Sygn. akt: KIO 842/12
KIO 849/12

WYROK
z dnia 7 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2012 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A w dniu 26 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia, konsorcjum: 1) MAN Truck & Bus Polska Sp. z o. 0., Al.
Katowicka 9 (Wolica), 05-830 Nadarzyn (lider), 2) MAN Bus Sp. z o. o. ul. Poznanska 4,
Sady, 62 - 080 Tarnowo Podgédrne (KIO 842/12),

B. w dniu 27 kwietnia 2012 r. przez wykonawce: Gran Sp. z o.0. ul. Piotrkowska 84
90-102 Lodz, (KIO 849/12),

- w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miasto Rzeszéw Zarzad
Transportu Miejskiego w Rzeszowie, ul. Trembeckiego 3, 35-234 Rzeszow,

przy udziale:

A. wykonawcy Gran Sp. z 0.0. ul. Piotrkowska 84 90-102 £.6dz, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 842/12, po stronie
zamawiajgcego,

B. wykonawcy EvoBus Sp. z o.0. Al. Katowicka 46, 05-830 Wolica, zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 842/12, po
stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy EvoBus Sp. z 0.0. Al. Katowicka 46, 05-830 Wolica, zglaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 849/12, po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

A 1. Oddala odwotanie wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia,
konsorcjum: 1) MAN Truck & Bus Polska Sp. z o. 0., Al. Katowicka 9 (Wolica), 05-830
Nadarzyn (lider), 2) MAN Bus Sp. z o. o. ul. Poznanska 4, Sady, 62 - 080 Tarnowo
Podgérne (KIO 842/12),

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia, konsorcjum: 1) MAN Truck & Bus Polska Sp. z o. o., Al.
Katowicka 9 (Wolica), 05-830 Nadarzyn (lider), 2) MAN Bus Sp. z o. o. ul. Poznanska 4,
Sady, 62 - 080 Tarnowo Podgérne (KIO 842/12),

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, konsorcjum: 1) MAN Truck & Bus Polska Sp. z
o. 0., Al. Katowicka 9 (Wolica), 05-830 Nadarzyn (lider), 2) MAN Bus Sp. z 0. 0. ul.
Poznanska 4, Sady, 62 - 080 Tarnowo Podgérne (KIO 842/12), tytutlem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
konsorcjum 1) MAN Truck & Bus Polska Sp. z o. o., Al. Katowicka 9 (Wolica), 05-830
Nadarzyn (lider), 2) MAN Bus Sp. z o. o. ul. Poznanska 4, Sady, 62 - 080 Tarnowo
Podgérne (KIO 842/12), na rzecz zamawiajagcego Gminy Miasto Rzeszéw Zarzad
Transportu Miejskiego w Rzeszowie, ul. Trembeckiego 3, 35-234 Rzeszow, kwote

3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce sze$éset zlotych zero groszy), stanowigcy koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



B. 1. Uwzglednia odwotanie wykonawcy Gran Sp. z o.0. ul. Piotrkowska 84 90-102 t6dz,

(KIO 849/12) i nakazuje zamawiajgcemu,

1.1. uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty EvoBus Sp. z o0.0. Al. Katowicka 46, 05-830
Wolica, na cze$¢ B zamodwienia,

1.2. uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia odwotujgcego Gran Sp. z 0.0. ul. Piotrkowska
84 90-102 L.6dz z postepowania i odrzucenia jego oferty, na cze$¢ B zaméwienia,

1.3. nakazuje zamawiajacemu powtérzenie czynnosci badania, oceny ofert oraz
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej na czeS¢ B zaméwienia, poprzedzonej
poprawieniem oferty odwotujgcego Gran Sp. z o.0.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Rzeszow Zarzad Transportu
Miejskiego w Rzeszowie, ul. Trembeckiego 3, 35-234 Rzeszéw,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Gran Sp. z o0.0. ul.
Piotrkowska 84 90-102 £.6dz, (KI O 849/12), tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Miasto Rzeszéw Zarzad Transportu Miejskiego w Rzeszowie,
ul. Trembeckiego 3, 35-234 Rzeszoéw, na rzecz wykonawcy Gran Sp. z o.0. ul.
Piotrkowska 84 90-102 £.6dz, (KI O 849/12), kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeS¢set ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ........ccoccvuernennn

