobusy typu 628 Citaro K i 628 Conecto G, skrajnie roznigce sie wieloma parametrami, w
tym diugoscig. Tak lakoniczna deklaracja jakg przedstawit Odwotujacy nie spetnia wymogow
S.i.w.z., a zatem narusza art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp i, jako sprzeczna z postanowieniami
S.i.w.z., powinna zosta¢ odrzucona. W przekonaniu Odwotujgcego EvoBus nie moze
wykazaé sie dostawg 628 Conecto G do panstw okreslonych przez Zamawiajacego. Do
panstw wskazanych w oswiadczeniu dostarczone byly autobusy typu Citaro, stgd zapewne

tak ogolne okreslenie pojazdow przez EvoBus.

9 maja 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat do I1zby pisemng odpowiedz

na odwotanie — wnoszac o odrzucenie odwolania, a takze w nastepujacy sposob odniést sie
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merytorycznie do zarzutéw odwotania.

Zamawiajgcy najobszerniej odniést sie do zarzutu uzupetnienia oferty poprzez

wezwanie do ztozenia oswiadczenia o liczbie autobusow oferowanego typu. Zamawiajacy

przywotat postanowienia s.i.w.z. odnoszgce sie do tego wymagania:

rozdziale 6 pkt. 11l.7 s.i.w.z.: Os$wiadczenie o liczbie autobusow oferowanego typu,
wyprodukowanych i wprowadzonych przed terminem sktadania ofert do obrotu na rynek
dowolnego panstwa czionkowskiego Unii Europejskiej lub Krolestwa Norwegii lub
Konfederacji Szwajcarskiej, o ktérym mowa w zatgczniku nr 1 do Siwz, pkt. 2.1.2.

pkt. 2.1.2. zalgcznika nr 1 do s.i.w.z.: O$wiadczenie o liczbie autobuséw oferowanego
typu, wyprodukowanych i wprowadzonych przed terminem skiladania ofert do obrotu na
rynek dowolnego paristwa cztonkowskiego Unii Europejskiej lub Krélestwa Norwegii lub
Konfederacji Szwajcarskiej. Oswiadczenie, potwierdzajgce spetnienie wymogu
dotyczgcego przedmiotu zamdwienia, o ktérym mowa w pkt. 1.5. niniejszego zatgcznika,
musi zawiera¢ nastepujgce informacije: liczbe wyprodukowanych i wprowadzonych do
obrotu sztuk autobuséw okres$long zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego; typ i wariant
pojazdu oraz opis (typ) podstawowych zespotdw ukladu napedowego i zespotow
jezdnych; rok realizacji zamowienia; nazwe paristwa odbiorcy.

pkt. 1.5. zalacznika nr 1 do s.i.w.z.: Zamawiajgcy wymaga aby oferowany autobus nie
byl prototypem, to jest aby zostat wyprodukowany i wprowadzony do obrotu na rynek
dowolnego parnstwa czionkowskiego Unii Europejskiej lub Krolestwa Norwegii lub
Konfederacji Szwajcarskiej, przed terminem skifadania ofert, w liczbie co najmniej 20
sztuk dla | czesci zamowienia oraz 50 sztuk dla Il'i Il czesci zamoOwienia. Zamawiajgcy
wymaga w tej liczbie zgodnosci z autobusem oferowanym w zakresie typu i wariantu
pojazdu, w rozumieniu definicji zawartych w zatgczniku Nr 1 do Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 24 pazdziernika 2005 roku, w sprawie homologacji typu pojazdéw
samochodowych i przyczep (Dz. U. z 2005 r. Nr 238, poz. 2010, z pdézniejszymi
Zmianami) oraz zgodnosci z autobusem oferowanym w zakresie typu podstawowych
zespotow uktadu napedowego i zespoldbw jezdnych. Zamawiajgcy dopuszcza
zastosowanie, w zakresie ukfadu napedowego autobusu oferowanego, rozwigzan
zmodernizowanych w stosunku do autobuséw wykazanych w ramach wymaganej liczby
sztuk, o ktérych mowa powyzej, w kierunku zmniejszenia zanieczyszczenia spalin oraz
optymalizacji zuzycia paliwa (np.: zastosowanie silnika Euro5 lub EEV zamiast Euro3 lub
Euro4, przystosowanie do zasilania paliwami B20 albo zastosowanie skrzyni biegow

nowego typu, generacji). Zamawiajgcy uwzgledni w tej liczbie autobusy wykonane w
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réznych wersjach, wynikajgcych z indywidualnych potrzeb Odbiorcéw, w pozostatym
zakresie.

