Sygn. akt KIO 126 /11

WYROK
z dnia 1 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 21 stycznia 2011 r. przez Odwotujgcego - FERRIT s.r.o., ul.
Harcovska 1476, 73-911 Frydland nad Ostravici Repub lika Czeska, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Jastrz ebska Spotka W eglowa
S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-330 Jastrz ebie Zdrgj,

przy udziale wykonawcy Becker-Warkop Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 11, 44-26 6
Swierklany, zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie I nakazuje zamawiaj gcemu: uniewa znienie
czynno sci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewa  znienie czynno s$ci
wykluczenia odwotuj agcego i odrzucenia jego oferty, oraz nakazuje

ponowne badanie i ocen ¢ ofert w zakresie wskazanym w uzasadnieniu.



2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Jastrz ebska Spotka

Weglowa S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-330 Jastrz  ebie Zdr¢j i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego - FERRIT s.r.o., ul. Harcovska 1476, 73-911 Frydland nad
Ostravici Republika Czeska tytutem wpisu od odwotania,

dokonac¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) przez Zamawiajgcego - Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A.,
ul. Armii Krajowej 56, 44-330 Jastrz ebie Zdréj na rzecz Odwotujgcego -
FERRIT s.r.o., ul. Harcovska 1476, 73-911 Frydland nad Ostravici

Republika Czeska stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



KIO 126/11

UZASADNIENIE

Jastrzebska Spotka Weglowa SA 44-330 Jastrzebie Zdroj ul. Armii Krajowej 56
zwana dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Zakup wraz z dostawg 3 sztuk fabrycznie nowych kompletnych
kolejek podwieszanych z napedem spalinowym wraz z niezbednym wyposazeniem
dla JSW S.A. KWK ,Jas-Mos", prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
(nr post.:_6571X/ZZ/1Q), ogtoszonym w dniu 21 wrzesnia 2010 r. (nr ogtoszenia:
2010/S 186-284338, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej S186 z dnia 24 wrzesnia
20107r)

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 stycznia 2011 r., poinformowat wykonawcow o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Becker-Warkop sp. z 0.0. zwanym
dalej ,przystepujgcym” oraz o wykluczeniu firmy FERRITs.r.0. adres:ul. Harcovska
1476, 739 11 Frydlant nad Ostravici Republika Czeska zwanego dalej
,odwotujacym”. Oferty wykonawcow wykluczonych zamawiajgcy uznat za odrzucone.
W wniesionym odwotaniu odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy PZP przez wykluczenie
Odwotujacego z postepowania na skutek przyjecia, iz wptacenie wadium przez
podmiot inny niz Odwotujacy, nie spetnia warunku uznania oferty za zabezpieczong
wadium w sposob prawidtowy,

2) naruszenie przepisu art. 45 ust 1, 3 i 6 ustawy PZP przez przyjecie, ze jedynie
podmiot bedacy wykonawcg w postepowaniu jest uprawiony do skutecznego
wniesienia wadium;

3) naruszenie przepisu art. 24 ust 4 ustawy PZP przez uznanie oferty Odwotujgcego
za odrzucong w sytuacji, w ktorej wykluczenie Odwotlujgcego nalezy uznaé za
niezasadne;

4) naruszenie przepisu art. 87 ust 1 i 2 ustawy PZP przez przyjecie wyjasnien
wykonawcy Becker-Warkop sp. z 0.0. i poprawienie w ofercie elementéw, ktore
prowadzag do zmiany tresci oferty,

5) naruszenie przepisu art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy PZP przez jego niezastosowanie, w
sytuacji kiedy oferta wykonawcy Becker-Warkop sp. z 0.0. jest niezgodna z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,



6) naruszenie przepisu art. 91 ust 1 ustawy PZP przez wybor niezgodnej ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia oferty wykonawcy Becer-Warkop sp. z
0.0.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i
uniewaznienia czynnosci uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong oraz nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny oferty Odwotujgcego,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
oferty wykonawcy Becker-Warkop sp. z 0.0.,

3) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty,

4) obcigzanie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych

W uzasadnieniu zamawiajgcy podat, ze odwotujacy - FERRIT s.r.0. nie wplacit
wadium do uptywu terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy wskazat, ze wraz z ofertg
odwotujgcy ztozyt kopie dokonania przelewu wiasciwej kwoty wadium na rachunek
zamawiajgcego, jednak przelewu wadium dokonata spotka FERRIT POLAND sp. z
0.0. z siedzibg w Pszczynie. Zamawiajgcy, odwotujac sie do brzmienia przepiséw art.
45 ust 1, 31 6 oraz art. 2 pkt 11 ustawy PZP uznal, ze wniesienie wadium przez
podmiot ktory nie zlozyt oferty w danym postepowaniu, jest niezgodne z
przywotanymi przepisami ustawy pzp W konsekwencji zamawiajacy wykluczyt
odwotujgcego z postepowania, a jego oferta zostata uznana za odrzucona.
Odwotujgcy nie zgadza sie z decyzjg zamawiajgcego i wobec jej uzasadnienia
podnosi ze wraz z ofertg ztozyt dowdd wniesienia wadium na kwote 60.000,00 zt oraz
dodatkowo oswiadczenie FERRIT Poland sp. z 0.0. z dnia 24 listopada 2010 r., w
ktérym spoétka ta wskazata, ze wnosi wadium w zastepstwie za FERRIT s.r.o. w
postepowaniu prowadzonym przez JSW S.A., a takze ze jest Swiadoma mozliwosci
utraty wadium w przypadkach wskazanych w ustawie PZP (str. 52-53 oferty).