Sygn. akt: KIO 842/12
Sygn. akt: KIO 849/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe autobusow dla potrzeb komunikacji miejskiej w
Rzeszowie", ogtoszonym w dniu 5.10.2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr
2011/S 191-311474 iz 25.10.2011 r. Nr 2011/S 205-332998), w zakresie czesci A oraz czesci
B przedmiotowego postepowania zostaty wniesione nastepujace odwotania:

A. w dniu 26 kwietnia 2012 r. w formie pisemnej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, konsorcjum: MAN Truck & Bus Polska Sp. z o. o.
(lider); MAN Bus Sp. z 0. o. (KIO 842/12), (dalej zwany takze konsorcjum MAN), w kopii
przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym,

B. w dniu 27 kwietnia 2012 r. w formie pisemnej przez wykonawce: Gran Sp. z 0.0.
(Kl O 849/12), (dalej zwany takze Gran), w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie
ustawowym.

Podstawa wniesienia odwotan bylo powiadomienie w dniu w dniu 17 kwietnia 2012 r.
o wynikach oceny ofert, przekazane za pomocg poczty elektronicznej.

Odwolujgcy, wobec podjetych czynnosci i zaniechan czynnosci zarzucili
zamawiajgcemu Gminie Miasto Rzesz6w — Zarzad Transportu Miejskiego w Rzeszowie,
naruszenie przepisoéw ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.), dalej zwang ustawg Pzp:

Sygn. akt: KIO 842/12

Odwolujgcy - konsorcjum: MAN Truck & Bus Polska Sp. z o. o. (lider); MAN Bus Sp.
Z 0.0., wniést odwotanie w zakresie czesci A oraz czesci B zaméwienia na nastepujgce
czynnoSci i zaniechania zamawiajgcego:



- wykluczenia odwoltujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w zwigzku z
rzekomym brakiem whniesienia wadium,

- odrzucenia oferty odwotujgcego, pomimo braku ustawowych przestanek, jako
rzekomo oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego (art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp),

- pominiecia oferty odwotujgcego w czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,

- dokonania wadliwej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,
- bezpodstawnego zaniechania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Wobec wyzej kwestionowanych czynnosci, czy zaniechania ich podjecia, odwotujacy
zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 Pzp, przez przyjecie interpretacji zapiséw spornych gwarancji wadialnych w
sposob sprzeczny z zasadg rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencii,
2) art. 14 Pzp w zw. z art. 65 Kodeksu cywilnego, przez brak dokonania prawidtowej
wyktadni oswiadczen woli - spornych gwaranciji wadialnych, ktéra doprowadzitaby do
whniosku, iz wykonawca skutecznie ztozyt wadium,

3) art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp, przez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z
postepowania, pomimo iz ztozyt on skutecznie wymagane wadium, jak réwniez pomimo
wyraznej treSci oswiadczen ztozonych przez gwaranta,

4) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 25 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, przez wskazanie w

treSci uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty odwoltujgcego okolicznosci, ktére miatyby
potwierdza¢ brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a ktére nie majg oparcia w
rzeczywistej tresci oferty, jak réwniez przez bezprawne zaniechanie wezwania do
uzupetnienia dokumentéw oferty odwotujgcego,

5) art. 46 ust. 4a Pzp w zw. z art. 20, art. 22 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, art. 46

ust. 5 Pzp, przez wymaganie ztozenia wadium w odniesieniu do przepisu, ktory jest
niezgodny z przepisami Konstytucji RP, jak réwniez wadliwg interpretacje przepiséw art. 46
ust. 4a Pzp oraz art. 46 ust. 5 Pzp,

6) art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp, przez brak wezwania odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien co do tresci oferty, w tym treSci spornych gwarancji wadialnych, oraz okolicznosci
ich wystawienia i ztozenia w przedmiotowym postepowaniu,

7) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp, przez wadliwg
czynno$¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej - jako dokonanej z bezpodstawnym
pominieciem oferty odwoltujgcego, ktéra byta ofertg najkorzystniejsza.