W ocenie Zamawiajgcego zarzut, ze oswiadczenie ztozone przez EvoBus nie spetnia
wymagan okreslonych w s.i.w.z. jest bezpodstawny. O ile do oswiadczenia ztozonego w
ofercie Zamawiajgcy mial zastrzezenia poniewaz zawierato niepelne informacje, o
oswiadczenie uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 pzp potwierdza spetnianie przez oferowany
autobus wymagan okreslonych w s.i.w.z. Zamawiajacy wymagat podania nastepujacych
informaciji: liczby wyprodukowanych i wprowadzonych do obrotu sztuk autobuséw, typu i
wariantu pojazdu oraz opisu (typu) podstawowych zespotow uktadu napedowego i zespotow
jezdnych, roku realizacji zamowienia i nazwy panstwa odbiorcy. Uzupetnione oswiadczenie
zawiera wszystkie te informacje. Zamawiajacy wymagat zgodnosci autobuséw wykazanych w
oswiadczeniu z autobusem oferowanym w zakresie typu i wariantu pojazdu, w rozumieniu
definicji zawartych w zalgczniku nr 1 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 24
pazdziernika 2005 roku, w sprawie homologaciji typu pojazdéw samochodowych i przyczep
(Dz. U. z 2005 r. Nr 238, poz. 2010, z pézn. zm.) oraz zgodnosci z autobusem oferowanym w
zakresie typu podstawowych zespotow uktadu napedowego i zespotdéw jezdnych. Zdaniem
Zamawiajagcego wymagana zgodnos¢ jest zachowana. Typ autobusu 628 podany jest
zgodnie z wydanym 28 marca 2008 r. dla oferowanego autobusu Swiadectwem homologacii
typu pojazdu nr PL*2412*04, zatgczonym do oferty. Wariant B zgodnie z informacjg podang
na str. 9 tego dokumentu oznacza autobus z 4 drzwiami po prawej stronie, czyli zgodny z
oferowanym i wymaganiami Zamawiajgcego. tacznie okreslenie typu i wariantu 628 B
identyfikuje jednoznacznie autobus 4 drzwiowy oraz przegubowy, gdyz Mercedes-Benz nie
produkuje autobuséw pojedynczych 4-drzwiowych. Podane w oswiadczeniu oznaczenie typu
i wariantu wyklucza tym samym mozliwo$¢ wykazania wyprodukowanych autobuséw
przegubowych 3-drzwiowych. Wykluczona jest rowniez sugerowana przez Odwotujgcego
mozliwos¢ wykazania wyprodukowanych autobuséw pojedynczych klasy MIDI lub MAXI, o
dtugosciach 10,5 m lub 12 m, posiadajgcych to samo oznaczenie podstawowe typu, z uwagi
na liczbe drzwi oraz niewystepowanie w nich zespotu Ill osi. Zdaniem Zamawiajgcego w
zlozonym oswiadczeniu nie zostaty rowniez wykazane autobusy o oznaczeniu handlowym
0O530G Citaro, co sugeruje Odwotujacy, posiadajgce to samo oznaczenie podstawowe typu.
Wedlug wiedzy Zamawiajgcego autobusy te wyposazane sg w niezalezne zawieszenie | 0si,
posiadajace inne oznaczenie typu zespotu, co wynika réwniez ze ztozonego swiadectwa
homologacji typu pojazdu. Oznaczenie typu | osi podane w oswiadczeniu dotyczy osi

sztywnej stosowanej w autobusach o oznaczeniu handlowym Conecto G, zgodnych z
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autobusem oferowanym. Wszystkie autobusy wykazane w oswiadczeniu (53 sztuki) byly
wyposazone w podstawowe zespoty uktadu napedowego i zespoty jezdne tego samego typu
co autobus oferowany w postepowaniu. Ztozone oswiadczenie potwierdza tym samym, w
sposéb zgodny z wymogami s.i.w.z., ze oferowany autobus nie jest prototypem.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzuty w zakresie: uzupetnienia oferty na podstawie art. 87
ust. 1 pzp oraz dokonania zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie
zostaty w odwotaniu wykazane ani udowodnione, a Zamawiajacy takiej czynnosci, tj. korekty
oferty nie dokonywat. Zamawiajgcy powotat sie na to, ze w identycznej sprawie dotyczacej
Miejskich Zaktadéw Autobusowych Izba zajeta stanowisko odmienne, niz prezentowane w
odwotaniu. W wyroku z 13 kwietnia 2011 roku (sygn. akt KIO 701/11) stwierdzono, co
nastepuje: Wobec wymogu SIWZ rozdziat 6 pkt Ill. 4 SIWZ oraz pkt 1.6.2 zatgcznika nr 1 do
SIWZ — wykonawca byt zobowigzany przedstawi¢ w ofercie wykaz narzedzi specjalnych, w
odniesieniu do ktérego zamawiajgcy ustalit, Ze przedstawiony wykaz nie zawiera petnych
wymaganych informacji, dotyczgcych wartosci pozycji kosztu catego zestawu, zgodnie z § 10
ust. 3 zalgcznika nr 7 do SIWZ. Wykaz narzedzi specjalnych oraz innego wyposazenia,
wigzat sie z typem oferowanego autobusu, byt kompletowany i oznaczany przez samego
wykonawce. Doprecyzowanie zatem informacji wymaganych przez zamawiajgcego w
zlozonych na wezwanie zamawiajgcego wyjasnieniach bylo dozwolone. Nie mnigj,
Zamawiajgcy jest zobowigzany wyczerpac procedure okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
wezwac wykonawcow, ktérzy nie ztozyli dokumentow, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp (lub zlozyli dokumenty niekompletne, obarczone btedami), a wiec odnoszgcych
sie takze do wymagan przedmiotowych (w tym przypadku pelnych danych zestawienia
podstawowych narzedzi specjalnych do obstugi i napraw), do ich uzupelnienia w
oznaczonym terminie, zanim bylby uprawiony do poddania oferty ocenie, czy teZ do jej
odrzucenia. (...) 3. Zgodnie z wymaganiami SIWZ zmiana nr 4 komputer poktadowy winien
posiadac zasilanie wtasne 30 minut. W zalgczniku nr 18 (str. 125) oferty widnieje zapis
wlasne podtrzymanie zasilania 10 minut." Potwierdzita sie okoliczno$¢, ze wszyscy
wykonawcy zaoferowali w swoich ofertach komputer pokladowy tego samego producenta
R&G 6000 R&G Plus Sp. z 0. 0. Mielec, tak wiec zasilanie tego komputera jak i jego funkcje
dla wszystkich ztozonych ofert byly takie same i nie odbiegaly od wymagan SIWZ. Jezeli
nawet, zgodnie z wymaganiami SIWZ przed modyfikacjg, przystepujgcy konsorcjum
wykonawcéw: Lider Trading sp. z 0.0. oraz Blue Line sp. z o.0. okreSlit w swojej ofercie, ze
oferowany komputer poktadowy posiada mozliwos¢é podtrzymania zasilania wlasnego na