Przyjety w sprawie sposob wnoszenia wadium jest przez odwotujacego, bedacego
spotkg czeska, stosowany z przyczyn praktycznych, a to z uwagi na rozliczenia w
réznych walutach miedzy obiema spétkami Ferrit. Taki spos6b wnoszenia wadium
nie byt kwestionowany przez zamawiajgcych i w wielu postepowaniach oferta
odwotujgcego zostata wybrana, mimo iz wadium wptacita spotka FERRIT Poland;
takze i Jastrzebska Spotka Weglowa SA przyjmowata taki sposob wniesienia wadium

za prawidtowy, wskazujac jako przyktadowy dowdd- kopie pisma JSW SA z dnia 25
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marca 2010r. o wyborze oferty odwotujgcego wraz z dowodem wniesienia wadium
przez FERRIT POLAND sp. z 0.0. Odwotujacy nadto wskazat , ze jest zaskoczony
decyzjg zamawiajgcego gdyz wczesniejsze jego postepowanie wobec takich samych
sytuacji, dotyczacych wadium wnoszonego w zastepstwie odwotujgcego przez inny
podmiot byto inne od obecnie zajetego stanowiska. ROwniez opierajac sie na
ugruntowanym orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej oraz Zespotu Arbitrow
nalezy wskazac, ze takie wniesienie wadium celem zabezpieczenia ztozonej oferty
jest prawnie dopuszczalne. Wobec tego nalezy uznac ,ze wykluczenie odwotujacego
Z postepowania nastgpito z naruszeniem przepiséw ustawy pzp, w szczegolnosci
przepisOw art. 24 ust 2 pkt. 2 i ust 4 oraz przepisow art. 45 ust 1, 3 i 6 ustawy pzp.
Zamawiajacy nie wniést odpowiedzi na odwotanie , lecz w ustnych wywodach
wnoszac o oddalenie odwotania wskazat, ze nie do zaakceptowania jest sytuacja
kiedy wadium w sprawie wnosi inny podmiot niz wykonawca. W przedmiotowym
postepowaniu wystgpita taka sytuacja, iz za wykonawce spotke czeska, wadium w
gotoéwce wptacita spotka bedaca spotkg corkg spotki czeskiej tj.- FERRIT Poland Sp.
z 0.0. Podnosi, iz w tej sprawie na wniosek komisji przetargowej powotano biegtego
ktoéry w opinii miat wykaza¢ czy taka wptata wadium jest prawnie dopuszczalna.
Biegly w swojej opinii z 17 grudnia 2010 r. w punkcie Ad.2 wskazal, iz nie jest
dopuszczalne wnoszenia wadium przez inny podmiot niz wykonawca bioragcy udziat
W postepowaniu.

Na pytanie przewodniczacego czy prawdg jest, iz we wczesniejszych
postepowaniach odwotujgcy w taki sam sposéb sktadat wadium w postepowaniach
prowadzonych przez zamawiajgcego i zamawiajgcy tego faktu nie kwestionowat i
dokonywat wyboru odwotujgcego jako wykonawcy, podaje, iz jest prawda, iz taka
sytuacji miata miejsce w przesziosci ale fakt ten nie przesadza o tym, iz
postepowanie poprzednich Komisji Przetargowych byto prawidtowe. Obecna Komisja
Przetargowa przedstawita uzasadnione watpliwosci co do prawidtowosci takiej formy
wptaty wadium i tym samym po uwzglednieniu opinii biegtego stwierdzono, iz nie jest
dopuszczalne aby wadium wptacat inny podmiot niz ten ktory jest wykonawca.
Zamawiajgcy hie kwestionuje, iz kwota 60.000 zt stanowigca w ogtoszeniu wielkos¢
kwoty wadium zostata wptacona przez FERRIT Poland Sp. z 0.0. na rachunek
zamawiajacego. Jednakze podnosi ze zgodnie z literalng wyktadnig prawa zamowien
publicznych to tylko wykonawca jest uprawniony do wnoszenia wadium.

Ustawodawca wskazuje katalog form w jakich wadium moze zostaé wptacone.
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Zamawiajgcy z tego katalogu wywodzi rowniez wniosek o wskazaniu wykazu
podmiotéw uprawnionych do wnoszenia wadium i takimi podmiotami sg m.in.. banki,
zaklady ubezpieczen czy kasy oszczednosciowo — kredytowe.. Natomiast w tych
przepisach nie ma wzmianki, ze takiej wptaty moze dokona¢ podmiot trzeci — inny ni
z wykonawca.