Powolujgc sie na uszczerbek swego interesu w uzyskaniu zamowienia - w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, odwotujgcy zadat - w zakresie
czesci A oraz cze$ci B przedmiotowego postepowania:

a) uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z przedmiotowego postepowania,
b) uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej oferty,

C) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty firmy EvoBus Polska Sp. z o. o.
jako najkorzystniejszej,

d) nakazania dokonania ponownie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

e) nakazania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Ponadto, wnosit o dopuszczenie dowodu z przestuchania osoéb, ktore podpisaty sporne
gwarancje wadialne, jak rowniez osob, ktére podpisaly oswiadczenia wyjasniajgce tres¢
tychze gwarancji (A. Ausz - P oraz Ida S - wezwanie na adres: Deutsche Bank Polska PBC
S.A., Al. Armii Ludowej 26, 00 - 609 Warszawa) - na okoliczno$¢ rzeczywistej tresci
oswiadczen woli gwaranta.

Odwolujgcy wykazywal, ze posiada interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz, w
wypadku uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, zostataby ona wybrana jako
najkorzystniejsza (art. 179 ust. 1 Pzp). Oferta firmy EvoBus Polska Sp. z o. 0. (wybrana jako
najkorzystniejsza) - jest drozsza od oferty odwotujgcego, stgd wybér ztozonej oferty, w
prawidtowym wykonaniu obowigzkéw proceduralnych, doprowadzitby do istotnych



oszczednosci po stronie zamawiajgcego (przy podobnej, o ile nie wyzszej, jakosci
dostarczanych pojazdéw).

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i Zgdan, odwotujgcy podat, Ze zostat
poinformowany, iz zamawiajgcy, po dokonaniu oceny ofert, wybrat jako najkorzystniejszg w
zakresie czesci A oraz czesci B przedmiotowego zaméwienia - oferte firmy EvoBus Polska
Sp. z 0. 0., za$ odwotujgcego wykluczyt z postepowania i jego oferte odrzucit.

W pierwszym rzedzie, odwotujgcy ponosit, ze wykluczenie go z postepowania byto
bezpodstawne i zostato dokonane z naruszeniem podstawowych zasad Prawa zamédwien
publicznych. Zamawiajgcy swojg decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
uzasadnit tym, iz, odwotujgcy nie wnidst skutecznie wadium w przedmiotowym przetargu,
gdyz gwarancje bankowe przedtozone wraz z ofertg miaty jakoby nie zabezpieczac
wystarczajgco interesu zamawiajgcego na wypadek wezwania do uzupetnienia oferty w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Ze stanowiskiem takim odwotujgcy nie zgodzit sie z nastepujgcych powoddw:

- po pierwsze, prawidtowa interpretacja zapisow przedmiotowych gwarancji wadialnych
przemawia za tym, iz interes zamawiajgcego byt wystarczajgco chroniony, takze na wypadek
wezwania do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,

- po drugie, nawet gdyby przyja¢ interpretacje zapisow gwarancji prezentowang przez
zamawiajagcego, dodatkowe oSwiadczenia zfozone przez gwaranta przemawiajg za

uznaniem, iz interes zamawiajgcego byt wystarczajgco chroniony.