poziomie minimalnym 10 minut, a w rzeczywistosci jak wynika z danych technicznych tego
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urzgdzenia, posiada ono mozliwos¢ zasilania wlasnego przez okres 30 minut, to nie stanowi
zmiany oferty, sprecyzowanie, Ze oferowany komputer pokladowy spelnia wymagania
zamawiajgcego, okreslone w zmienionej SIWZ. Mozliwos¢ taka byta bowiem zapewniona
przez sam fakt zaoferowania okreslonego typu urzgdzenia. Nieodzowne jest natomiast
uzupetnienia prawidtowo sporzgdzonego dokumentu. (...) W punkcie 2.2 zalgcznika nr 1 do
SIWZ zamawiajgcy wymagat aby wykonawca zatgczyt do oferty okreslong dokumentacje
techniczng, ktéra musi by¢ dostarczona w postaci wydrukowanej i podpisanej przez osoby
upowaznione oraz dodatkowo w postaci elektronicznej na ptycie CD/D VD w oznaczonych
formatach. Do oferty nie zostata zalgczona plyta z wymagang na etapie zloZenia oferty
dokumentacjq techniczng oferowanego autobusu w postaci elektronicznej. Wykonawcy oraz
Zamawiajgcy sq zwigzani ustanowionymi warunkami przetargu. Zamawiajgcy nie jest
uprawniony aby odstepowa¢ od wymagan SIWZ, a wykonawca nie moze skutecznie
deklarowac, ze nie zatgczyt wprawdzie dokumentacji w formie elektronicznej, jak bylo to
wymagane, ale uczyni to przed zawarciem umowy, jezeli jego oferta zostanie wybrana. Na
etapie ztoZenia oferty, zamawiajgcy nie wymagat petnej dokumentacji autobusu, ale jedynie
jej fragmenty $cisle oznaczone w punkcie 2.2 zalgcznika nr 1.1 do SIWZ. Odwolujgcy nie
podnosit, iz w formie papierowej dokumentacja ta w takim zakresie, w jakim byta wymagana
przy ztozeniu oferty, nie zostata zalgczona do oferty konsorcjum Lider Trading sp. z o.0.
Zadany za$ przez zamawiajgcego dodatkowy nosnik informacji w tym zakresie, w postaci
ptyty CD/DVD w oznaczonych formatach, ktéry wbrew wymogom nie zostat dotgczony do
oferty, nie stanowi o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Przystepujgcy zadeklarowat jego
dostarczenie przed zawarciem umowy, CO nie moze byc uznane za wypetnienie dyspozycji
zamawiajgcego zawartej w SIWZ. Przed zawarciem umowy z wybranym wykonawca,
zamawiajgcy Zgdat dokumentacji pojazdu w szerszym zakresie. Dotychczas wykonawca -
konsorcjum Lider Trading sp. z 0.0. nie byl wzywany przez zamawiajgcego do uzupetnienia
tego braku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Samo o0goélne zaakceptowanie w ofercie
wszelkich warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ, zdaniem Izby, nie $wiadczy
0 spetnieniu wymogow, jezeli szczegbtowe deklaracje tego nie potwierdzajg, jest natomiast
wyrazem wewnetrznej sprzecznosci danej oferty. (...) Jednakze w ocenie lzby, istnieje
mozliwos¢ uzupetnienia brakéw tej oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zlozenie
poprawnych dokumentéw i oswiadczen, dotyczgcych spelnienia przez oferowane dostawy
wymagarn okreslonych przez zamawiajgcego, w stwierdzonym zakresie, w jakim ww.
dokumenty oferty tego konsorcjum wymagajg uzupetnienia, ze wzgledu na ich tre$c¢, bgdz ze

wzgledu na ich nieztozenie (nosnik CD/DVD).;
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Podobne stanowisko w zakresie mozliwosci zadania przez zamawiajgcego
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez zamawiajacego Izba zajeta w innych rozpatrywanych sprawach np. w wyroku z 2
sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1527/10): 1. Warunki przedmiotowe ustalone przez
zamawiajgcych i wymagane przez nich dokumenty na potwierdzenie, iz oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane spetniajg te wymagania, wptywajg na krgg wykonawcow, ktéry
moze sie ubiegac¢ o zamdwienie -zawezajgc go w mniejszym lub wiekszym stopniu, co jest
dopuszczalne w granicach wyznaczonych przez wymaog niezbedno$ci tych dokumentow dla
przeprowadzenia postepowania. Na zamawiajgcych cigzy przy tym obowigzek zapewnienia
by warunki przedmiotowe pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamdwienia, nie naruszajgc przy tym zasady rownego traktowania wykonawcow
czy zasady uczciwej konkurenciji. 2. Z uwagi na obowigzujgcg zasade pisemnosci kazdy z
tzw. warunkoéw przedmiotowych i dokument zgdany na potwierdzenie jego spetniania musi
zosta¢ w wyczerpujgcy, jasny i precyzyjny sposob zosta¢ opisany przez zamawiajgcych w
dokumentach postepowania udostepnionych potencjalnym wykonawcom, gdyz z uwagi na
zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, przy ich interpretowaniu
nalezy kierowac sie literalnym brzmieniem odpowiednich postanowien Siwz lub ogtoszenia o
zamoOwieniu, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajgcych na etapie oceny ich
spetniania przez wykonawcow, ktérzy przystgpili juz do udziatu we wszczetym postepowaniu.
3. Z przepisu 8§ 5 obowigzujgcego rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, wynika,
iz katalog wymienionych w nim dokumentéw przedmiotowych nie ma charakteru
zamknietego, wobec tego zamawiajgcy mogg domagac sie ich wediug swojego uznania,
ograniczonego wymogiem ich niezbednosci dla prowadzonego postepowania. [LEX nr
617320].