Pomimo tego, iz FERRIT Poland ziozyt oswiadczenie co do jego swiadomosci, iz
jego wadium moze zostac¢ zatrzymane jak rowniez o$swiadczenie na czyjg rzecz i w
jakim postepowaniu kwota wadium zostata wptacona to jednak Komisja Przetargowa
w trakcie swojego postepowania podjeta szereg watpliwosci dotyczacych np. komu
nalezatoby zwrdci¢ wadium z chwilg zakonczenia postepowania, do jakiego podmiotu
nalezaloby zwrdci¢ sie o przediuzenie terminu obowigzywania wadium itp. Tym
samym uznata ze wniesienie wadium przez podmiot trzeci nie ma umocowania w
prawie zamoéwien publicznych. Zamawiajacy podniost, opierajac sie na orzeczeniu
Krajowej Izby Odwotawczej z 29 stycznia 2010 r., iz wystepuje problem w jaki sposob
I na podstawie jakiego przepisu mozna dokona¢ zatrzymania wadium, gdyz
wykonawca ktory w danym postepowaniu nie ztozyt oferty, to tym samym, nigdy nie
uchybit obowigzkowi wniesienia wadium..

Przystepujacy popierajac stanowisko zamawiajgcego wskazat , iz wczesniejsze
akceptowanie przez zamawiajgcego takiej formy do wnoszenia wadium nie moze byc¢
przyjete jako zgodne z przepisami prawa i tym samym fakt przyjecia wadium w innym
postepowaniu nie rodzi po stronie odwotujgcego tozsamosci stosowania tej praktyki
w podobny sposob w niniejszym postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu drugiego dotyczgcego naruszenie przepisu art. 87 ust 1
i 2 ustawy PZP przez przyjecie wyjasnien wykonawcy Becker-Warkop sp. z 0.0. i
poprawienie w ofercie elementéw, ktére prowadzg do zmiany tresci oferty,
odwotujgcy wskazat ze pismem z dnia 21 grudnia 2010 r. zamawiajacy zwrdcit sie do
wykonawcy Becker-Warkop sp. z 0.0. o wyjasnienie tresci oferty w zakresie
dokumentu ,Charakterystyka techniczna istotnych elementdow przedmiotu
zamowienia”, a w odpowiedzi wykonawca ten pismem z dnia 28 grudnia 2010 r.
dokonat niezgodnych z prawem zmian w ofercie. Podnosi ze zamawiajgcy moze
zapiséw oferty, jednak ztozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany
jakichkolwiek zapiséw w tresci oferty. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy

uznat, ze oferta nie zawiera omytek, ktdére mogg zosta¢ poprawione w trybie
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wskazanym w przepisie art. 87 ust 2, a jedynie wymaga wyjasnien. W takiej sytuacji
nie powinien byt przyja¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce Becker-Warkop,
bowiem wyjasnienia ztozone w pismie w z dnia 28 grudnia 2010 r. prowadzg do
zmiany tresci oferty, w szczegolnosci Scisle okreslonych w SIWZ technicznych
parametréw przedmiotu zamoéwienia, ktére w ofercie byly niezgodne z wymogami
zamawiajgcego, a staly sie zgodne dopiero po ich zmianie.

Jezeli natomiast zamawiajacy uznatby wady oferty za omyiki, winien poprawi¢ je na
podstawie przepisu art. 87 ust 2 ustawy PZP i poinformowa¢ o tym wykonawce -
wowczas rzeczywiscie pewne zapisy oferty mogtyby ulec zmianie, czego jednak nie
dokonat. Ponadto powotujgc sie na orzecznictwo KIO powotat sie na wyrok KIO/UZP
102/10 gdzie Izba podniosta ,ze jezeli wskazanie w ofercie urzgdzenia
niespetniajgcego wymagania siwz byto wynikiem btedu, to jest to btgd w tresci oferty
niemozliwy do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Nadto
wskazat iz samo tylko zaoferowanie przez wykonawce w oswiadczeniu, wykonania
przedmiotu zamowienia w sposéb zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, nie powoduje uznania oferty za prawidtiowg, bowiem zawsze gdy ogdélna
deklaracja wykonawcy zawarta w formularzu ofertowym nie potwierdza zawartos¢
szczegoOtowa oferty, jest to przejaw wewnetrznej sprzecznosci oferty, ktéra badz
powinna zosta¢ poprawiona, jezeli zachodzg ku temu podstawy, a w przeciwnym
wypadku odrzucona, jezeli nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia (art. 82 ust. 3 ustawy p.z.p.). Podnosi ze fakt iz w ofercie Becker-Warkop
zamawiajacy nie poprawit omytek to powinien byt oferte odrzuci¢, jako niezgodng z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nieodrzucenie oferty stanowi
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, a wybor tej oferty narusza
przepis art. 91 ust. 1 ustawy pzp.

Dodatkowo w trakcie rozprawy podnidst fakt iz w pismie z 21 grudnia 2010 r.
zamawiajgcy wskazuje, w akapicie 2, ostatnie zdanie, iz przedstawione w
dokumentach oferty urzadzenia nie spetniajg warunkéw okreslonych przez
zamawiajgcego Ww siwz gdyz zawierajg szereg omyitek, niescistosci i btedéw ktére
zamawiajacy wymienit w szesciu punktach Odwotujgcy nie kwestionuje prawa
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie lecz
wskazuje na zarzut, iz wyjasnienia wykonawcy ztozone w pismie z 28 grudnia 2010

r. prowadzg do zmiany tresci oferty. Podniost, iz kazdy parametr przedmiotu



zamowienia opisany w siwz jest dla zamawiajgcego istotny, gdyby byto inaczej to nie
zostatby on ujety w postanowieniach specyfikacji.