Na wstepie odwotujgcy zauwazyt, iz: ,Wadium ma zabezpiecza¢ prawidtowy przebieg
postepowania o zamowienie publiczne. Petni wiec funkcje dyscyplinujgcg wykonawcéw i ma
powstrzymywac ich przed niezgodnymi z prawem zachowaniami, utrudniajgcymi zawarcie
umowy o zaméwienie publiczne. Zatrzymanie wadium jest dotkliwg sankcjg dla wykonawcéw,
pozbawiajgcg ich konkretnych srodkéw finansowych, w sytuacii, gdy nie uzyskajg juz
zamowienia publicznego. Z tego tez wzgledu: ,wszelkie przestanki nakazujgce
zamawiajgcemu zatrzymanie wadium muszg by¢ wyktadane Scisle wedle regut wyktadni
gramatycznej i jezykowej i nie mogg by¢ podstawg do zastosowania wyktadni rozszerzajgcej"
- wyrok KIO z dn. 27.04.2009 r., KIO/UZP 488/09).

Bezspornym w niniejszym sprawie jest, iz odwotujgcy ztozyt wadia przetargowe w
czesci A oraz czesci B niniejszego postgpowania. Odwotujgcy zaznaczat, ze zamawiajacy
nie miat jakichkolwiek zastrzezen co do formy dokumentéw gwaranciji, lecz jedynie co do ich
treSci. Bezsporne pozostawato, iz gwarant udzielit gwarancji w zwigzku z ofertg wykonawcy
w okreslonym przetargu, przy czym udzielit gwaranciji wadialnych (co nawet wyraznie
wskazat w tresci dokumentéw gwarancii), a wiec miat wiedze, ze gwarancje te majg postuzyc
zabezpieczeniu oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Co za tym
idzie, gwarant miat petng Swiadomos$¢, w jakich przypadkach przedmiotowe gwarancje mogg
zosta¢ zatrzymane przez zamawiajgcego. Jako bezsprzeczne odwotujacy przyjat, ze w tresci
spornych gwarancji wadialnych Deutsche Bank Polska S.A. o$wiadczw, iz: ...
zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zapfaty Panstwu [tj. Zamawiajgcemu -
dop. Odw.] okreslonej powyzej kwoty,...". Odwotujgcy zaznaczat, ze gwarancja bankowa jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym - stagd gwarant ma obowigzek wyptaci¢ kwote gwaranciji
niezaleznie od kwestii materialno-prawnych. W ocenie jest odwotujgcego - z chwilg zatem,
kiedy Deutsche Bank Polska S.A. ztozyt przedmiotowe o$wiadczenia, udzielit gwaranciji
wadialnej - zobowigzat sie wyptaci¢ zamawiajgcemu, bezwarunkowo, kwoty wadium. Z
powyzszego odwotujgcy wywodzit, Zze nie mozna twierdzic, iz interes zamawiajgcego nie byt
w niniejszym postepowaniu zabezpieczony. Tym samym, odwotujacy zatozyt, ze gwarant
wystawiajgc sporne gwarancje wadialne, w ramach ztozonego o$wiadczenia woli, obejmowat
swoim zamiarem wszystkie przypadki wyspecyfikowane w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy
Pzp. Co znalazto potwierdzenie w dalszych o$wiadczeniach Banku - dotyczacych
przedmiotowych gwarancji wadialnych.

Odwotujgcy zaznaczat, ze sporny miedzy stronami jest natomiast jeden z zapiséw
owych gwarancji, zawierajgcy, m. in., nastepujace stwierdzenie: ,...zobowigzujemy sie
nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptaty Panstwu powyZzszej kwoty, na pierwsze pisemne



Zgdanie stwierdzajgce, Ze Wykonawca wygrat przetarg i wystagpita jedna lub wiecej z nizej
wymienionych okolicznosci, wskazujgc te okolicznosc lub okolicznosci:" Zdaniem
odwotujacego - kwestia formy, w jakiej miatoby nastgpi¢ zgdanie zaptaty z gwaranciji nie
moze przestania¢ faktu, iz gwarant zobowigzat sig zaptaci¢ kwote wadium bezwarunkowo -
nie ma zatem znaczenia forma zgdania wyptaty, skoro warunki wypfaty beda spetnione w
kazdym przypadku - takze objetym dyspozycjg art. 46 ust. 4a Pzp.