26 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy wezwat pozostatych wykonawcéw uczestniczgcych
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym, przekazujgc im réwnoczesnie kopie odwotania. 27 kwietnia 2012 r. do
Prezesa Krajowej Izby wplyneto przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez Wykonawce EvoBus Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Wolicy, ktéra
wnidst o oddalenie odwotania.

Przy braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz wobec dokonania zgloszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem

wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie
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stwierdzita podstaw do niedopuszczenia Wykonawcy EvoBus do udzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Zamawiajgcego, jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujacego).

Poniewaz odwotanie nie zawieratlo brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostaty wypetnione przestanki skutkujace mozliwoscig odrzuceniem odwotania, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Z uwagi na zlozenie przez Zamawiajgcego pisemnego wniosku
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i 7 pzp, lzba rozpatrzyta go na
posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego, ostatecznie stwierdzajac brak mozliwosci
odrzucenia odwofania.

Po pierwsze — nie doszio do wniesienia odwotania przez podmiot nieuprawniony,
gdyz z zalgczonego do odwotania petnomocnictwa wprost wynikalo umocowanie do tej
czynnosci. Zamawiajgcy btednie ustalit tres¢ petnomocnictwa, w ktérym odrebnie jest mowa
0 wystepowaniu przed Izbg, a wczesniej 0 wnoszeniu odwotania do Izby. W ogdle zatem nie
wystgpit problem braku umocowania do wniesienia odwolania, ktére zostato konkretnie
odniesione do postepowania o udzielenia zaméwienia prowadzonego przez Zamawiajgcego.
Nie ma natomiast znaczenia brak wskazania w tresci pethomocnictwa Prezesa jako adresata
odwotan, gdyz jest to organ Izby, ktora jest wiasciwa do rozpoznawania wnoszonych
odwotan. Ponadto przywotane przez Zamawiajgcego orzeczenia sg zupeinie nieadekwatne z
tego wzgledu, ze odnosza sie do nieaktualnego stanu prawnego, w ktérym odwotanie
wnosito sie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, to jest do centralnego organu
administracji rzgdowej wfasciwym w sprawach zamoéwien publicznych. Nadto umkneto
Zamawiajgcemu, ze juz od ponad dwoch lat Krajowa Izba Odwotawcza nie jest przy Prezesie
Urzedu Zamdwien Publicznych.

Po drugie — Zamawiajacy bezpodstawnie twierdzi, ze Odwolujgcy nie dopeinit
obowigzku wynikajacego z art. 180 ust. 5 pzp. Przede wszystkim réwniez w tym przypadku
wniosek Zamawiajgcego jest oderwany od zaistniatych okolicznosci faktycznych. W niniejszej
sprawie Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu wierng kopie odwotania, nawet co do uktadu
graficznego, co zdaniem Zamawiajagcego ma tak duze znaczenie. Natomiast czym innym jest
podnoszona przez Zamawiajgcego kwestia rzekomej niekompletnosci odwotania z uwagi na
brak przekazania wskazanych w odwotaniu protokotow z prac komisji przetargowej nr 2 i 3.

Wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy, dowody te zostaly jedynie przywolane w tresci
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odwotania, natomiast nie byly zalgcznikami wniesionego odwotania, na co wskazuje juz
chociazby nieujecie ich na liscie zatgcznikbw wymienionych na ostatniej stronie pisma.
Poniewaz chodzi o dokumenty wewnetrzne wytworzone przez komisje przetargowsg, zupetnie
nieadekwatne jest twierdzenie, ze ich nieprzekazanie wraz z trescig odwotania uniemozliwito
Zamawiajgcemu merytoryczne ustosunkowanie sie do podniesionych zarzutéw. Z tych
wzgledéw réwniez przywotane w odpowiedzi orzeczenia sg zupetnie nieadekwatne, gdyz

odnosza sie do kwestii, ktére w ogdle nie zaistniaty w niniejszej sprawie.

Wobec ustalenia, iz nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktéorych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, lzba przeprowadzita
rozprawe, podczas Kktérej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe

stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska zawarte odwotaniu, odpowied zi na odwotaniu, pi $mie
zlozonym na rozprawie, a tak ze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz ziozyt oferte w zakresie czesci Il zamOwienia, ktéra zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu. Odwolujgcy ma zatem realng szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamoOwienia wobec podniesienia zarzutbw nakierowanych na
wyeliminowanie z postepowania uznanej za najkorzystniejszg oferty Przystepujacego. Z kolei
zaniechanie odrzucenia tej oferty przez Zamawiajgcego naraza Odwotujgcego na szkode z
powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co mogiby w przeciwnym

razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamdwienie publiczne, ktora zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej

za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajacego, w szczegoélnosci zas przeprowadzita
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dowody z dokumentdéw: ogloszenia o zamoéwieniu, s.i.w.z., oferty Odwotlujgcego, pisma
Zamawiajgcego z 3 kwietnia 2012 r. i przestanego w odpowiedzi pisma EvoBus z 6 kwietnia
2012 r., a takze protokotu postepowania.