Zamawiajacy podaje, ze zwrécit sie do wykonawcy o wyjasnienie zapiséw
tresci oferty gdyz pewne elementy jej tresci byty niezgodne z warunkami podanymi w
siwz. Zdaniem Zamawiajgcego elementy te nie byly istotne dla okre$lenia
przedmiotu zamdwienia lecz byly istotne dla zgodnosci oferty z jej opisem w siwz.
Podniést ,ze instytucja wyjasnien stuzy do skutecznego udzielenia zamdéwienia, a tym
samym do usuniecia drobnych niescistosci ktGre pojawiajg sie w kazdej ofercie.
Zamawiajgcy mimo otrzymanych wyjasnien nie dokonywat poprawy ztozonej oferty
gdyz wyjasnienia wykonawcy uznat za w peini za zadowalajgce. Uznal, ze
o$wiadczenia 0 wykonaniu przedmiotu zamdwienia zgodnie z siwz sg przesadzajgce
0 zgodnosci ztozonej oferty , a tym samy nie bylo watpliwosci co do woli
prawidlowego wykonania przedmiotu zamoéwienia w wersji oczekiwane] przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat ze pomimo uzytych sformutowan przez
wykonawce w wyjasnieniach -,otrzymuje nastepujgce brzmienie” nie potraktowat ich
jako zmiane tresci oferty, lecz jako wyjasnienia co do tresci pytan ktorych te
odpowiedzi dotycza.

Petnomocnik przystepujacego na wstepie podnidst zarzut iz jesli odwotujacy
kwestionuje prawidtowos$é dziatania zamawiajgcego po otrzymaniu wyjasnien od
wykonawcy — przystepujacego to winien byt to dziatanie czy zaniechanie dziatania
przez zamawiajgcego zaskarzy¢ i wskazuje, ze termin do zaskrzenia biegt od 28
grudnia 2010 r., a tym samym podnoszenie tego faktu w odwotaniu z 21 stycznia
2011 r. jest spoznione. Omyiki ktore znalazty sie w tresci oferty w kolejnych punktach
oferty sg juz podawane w sposob prawidtowy, zgodny ze specyfikacjg, Tym samym
zamawiajacy na podstawie posiadanej dokumentacji oferty mogt wywiez¢ intencje
wykonawcy w tym zakresie.

Wskazuje, ze urzadzenia oferowane przez wykonawcédw, sg urzgdzeniami pod
dozorowymi, dokumenty z ich wykonania sktadane sg do Wyzszego Urzedu
Gorniczego celem zatwierdzenia — dopuszczenia do ruchu. Tym samym brak jest
mozliwosci aby jakiekolwiek drobne braki czy niescistosci mialy istotny wptyw na
przedmiot zamowienia gdyz w innym przypadku nie zostaly by przez WUG
dopuszczone do ruchu. Stwierdza, ze drobne mankamenty ktore zauwazyt

Zamawiajgcy nie majg istotnego charakteru z punktu widzenia calej oferty.



Rozpatruj ac zarzuty odwotania Krajowa Izba Odwotawcza bior gc pod
uwag e dowody z dokumentacji post epowania, oraz zto zone w toku rozprawy
wyjasnienia odwoluj gcego i zamawiaj gcego a tak ze przystepujacego do
post epowania odwotawczego wykonawcy uznala, i z odwotanie podlega
uwzgl ednieniu.

W pierwszej kolejnosci lIzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
oraz przystepujacy w dostateczny sposéb wykazali swéj interes w ztozeniu
niniejszego $rodka ochrony prawne] oraz przystgpienia, do toczacego sie
postepowania odwotawczego, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie Izba orzekajgc miata na wzgledzie nastepujgce ustalenia
faktyczne i prawne. Odwotujgcy wskazat w odwotaniu szes¢ zarzutow ktore jednak
tematycznie odpowiadajg dwém zarzutom , i tak zarzuty z pkt 1-3 stanowig jeden
zarzut dotyczacy nieuznania wptaty wadium przez odwotujgcego i zarzut drugi
obejmujacy pkt. 4-6 dotyczacy naruszenia art. 87 ust. 1i 2 i w konsekwencji tego
naruszenia naruszenie art. 91 ust.1 ustawy pzp..

W zakresie zarzutu pierwszego 0sig sporu jest czynnosc¢ faktyczna — czy
dokonanie wpfaty kwoty wadium w gotéwce na rachunek zamawiajgcego przez
podmiot trzeci , nie bedacy w niniejszym postepowaniu wykonawcg spetnia wymaog
whasciwego zabezpieczenia wykonania zamowienia. Natomiast drugi zarzut obejmuje
spér — czy wezwany przez zamawiajgcego wykonawca moze zamiast ztozonych
wyjasnien wskazywac¢ jak winna brzmie¢ nowa tre$¢ danego fragmentu oferty,
poprzez uzycie zwrotdw ze dotychczasowa tre$¢ ,otrzymuje nastepujgce brzmienie”
PP ) jak rowniez wskazywac potrzebe dokonania zmiany zapisow oferty ktére
zdaniem odwotujgcego powodujg jej zmiane, a tym samym sg nhiedopuszczalne i
czynig zlozong oferte niezgodng z postanowieniami siwz.

Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia faktyczne, lzba stwierdza ze niewatpliwg
kwestig w niniejszym postepowaniu jest fakt ,ze wptacajgcy wadium firma FERRIT
Poland sp. z 0.0 wraz z wptaceniem kwoty wadium ztozyta oswiadczenia z ktérego
jasno wynika na czyja rzecz nastepuje wptata i jakiego postepowania dotyczy
wptacone wadium. Nadto Izba stwierdza ze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) nie definiuje
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pojecia ,wadium”. Wadium jest kwotg w gotéwce lub papierach wartosciowych
sktadanych do rgk osoby rozpisujgcej przetarg, jako gwarancja ze
oferent(wykonawca) nie zmieni ani nie wycofa ziozonej oferty i podpisze w
okreslonym terminie umowe ( Stownik jezyka polskiego pod red. M. Szymczaka tom
[l str 6480. W razie wycofania oferty po terminie otwarcia ofert albo odmowy
zawarcia umowy, wadium przeksztaica sie w zryczaltowane odszkodowanie nalezne
zamawiajgcemu. Kto jest podmiotem wnoszgcym wadium nie ma znaczenia dla
skutecznosci zabezpieczenia wadialnego, o ile tylko skutecznie zabezpiecza
wykonanie zamowienia. Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium powinien w
takiej sytuacji wskazywa¢ w czyim imieniu , lub na czyjg rzecz, wadium jest
wnoszone /komentarz St. Babiarza do ustawy pzp W-wa 2010 str. 299/.
Ustawa w art. 45 daje pewne wskazéwki co do okreslenia zasady ustalania
wysokosci wadium, dozwolonych formy jego wnoszenia, zasad zatrzymania wadium
oraz jego zwrotu i wptaty wadium, natomiast nie okresla w peini katalogu zasad
wnoszenia wadium. Zwrot z art.45 ust.l ustawy iz ,zamawiajacy zada od
wykonawcow wniesienia wadium” nie moze by¢ interpretowany jako obowigzek
osobistego swiadczenia podmiotu skladajgcego oferte, ale bardziej jako wskazanie
strony postepowania na ktdrej spoczywa obowigzek wniesienia wadium. Taka
interpretacja wykluczataby mozliwo$¢ wadialnego zabezpieczenia oferty w sposob
wskazany w art. 45 ust.6 pkt. 2-6. Zaden przepis ustawy pzp nie okresla przez kogo
wadium ma by¢ zaptacone, art. 45 ust. 3 ustawy stanowi tylko ze: ,Wadium wnosi sie
przed uptywem terminu sktadania ofert.", a nie, ze to wykonawca wnosi wadium. Nie
ma zatem uzasadnienia, aby twierdzi¢ ze wniesienie wadium, o ktérym mowa w
ustawie ma by¢ osobistym swiadczeniem wykonawcy. Nalezy podnies¢ fakt ,ze obok
wadium w formie pienieznej ustawodawca dopuscit tez wniesienie wadium w formie
poreczenia lub gwarancji. W tej formie faktycznie to nie wykonawca sktada wadium
lecz sg to podmioty trzecie, a wiec poreczyciel lub gwarant. Wykonawca sktada tylko
dokument, w ktérym podmioty te zobowigzujg sie do zaptaty na rzecz zamawiajgcego
okreslonej kwoty wadium. Wykonawca zlecajac podmiotowi trzeciemu wniesienie w
jego imieniu wadium nie ma takze obowigzku udziela¢é mu w tym celu
petnomocnictwa, gdyz wniesienie wadium nie jest czynnoscig prawng lecz faktyczna.
Tymczasem wadium w formie pienieznej wptacone w niniejszym postepowaniu
przez podmiot trzeci jest uwazane przez zamawiajgcego za ,gorszy" Sposob

zabezpieczenia oferty niz zabezpieczenia w formie poreczen i gwarancji, pomimo iz
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kwota wadium spoczywa na koncie bankowym zamawiajgcego, co powoduje, ze
zamawiajgcy nie ma zadnych trudnosci, aby dokona¢ ewentualnego zatrzymania
wadium, (przy gwarancji czy poreczeniu jest wymdg zwrdcenia sie do gwaranta czy
poreczyciela). Takie dziatanie stawiajgce w gorszej sytuacji wykonawce
dokonujgcego wptaty wadium przez osobe trzecig niz wykonawce sktadajgcego
wadium w formie gwarancji czy poreczenia jest niezrozumiate i nie znajduje odbicia
w obowigzujgcym stanie prawnym. Na pewno takim przepisem z ktérego wynikatby
zakaz dokonywania takiej wpfat nie jest jak twierdzi zamawiajgcy art. 2 pkt. 11
ustawy pzp -stowniczka dokonujgcego wyjasnienia pojec¢ ustawowych.