Izba wzieta roéwniez pod uwage dowody przedstawione przez Odwolujgcego i

Przystepujacego na rozprawie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby nie mozna stwierdzi¢, ze oferta EvoBus podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiadata tresci s.i.w.z.
obowigzujacej w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Bezsporne bylo pomiedzy Stronami, ze ztozona przez Przystepujacego oferta na Il
cze$¢ zamowienia zawierata nastepujace uchybienia stwierdzone przez Zamawiajgcego: po
pierwsze — wystgpity réznice pomiedzy wariantem podzialu poszy¢ zaznaczonym w
formularzu ofertowym i wpisanym w specyfikacji technicznej (zataczniku nr 18 do oferty); po
drugie — na rysunku wymiarow zewnetrznych autobusu (zalgcznik nr 19 do oferty) nie
oznaczono wielkosci przeswitu podiuznego i porzecznego pomiedzy jezdnig a najnizej
potozonymi elementami podwozia; po trzecie — na rysunkach scian bocznych autobuséw
(zatacznik nr 20 do oferty ) nie oznaczono wymiaréw okien, w tym ich wysokosci catkowitej; ;
po czwarte — oswiadczenie, ktére mialo potwierdza¢ dostawe na terenie panstw Unii
Europejskiej lub Szwajcarii i Norwegii co najmniej 50 sztuk autobuséw, wskazywato w tej
liczbie dostawy wykonane na obszarze Turcji, ktéra jest jedynie panstwem stowarzyszonym
z UE. Natomiast przedmiotem sporu w niniejszej sprawie bylo to, czy stwierdzone przez
Zamawiajgcego braki podlegatby uzupetnieniu, a jezeli tak, to w jakim trybie. Od poczatku
sporny byt bowiem réwniez charakter prawny tych uchybien, to jest czy wystgpity one w
samej tresci oferty, czy tez jedynie w dokumentach ztozonych na zasadzie art. 25 ust. 1 pkt 2
pzp na potwierdzenie, ze oferowane dostawy autobuséw odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego w S.i.w.z.

Odnosnie pierwszej kwestii, Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego, ze
Zamawiajacy mogt i powinien od razu stwierdzi¢ definitywng sprzecznosé tresci oferty
EvoBus z trescig przywotanych w odwotaniu postanowien s.i.w.z. z uwagi na trzy pierwsze

sposrod powyzej opisanych uchybien. Jednakze Izba podziela ocene Odwotujgcego co do
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tego, ze dotyczyly one bezposrednio tresci oferty, a nie tzw. dokumentéw przedmiotowych.
Izba stwierdzita na wstepie, ze systematyka s.i.w.z. nie jest pomocna dla stwierdzenia, ktore
sposérod licznie zazgdanych dokumentéw miaty w intencji Zamawiajacego stanowi¢ jedynie
potwierdzenie, ze oferowane dostawy spelniajg jego wymagania. Tym bardziej zatem istotne
znaczenie miato dokonanie takiej oceny na etapie badania ofert, z uwagi na odmienny rezim
uzupetniania brakow dotyczacych takich dokumentow i usuwania niezgodnosci dotyczacych
samej tresci oferty. Zamawiajacy btednie przyjat, ze tres¢ oferty wyczerpujgco zawiera sie w
informacjach objetych formularzem oferty. Niewatpliwie ich zakres nie ograniczat sie do
zaoferowania dostawy autobusu zgodnego z wymaganiami S.i.w.z. za okreslong cene, lecz
obejmowal takze sprecyzowanie marki, typu i wersji pojazdu, a takze parametrow
technicznych ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert. Zamawiajagcy wymagat jednak
bardziej szczegbtowego sprecyzowania parametrow technicznych oferowanych autobuséw,
przede wszystkim przez ziozenie dokumentu pn. Specyfikacja techniczna, zestawienie
parametrow przewozowych oferowanych autobuséw. Zamawiajacy przygotowat formularz, w
ktérym nalezalo poda¢ producenta i typ zastosowanego silnika, skrzyni biegow,
poszczegdlnych osi, a takze wybrane parametry techniczne (np. szereg przetozen skrzyni
biegbéw; przelozenie przektadni gtéwnej i catkowite osi napedowej) lub rozwigzania, ktérymi
sie cechujg (np. zastosowany w silniku system polepszania czystosci spalin. Zamawiajacy
podat rowniez w jakim zakresie wymaga sprecyzowania rozwigzan konstrukcyjnych w
zakresie poszycia zewnetrznego nadwozia oraz szkieletu nadwozia i podwozia (rodzaj
konstrukcji i uzyte materialy w obu przypadkach, a dla szkieletu takze sposéb
zabezpieczenia antykorozyjnego i wymagania konserwacyjne w okresie eksploatacji) oraz
budowy kabiny kierowcy (konstrukcja otwarta czy zamknieta, sposob wejscia do kabiny).
Wszystkie te parametry zostaly okreslone przez Zamawiajgcego mianem kompletacji
podstawowej autobusu. Wreszcie formularz obejmowat czes¢ pn. dane ogodlne i parametry
przewozowe, w ktorej nalezatlo poda¢ po wymiary zewnetrzne pojazdu, jego mase whasna,
dopuszczalne obcigzenie i mase calkowita, naciski na poszczeg6lne osie przy tych
obcigzeniach, nastepnie liczbe miejsc pasazerskich z wyszczegdlnieniem liczby miejsc
siedzacych, w tym dostepnych z poziomu niskiej podtogi, a takze wykonanych specjalnie dla
niepetnosprawnych, liczbe miejsc na woézek dzieciecy i inwalidzki, wreszcie liczbe i uktad
drzwi i wysoko$¢ podiogi na ich progu oraz szerokosé przestrzeni pomiedzy nadkolami. Z
samego faktu, ze oferowane parametry i rozwigzania mialy odpowiada¢ wymaganiom
sprecyzowanym przez Zamawiajacego w specyfikacji technicznej zalgczonej do s.i.w.z., nie

wynika ze specyfikacja techniczna oferowanego autobusu jest dokumentem o jakim mowa w
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w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp. Wykonawcy mieli nie tylko potwierdzi¢ zgodnos¢ parametréw
oferowanego typu i modelu autobusu z tymi wymaganiami, na zasadzie spetnia-nie speinia,
lecz przede wszystkim sprecyzowacC konkretne wielkosci lub oferowane rozwigzania.
Sprecyzowanie tych informacji w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego skiada sie
zatem w tym przypadku na tres¢ oferty, skonkretyzowanie Swiadczenia, kt6re zostanie
spetnione w razie wyboru oferty. Co do zasady, z zastrzezeniem postanowien umowy, nie
zachodzi zatem mozliwos¢ zmiany na etapie realizacji zamowienia zastosowanych typéw
podzespotow, rozwigzahn konstrukcyjnych, wymiarébw zewnetrznych i wewnetrznych,
zagospodarowania przestrzeni pasazerskiej — w stosunku do tresci specyfikacji technicznej
przedstawionej w ztozonej ofercie. Zatem rola specyfikacji technicznej z oferty nie sprowadza
sie jedynie do potwierdzenia, ze podzespoty, rozwigzania i wymiary wystepujace dla danego
typu i wersji autobusu spetniajg wymagania opisu przedmiotu zamowienia. Odmiennie niz w
przypadku dokumentéw podlegajacych uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp, wytagczona
jest mozliwos¢ wskazania innych podzespotow, rozwigzan i wymiardw, nawet jezeli takze
spetniatyby wymagania Zamawiajgcego. Natomiast w stosunku do tak sprecyzowanej tresci
oferty charakter dokumentow przedmiotowych majg $wiadectwa homologacji typu pojazdu
czy katalogi producenta.

Btedne rozumowanie Zamawiajgcego jest szczegdlnie widoczne na przyktadzie
rozbieznosci w ofercie EvoBus odnosnie sprecyzowania oferowanego rozwigzania poszycia
zewnetrznego autobusu. Zamawiajgcy wymagat podania w zasadzie tej samej informacji, to
jest wskazania jednego sposréd wariantow opisanych przez Zamawiajgcego — zarOwno w
formularzu oferty, jak i w specyfikacji technicznej. Skoro w obu miejscach miata znalez¢ sie
taka sama informacja, w obu przypadkach stanowigc oswiadczenie wtasne wykonawcy, to
nie sposob twierdzi¢, ze raz zalicza sie ona do tresci oferty, a drugim przypadku juz nie. Co
najwyzej mozna dojS¢ do wniosku, ze Zamawiajacy niepotrzebnie zazadat dwukrotnego
sprecyzowania tresci oferty w tozsamym zakresie, zwiekszajgc tym samym mozliwosc
popetnienia omyitki przy sporzadzaniu oferty. W rezultacie doszio do wewnetrznej
sprzecznosci oferty EvoBus w zakresie sprecyzowania wariantu rozwigzania podziatu
poszycia zewnetrznego. Poniewaz obiektywnie niemozliwe jest wystapienie dwoch
wariantow jednoczesénie, jest to jednoczesnie sprzeczno$é z trescig s.i.w.z. Jedynym
mozliwym trybem jej usuniecia jest zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Wskazuje réwniez
na to okolicznos¢, ze Zamawiajacy niw byt pewien, ktéry wariant jest prawidtowy i wezwat
Przystepujacego do ztozenia w tym zakresie wyjasnien. Moglo sie zatem okazaé, ze

poprawy wymaga tres¢ formularza ofertowego, a nie specyfikacji technicznej, a zatem po
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wezwaniu do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp, Zamawiajgcy zmuszony bytby, chcac nie
chcac, zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp do usuniecia jednej i tej samej niezgodnosci tresci
oferty z trescig s.i.w.z. Uswiadamia to, ze decydujgce znaczenie dla przypisania waloru tresci
oferty ma nie tyle nazwa dokumentu, w ktorym znalazia sie usterka, btgd czy niedoktadnosc,
co znaczenie danej informacji dla odczytania ksztattu zawartego w ofercie oswiadczenia woli.

W ocenie Izby réwniez informacje zamieszczone na rysunkach wymaganych przez
Zamawiajacego ksztattowaty tre$¢ oferty, w szczegdlnosci w zakresie nieobjetym trescig
formularza oferty i specyfikacji technicznej. W przypadku rysunku wymiaréw zewnetrznych,
jedynie na jego podstawie mozna byto ustali¢ jak ksztattuje sie dla oferowanego autobusu
wielkoS¢ przeswitu podtuznego i poprzecznego pomiedzy jezdnig a najnizej potozonymi
elementami podwozia. Z kolej rysunek $cian bocznych autobusu precyzowat rozmieszczenie
i wymiary okien. W tym ostatnim przypadku Zamawiajgcy réwniez nie powinien miec
trudnosci z zaliczeniem sprecyzowania wymiaréw okien do tresci oferty. Skoro brak podania
wysokosci catkowitej okien uniemozliwit Zamawiajagcemu ocene zgodnosci oferowanego
rozwigzania otwierania okien z wymaganiem zawartym w tresci s.i.w.z., to oczywiste jest, ze
nie podlegatl usunieciu w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Rysunki obrazujgce rozmieszczenie i
wymiary okien stanowity sprecyzowanie oferty w zakresie oferowanego rozwigzania
wentylacji naturalnej przestrzeni pasazerskiej, gdyz zacytowane za odwotaniem wymagania
Zamawiajagcego mogly zosta¢ zrealizowane na wiele roéznych sposobow. Istotne dla
niniejszej sprawy szczegotowe wymaganie by wysokos¢ czesci otwieranej okna miescita sie
w zakresie od 30% do 60% wysokosci catkowitej okna, nie ma charakteru standardowego
rozwigzania, przynajmniej dla pojazdu oferowanego przez EvoBus. Zaréwno na zdjeciach z
prospektu handlowego, jak i fakultatywnie zatgczonych zdjeciach widac, ze standardowo w
autobusach Conecto LF wystepujg uchylne lufciki, ktorych wysokos¢ jest na pierwszy rzut
oka mniejsza niz 30% wysokosci catego okna bocznego (pomijajac szczegdt, ze nie majg
réwniez wymaganej cechy okien przesuwnych). Wylgcznie zatem na podstawie rysunkdéw
Zamawiajacy mogt ustali¢, ze oferowane na jego zamoéwienie autobusy Conecto bedg miaty
uchylng czes¢ otwierang w postaci okna wstawionego wewnatrz wycietego w powierzchni
szyby prostokatnego otworu.