Izba w tym sktadzie popiera stanowisko KIO wyrazone w wyroku KIO/UZP

663/08 gdzie Izba uznata, ze ,tylko i wytgcznie brak wadium na rachunku wskazanym
przez Zamawiajgcego do uptywu terminu sktadania ofert, a wiec jego nie wniesienie,
skutkowac¢ moze wykluczeniem wykonawcy z postepowania” Nie byto wiec podstaw,
aby wykluczy¢ odwotujgcego z postepowania i odrzuci¢ jego oferte. Izba w peni
popiera stanowisko KIO wyrazone w wyroku KIO 132/10 gdzie wskazano. ze . ,\W
Swietle przepiséw Prawa zamdéwien publicznych brak jest podstaw, aby twierdzi¢ ze
wniesienie wadium, o ktérym mowa w ustawie ma byc¢ osobistym $wiadczeniem
wykonawcy. Nie wynika to przede wszystkim z ustawy Prawo zamowier publicznych,
albowiem ustawa ta nie okresla wprost przez kogo te wadium ma by¢ zaptacone. Nie
wynika to takze z wiasciwosci Swiadczenia, zwtaszcza Ze ustawodawca dopuszcza
aby do zaptaty wadium w formie innej niz pienieznej zobowigzywat sie podmiot trzeci,
a nie wykonawca.” Zgodzi¢ sie zatem nalezy z odwotujgcym, iz zasada jaka wyptywa
poprzez art.14 ustawy pzp z art. 356 kc. ktéry stanowi, ze jezeli indywidualnosé
diuznika nie ma wpltywu na spetnienie swiadczenia, nie jest istotne kto je spehni i to
do dtuznika nalezy decyzja czy i w jakim zakresie postuzy sie on przy spetnianiu
Swiadczenia osobami trzecimi. Dla wierzyciela jest istotne, aby w razie spetnienia
przestanek zatrzymania wadium otrzymat Swiadczenie, co w ocenie Izby w niniejsze]
sprawie nie budzi watpliwosci.

Ustawodawca w przepisie art. 24 ust. 2 ustawy pzp. nie przewidzial konsekwenciji
dla wykonawcow, ktorzy wniesli wadium w sposob inny niz okreslony w art. 45 ust. 7
ustawy pzp i wptata nastgpita nie przez wykonawce sktadajacego oferte, a przez inny
podmiot w miejsce wykonawcy W swietle powyzszego, w ocenie Izby wadium zostato
wniesione skutecznie i zabezpiecza oferte odwotujgcego. Dowodu przeciwnego

zamawiajacy nie przedstawit. Nie byto wiec podstaw, aby wykluczyé odwotujacego z
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postepowania i odrzuci¢ jego oferte. Tym samym zamawiajgcy dokonujac
wykluczenia odwotujgcego naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt. 2 w zwigzku z art. 45
ust 1 i 3 ustawy pzp. a tym samym podniesiony zarzut zastuguje na uwzglednienie.
W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego art.
87 ust 1 i 2w zakresie przyjecie wyjasnien wykonawcy Becker-Warkop sp. z 0.0. i
poprawienie w ofercie elementow, ktére prowadzg do zmiany tresci oferty, Izba
stwierdza ,ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie jednakze nie w zakresie zadan
odwotujgcego, ktore dla Izby nie sg wigzace. Izba jest zwigzana zarzutami a nie
tre$cig zgdan odwotujgcego.
Podstawowym celem wystgpienia przez zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty jest przedstawienie rozumienia tresci
danych zawartych w ofercie, wyjasnienia te nie mogq tresci oferty ani rozszerzac ani
ogranicza¢. Ztozone wyjasnienia wigzg wykonawce na rowni ze ztozong oferta.
Wyjasnienie wykonawcy nie moze prowadzi¢ do dokonania zmian w ztozonej ofercie,
nawet wowczas gdyby te zmiany byly korzystne dla zamawiajgcego z punku

widzenia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Funkcjonalny sposéb rozumienia przez prawo zamowien publicznych pojecia oferty
nakazuje przyja¢ ze wyjasnienia wykonawcy moga dotyczy¢ réwniez zatgcznikow do
oferty, gdyz sg one traktowane jako jej integralna czes¢. W trakcie procedury
uzyskiwania i oceny wyjasnien niedozwolone sg jakiekolwiek negocjacje dotyczace
oferty. Negocjacje te, jesli miatyby odnies¢ skutek, musiatyby prowadzi¢ do zmiany
treSci oferty, co jest zakazane odrebng normg komentowanego przepisu. Zakazu
negocjacji nie mozna utozsamia¢ z zakazem postuzenia sie wyjasnieniami
dokonywanymi w trybie art. 87 ust. 1 jako zrodiem wiedzy zamawiajgcego niezbednej
do prawidtowego dokonania czynnosci okreslonych w art. 87 ust. 2. Zamawiajacy
zgodnie ze sformulowaniem ,zamawiajgcy poprawia” jest zobowigzany do
poprawienia niektérych omytek w ofercie. Obowigzek ten powstaje niezaleznie od
prawa do wyjasnienia tresci ofert, ale tez poprawienie omytek nie wyklucza ich
poprzedzenia wyjasnieniami, o ile nie sg uzupetnieniem tresci oferty. Za poprawienie
omyiki pisarskiej nie moze by¢ uznane wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany, ktora
wptynie na zmiane tresci oswiadczenia woli wykonawcy. Poprawieniu ulegajg
wytgcznie niezgodnosci niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Ustawodawca

przyjat wiec ze usuwanie omytek doprowadzi do niewielkiej zmiany tresci
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oswiadczenia woli. Dozwolony zostat jednak tylko taki zakres zmian, ktorych
marginalno$¢ nie naruszy istoty zobowigzania wynikajgcego z oferty. To do
zamawiajgcego nalezy w pierwszej kolejnosci ocena, czy w danej sytuacji musi
poprawi¢ omyiki. Istotnos¢ omytki winna byC¢ przez zamawiajgcego oceniona z
uwzglednieniem jej znaczenia dla podstawowego aspektu oferowanego swiadczenia.
Jako nie istotne mozna uznawa¢ omyiki, ktére nie dotyczg podstawowego aspektu
oferowanego Swiadczenia, lecz swiadczen obocznych lub wrecz akcesoryjnych. O
stanowisku zamawiajgcego co do poprawienia lub nie poprawienie stwierdzonych
omytek zamawiajgcy nie ma obowigzku informowania pozostatych wykonawcow,
ktorzy o tym fakcie dowiedzg sie dopiero wskutek uzyskania informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej, gdzie oferty, w ktérych mozliwe bylo poprawienie omyiek,
zostang przedstawione jako niepodlegajgce odrzuceniu. Od tego momentu tacy
wykonawcy winni oblicza¢ terminy dla skorzystania ze srodkow ochrony prawnej.
Termin ten bedzie wiec inny dla wykonawcy, ktérego oferta ulega poprawieniu
(liczony od otrzymania zawiadomienia o poprawieniu omytek), a odmienny dla
pozostatych wykonawcow.

W przedmiotowym postepowaniu niewatpliwe jest ,ze zamawiajacy zwracajac sie do
wykonawcy Becker- Warkop sp. z 0.0. wskazat w pismie z 21 grudnia 2010 r. w
akapicie 2 ostatnie zdanie, ze , w zalgczonej przez Panstwo do niniejszego
postepowania ofercie na str. 8-24 dotgczono dokument Charakterystyka techniczna
istotnych elementéw zamowienia. Przedstawione w tym dokumencie urzgdzenia nie
spetniajg wymagarn okres$lonych przez zamawiajgcego”

Zamawiajgcy wskazat w szesciu punktach stwierdzone rozbieznosci pomiedzy
postanowieniami siwz a trescig ztozonej oferty. Wykonawca w odpowiedzi na
powyzsze pismo udzielit krotkich odpowiedzi w ktérych poprawit lub doprecyzowat
zapisy oferty. Izba stoi na stanowisku ze z chwilg wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien, winien on w sposob petny i precyzyjny wykazac, ze jego oferta spetnia
wymagania siwz. ,Sam zwrot o spetnieniu wymogow siwz nie spetnia wymogu
wyjasnienia, gdyz w tej sytuacji zamawiajgcy ocenia nie ziozona oferte wykonawcy
lecz ztoZzone wyjasnienia” / wyrok KIO 1048/10/ . Forme pisma wykonawcy z dnia
28.12.2010 roku trudno uzna¢ za wyjasnienia, raczej jest to arbitralne wskazanie
zamawiajgcemu jak ma brzmie¢ kwestionowany przez niego zapis z oferty,
wskazujgc ze dany punkt oferty , otrzymuje nastepujgce brzmienie”. Wyjasnienie

,CZ€gos” to wskazanie powodow i motywOw postepowania skutkujgcego powstanie
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okreslonego stanowiska, czynigcym go zrozumiatym dla szerszego kregu osoéb, lub
wskazanie nieprawidtowego dziatania powodujgcego powstanie okreslonych zapiséw
nie bedacych swiadomym i celowym dziataniem okreslonego podmiotu.

Zamawiajgcy pomimo otrzymania wyjasnien od wykonawcy nie dokonat poprawy
stwierdzonych nieprawidtowosci w zapisach oferty, ttumaczac to na rozprawie ich
nieistotnoscig, dla okreslenia przedmiotu zaméwienia. Wskazujac tylko ze byly
istotne dla zgodnosci oferty z jej opisem w siwz. Izba w tym zakresie zgadza sie
czesciowo ze stanowiskiem odwotujgcego ktory stwierdza ,ze ,kazdy parametr
przedmiotu zamowienia ujety w SIWZ jest istotny dla Zamawiajgcego jak rowniez dla
samego przedmiotu zamdéwienia, w sytuacji gdyby byt nieistotny nie zostatby ujety w
specyfikacji”.