Jednakze w ocenie lIzby, wbrew stanowisku Odwotujacego, roéwniez w przypadku
braku podania wymiaréw przeswitow i wymiaréw catkowitych okien na rysunkach, co byto
niezgodne z przywotanymi w odwotaniu postanowieniami s.i.w.z., znajduje zastosowanie art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp. Za niesporne nalezy uznaé, gdyz nie bylo to kwestionowane w

odwotaniu, ze zaniechanie wpisania na rysunkach tych wymiaréw jest wynikiem omytkowego
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przeoczenia po stronie Przystepujacego przy sporzadzaniu oferty, a dokfadnie rysunkow
wymaganych przez Zamawiajgcego. Oczywiste jest przy tym, ze w obu przypadkach nie jest
to oczywista omyika pisarska lub rachunkowa, chociazby dlatego, ze nie wiadomo doktadnie
ile miatyby wynieS¢ wymiary nienaniesione na rysunkach. Poniewaz nie sg to dokfadnie
wyskalowane rysunki techniczne lecz pogladowe, to wyliczenie ich na bazie podanych
wymiarow, nie mogto, zwlaszcza w przypadku przeswitéw, da¢ dokladnych rezultatow.
Natomiast dla wszelkich innych omytek niz oczywiste z brzmienia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp wynika wprost jedno ograniczenie w ich poprawieniu sprowadzajgce sie do zakazu
wprowadzania istotnych zmian do tresci dotychczasowej oferty. Wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego nie chodzi tu o zakaz zmian w zakresie przedmiotowo lub podmiotowo
istotnych elementow oferty, lecz niedopuszczalno$¢ znaczacej ingerencji powodujacej
wytworzenie przez zamawiajgcego zupetnie nowej tresci oswiadczenia woli ztozonego przez
wykonawce. W ocenie Izby zaréwno wpisanie nha rysunkach wymiaréw catkowitych okien, jak
i wymiarow prze$witéw, nie wprowadza istotnych zmian do tresci oferty, ktéra niezmiennie
dotyczy tych samych autobuséw o sprecyzowanych wszystkich innych licznie wymaganych
przez Zamawiajgcego parametrach technicznych. Nie sposdb zatem twierdzi¢, ze
uzupelnienie brakujacych danych spowodowalo jakakolwiek zmiane w kontekscie
zaoferowanego przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy podnosi do rangi zasady mozliwosé samodzielnego poprawienia przez
zamawiajgcego omyiki, bez udzialu wykonawcy. Tymczasem jest to wypracowana w
orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca do wytyczenia jednoznacznej granicy zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3, ktéry wprost takiej przestanki nie wyraza. Niewatpliwie stosowanie tej
wytycznej przez zamawiajgcych w praktyce eliminuje ryzyko naruszenia wynikajacego z art.
87 ust. 1 pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat ztozonej
oferty, jak réwniez gwarantuje przestrzeganie podstawowych zasad réwnego traktowania
wykonawcOw i przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie Izby nie
oznacza to jednak braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania
wykonawcy do wyjasnienia tresci ziozonej oferty. Wrecz przeciwnie skorzystanie przez
Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 pzp moze byé wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy
doszto w ogdle do pomyiki, lecz rowniez dla stwierdzenia w jaki sposdb nalezaloby jg
poprawi¢. Przenoszac te rozwazania na grunt niniejszej sprawy, w ocenie Izby Zamawiajacy
miat prawo wezwac¢ do wyjasnien, cho¢ winno to nastgpi¢ w trybie art. 87 ust. 1 pzp zamiast
art. 26 ust. 4 pzp, a nastepnie skorzysta¢ z uzyskanych wyjasnieh przez naniesienie

brakujgcych wymiaréw na rysunki zawarte w ofercie. Nie sposob stwierdzi¢, ze takie
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dzialanie powoduje naruszenie powyzej opisanych zakazu i zasad wynikajacych
odpowiednio z art. 87 ust. 1 i art. 7 ust. 1 pzp. Nalezy zauwazy¢, ze zakres wyjasnien i
poprawienia nie dotyczyt calosci rysunkow, lecz jedynie naniesienia pojedynczych
brakujacych wymiaréw, ktore nie zmienialy samych rysunkéw. W przypadku przeswitéw
istotne znaczenie ma roéwniez to, ze poza domaganiem sie ich podania, Zamawiajacy nie
okreslit dla nich zadnych granicznych wartosci, godzac sie zatem z goéry na kazdag
sprecyzowang przez wykonawcow wielkosé. Z kolei w przypadku okien istotne znaczenie
miat tylko brak podania ich wysokosci catkowitej, gdyz wobec szczegOtowego podania
wymiarow czesci przesuwnej, w sposéb pewny mozna byto stwierdzi¢, ktore z okien majgq
szerokos¢ powyzej 80 cm i dokona¢ oceny czy zapewniono wymagang liczbe otwieranych
okien. Na podstawie tych wymiardw i catosci rysunkéw mozna byto takze na oko stwierdzi¢,
ze wysokos¢ czesci otwieranej okna zawiera sie w wymaganym przez Zamawiajacego
przedziale od 30 do 60% wysokosci catkowitej okna. Podane przez Przystepujacego
wymiary tylko to potwierdzity. Nadto, w przeciwienstwie do zaoferowanego specjalnie na
potrzeby Zamawiajgcego systemu otwierania okien, na podstawie doswiadczenia zyciowego
stwierdzi¢ trzeba, ze wysokos¢ calkowita okien dla konkretnego modelu autobusu
produkowanego seryjnie w danym czasie nie podlega modyfikacji. W obu przypadkach
Odwolujacy nie zarzucit zreszta, ze w rzeczywistosci dla zaoferowanego autobusu
uzupetnione wymiary przeswitow i okien odbiegajg od rzeczywistych.