Dokonujgc analizy niescistosci zawartych w ofercie pod katem ich istotnosci Izba
stwierdza, ze pewne omyiki czy nawet bltedy sg mailo istotne -jak np. omyika
pisarska nazwy silnika - wpisano ,POCLAN” a winno by¢ POCKLAN” czy potrzeba
zlozenia 4 kompletow dokumentow z zalaminowanymi kartkami czy w koncu
podanie okresu gwarancji ,24” bez dopisu ,miesiecy”. Natomiast za btad istotny
powodujacy zmiane tresci oferty izba uznaje kwestie wymaganej nosnosci zawiesia
szyny. W tym zakresie lzba stwierdza ,ze podany w specyfikacji technicznej,
stanowigcej zatacznik nr 1 do siwz, w pkt A.lII.8 (str.l), B.111.8 (str 8) oraz CIII.8 (str.
15) wskazano iz warto$¢ parametru ,Nosnos¢ zawiesia szyny" ma wynosi¢ nie mniej
niz 50 KN. Natomiast w ofercie wykonawca wskazat inng niz wymagana wartos¢
parametru - w pkt A.lll.8 (str. 8 oferty), B.11l.8. (str. 14 oferty) oraz CIII.8. (str. 19
oferty) wskazano wartos¢ 40 kN. W wyjasnieniach wykonawca zmienit wartos¢
parametru, podajgc ze: ,Oferowana nosnosé¢ zawiesia szyny, wyszczegolniona w
punktach A.lII.8, B.111.8, CIII.8 wynosi 50 kN".

Tym samym nastgpita zmiana okreSlonego w ofercie parametru nosnosci
zawieszenia szyny, a wiec elementu istotnego z punku widzenia bezpieczenstwa
uzytkowania przedmiotu zaméwienia- kolejek podwieszanych.

W ocenie Izby wystgpienie opisanych w ustaleniach Izby okolicznosci kwalifikuje
oferte wykonawcy Becker- Warkop sp. z 0.0 (jej tre$¢) do oceny jako niezgodng z
trescig siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co obliguje koniecznosc¢ jej
odrzucenia lub podjecia wszystkich odpowiednich, przewidzianych ustawg krokéw,
zmierzajacych do wyjasdnienia i ewentualnego poprawienia tresci oferty w tym

zakresie, np. obligatoryjne poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 pzp w

14



przypadku zaistnienia wszystkich przestanek warunkujgcych zastosowanie tego
przepisu.

W trakcie postepowania w sposOb jednoznaczny ustalono ,ze zamawiajgcy nie
dokonat poprawek omytek stwierdzonych w ofercie mimo istnienia takiego obowigzku
wynikajgcego z art. 87 ust.2 ,, zamawiajgcy poprawia w ofercie”, jak réwniez w zaden
sposOb nie odnidst sie do otrzymanych wyjasnien, obejmujac je tacznie okresleniem
Lhieistotne”. Stanowisko zamawiajgcego prezentowane nha rozprawie dotyczace
nieistotnosci wszystkich stwierdzonych niescistosci czy bltedow w ofercie stoi w
sprzecznosci z jego pismem z dnia 21 grudnia 2010 roku dot. wezwania
przystepujacego do ztozenia wyjasnien i wynikato raczej z checi obrony stanowiska
zaniechania wykonania dyspozycji art. 87 ust. 2. Tym samym zamawiajacy
dokonujgc ponownej oceny ofert winien podda¢ analizie stwierdzone niezgodnosci w
ofercie oraz ztozone wyjasnienia przez wykonawce Becker- Warkop sp. z 0.0. i w
zaleznosci od dokonanych ustalen zastosowac¢ odpowiedni przepis art.. 87 ust.2 lub
oferte odrzucié.

Wobec powyzszego lIzba stwierdzajgc naruszenie przepisoOw ustawy nakazata

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazata ponowne
badanie i ocene ofert. Izba nakazuje dokonanie odrzucenia oferty gdy préby
wyjasnienia i naprawy stwierdzonych niezgodnosci w jej tresci wskazujg na brak
mozliwosci zastosowania art. 87 ust.2 ustawy pzp.
W niniejszej sprawie zamawiajgcy pomimo posiadania wyjasnien wykonawcy takiej
préby nie podjal, co zdaniem Izby jest uchybieniem z jego strony. Niniejsze
orzeczenie lzby nie dyskwalifikuje zadnej ze zlozonych ofert , gdyz nadal bedg
podlegaty badaniu i ocenie zamawiajgcego.

Izba postanowita jak na wstepie orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.21 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1la rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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.

Izba nie zasadzita petnomocnikowi odwotujgcego zwrotu kosztéw udziatu w sprawie
gdyz przedtozony dokument o zasgdzenie zwrotu kosztéw petnomocnika nie jest

rachunkiem. Nie zawiera chociazby minimalnych danych tj. oznaczenie diuznika/
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wierzyciela, mogacych skutkowac¢ jego uznaniem. Ustawodawca w przepisach
dotyczacych postepowania odwotawczego (rozporzadzenie rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich  rozliczania) wymaga udokumentowania  poniesienia  odpowiednich,
uzasadnionych kosztow rachunkiem skladanym do akt sprawy. Pojecie rachunku
definiujg przepisy art. 87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
(tekst jedn. Dz. U. z 2005r. Nr 8 poz. 60 z p6zn. zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra
Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania odsetek za zwioke oraz
optaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktére muszg by¢ zawarte w
rachunkach (Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z p6zn. zm.)..

PrzewodniCz aCy .........covvvveiininennnn

16