Zamawiajacy naruszyt zatem art. 26 ust. 31 4, a takze art. 87 ust. 1 i 2 pkt 3 pzp, lecz
nie mialo to wptywu na wynik prowadzonego przez niego postepowania. Po pierwsze,
naruszenie art. 26 ust. 4 pzp polegato jedynie na podaniu btednej podstawy prawnej, gdyz te
same okolicznosci mogty by¢ przedmiotem wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp. Po drugie,
naruszenie art. 26 ust. 3 pzp polega na jego btednym zastosowaniu zamiast art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp. Rzeczywiscie spowodowato to odwrdcenie kolejnosci dziatan wynikajacej z art. 87 ust.
2 pkt 3 pzp, tzn. Przystepujacy wyrazit wpierw zgode na uzupelnienie swojej oferty, a
Zamawiajacy nastepnie zaakceptowat uzupetnienia. Skoro powyzsze zmiany mogty byc i
zostaly juz wprowadzone, btedny sposob ich wprowadzenia réwniez pozostaje bez wptywu
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Odrebny charakter ma zarzut dotyczacy braku wykazania przez Przystepujacego, ze
dostarczyl na terenie UE Ilub Szwajcarii i Norwegii co najmniej 50 sztuk autobuséw
oferowanego typu. Wymaganie wprowadzone na mocy postanowien przytoczonych powyzej
za odpowiedzig na odwolanie, nie dotyczy bezposrednio parametréw technicznych

oferowanych autobusow, lecz ma stanowi¢ swoistg gwarancje, ze oferowane autobusy nie
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majg charakteru prototypowego, nawet jezeli uzyskaty wymagang przepisami homologacije
typu pojazdu. Z tego wzgledu o$wiadczenie potwierdzajgce ten specyficzny wymog mozna
zaliczy¢ jedynie do kategorii dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp.
Podlegato ono zatem uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp, co nie bylo kwestionowane w
odwotaniu. Nie potwierdzit sie jednak zarzut, Zze uzupetnione przez Przystepujacego
oswiadczenie nie potwierdza tego, co wymagat Zamawiajgcy. Odwotujacy wykazat co
prawda, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, ze w uzupetnionym wykazie za autobusami
typu 628 wariant B dostarczanymi na terenie panstw Europy Zachodniej kryjg sie autobusy
Citaro, a nie oferowane Zamawiajgcemu autobusy Conecto. Niezaleznie od dowodu
przedstawionego na rozprawie przez Odwotujgcego (raport tureckiego Stowarzyszenia
Przemystu Motoryzacyjnego wraz z ttumaczeniem wybranych stron), Przystepujacy przyznat
na rozprawie, ze autobusy Conecto nie byly jeszcze produkowane w 2006 r. Jednakze nawet
fakt wpisania w formularzu ofertowym typu 628 i wersji O 530 K Citaro, nie pozwala na
negatywng ocene wykazania spetnienia wymagania sprecyzowanego w s.i.w.z. Wylgcznie
na potrzeby tego wymagania, a juz nie tresci oferty, Zamawiajacy sprecyzowat, ze pojecie
typu i wariantu bedzie rozumiane zgodnie z definicjami zawartymi w tresci zatgcznika do
rozporzadzenia w sprawie homologacji typow pojazdéw samochodowych. Tymczasem na
poziomie tych definicji okazuje sie, ze autobusy o oznaczeniu handlowym Citaro i Conecto,
cho¢ réznig sie wygladem i sg adresowane do réznych segmentéw rynku, mogg miec takie
samo oznaczenie typu i wariantu, to jest 628 B. Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie osiggnat
by¢ moze tego co byto jego intencjg, nie zmienia faktu, ze sprecyzowane przez niego w
s.i.w.z. wymaganie zostato przez Przystepujgcego potwierdzone. Natomiast Izba uznata za
nieudowodnione twierdzenia Odwotujgcego na rozprawie, ze autobusy Citaro dostarczone w
2006 r. nie mogty mie¢ osi o typach zgodnych z typami osi autobuséw Conecto oferowanych
Zamawiajgcemu. Na podstawie polskiej homologacji zataczonej do oferty EvoBus, a takze
fragmentow jej wczesniejszych wersji przedstawionych na rozprawie pewne jest jedynie to,
ze zachodzity zmiany w zakresie oferowanych rozwigzan osi, w tym zakresie zawieszenia |
osi, réwniez dla autobusu Citaro. Jednakze dla wykazania, ze autobusy dostarczone w 2006
r. na terenie Austrii i Belgii nie mialy wskazanych w uzupelnionym wykazie typow osi,
Odwolujgcy musiatby przedstawi¢ homologacje na podstawie ktorych zostaly one
wprowadzone do obrotu na terenie tych panstw. Odwotujacy tego nie uczynit, cho¢ z mocy
art. 190 ust. 1 pzp to na nim cigzyt ciezar dowodu w tym zakresie.

Majac powyzsze na uwadze, Izba, dzialajac na podstawie przepisow art. 192 ust. 1i 2

ustawy pzp — orzekila, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 3 pkt 1
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), obcigzajgc Odwotujacego

kosztami niniejszego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Przewodnicz acy:  ....covviiiiiiiii e
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