Odwolujgcy zauwazyt, jakiego sformutowania uzyt sam zamawiajgcy w pkt. 4
Rozdziatu 8 SIWZ - odnos$nie wadium: ,....Z treSci gwarancji/poreczenia winno wynikac
bezwarunkowe, na kazde pisemne Zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie
zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium
w okoliczno$ciach okreslonych wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp." Nawet z treSci SIWZ
wynikat wymog - by wadium niepieniezne (np.: w formie gwarancji) - obejmowato
jednoczes$nie okolicznosci okres$lone w art. 46 ust. 4a oraz okolicznosci okre$lone w art. 46
ust. 5 Pzp.

Odwolujgcy zaznaczat, Zze co do art. 46 ust. 4a Pzp formutowane sg na tyle powazne
zarzuty niezgodnosci tego przepisu z Konstytucjg RP, iz Sgd Okregowy w Gdansku zwrocit
sie do Trybunatu Konstytucyjnego RP z pytaniem prawnym (sprawa P 47/11): ,czy przepisy
art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych w zakresie, wjakim umoZliwiajg zamawiajgcemu zatrzymanie wadium w sytuacji
zfoZenia oferty przez wykonawcow;, (...), pomimo, iz nie spetniali warunkow udziatu w
postepowaniu albo tez oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty budowane nie
spetnialy wwmagan okreslonych przez zamawiajgcego i brakéwtych nie byli w stanie
uzupeic, sq zgodne z art. 20, art. 22 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP". Nie jest zatem
wykluczone, iz Trybunat Konstytucyjny potwierdzi watpliwo$ci co do sprzeczno$ci art. 46 ust.
4a Pzp z Konstytucjg RP - a co za tym idzie, potwierdzi, iz przepis Prawa zaméwien
publicznych, jako sprzeczny z normg wyzszego rzedu, nie moze wigza¢ wykonawcow
[(zasada bezposredniego stosowania Konstytucji RP (art. 8 ust. 2 Konstytucji RP)].

Odwolujgcy argumentowat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (w
szczegoblnosci z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 25 stycznia 1995 r., Il CRN 70/94,
OSNC 1995/5/86), postanowienia gwarancji podlegaja przepisom Kodeksu cywilnego
dotyczgcym zasad wyktadni oswiadczen woli, w szczegdlnosci art. 65 K.c. Odwotujacy
przekonywat, ze catoksztatt okolicznosci danej sprawy przemawia za przyjeciem, iz nawet w
przypadku braku ztozenia dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, wadium bylo i jest w petni skuteczne - takze w przypadku gdy jako wykonawca - nie
wygra przetargu. Interes zamawiajgcego jest wiec odpowiednio zabezpieczony, a Bank,
zgodnie z warunkami wyzej wymienionej gwarancji, zrealizuje zadanie zamawiajgcego

oparte na zobowigzaniu z punktu 4 takze wtedy, gdy wykonawca nie wygra przetargu.

Odwolujgcy utrzymywat, ze wyktadnie oswiadczenia woli Banku, zawartego w
przedmiotowej gwarancji wadialnej, potwierdzajg dalsze o$wiadczenia Deutsche Bank PBC
S.A., ktére znajduja sie w aktach postepowania przetargowego.

Przywotat wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 54/11, zgodnie z
tezg ktérego: ,Nie mozna interpretowac wyktadni oswiadczen w sposéb oderwany od woli
stron faktycznie wyrazonej w tre$ci zawartej umowy". W sprawie, ktorej dotyczyt cytowany
wyrok KIO, odwotujgcy do oferty zatgczyt ,Gwarancje Wadialng" z dnia 19 pazdziernika 2010
roku wraz z Aneksem Nr 1 z dnia 29 pazdziernika 2010 roku. Wystawca gwarancji, ww.
aneksem przediuzyt waznos$¢ gwarancji z dnia 19 pazdziernika 2010 roku, wystawionej na
rzecz zamawiajgcego - do dnia 19 stycznia 2010 roku. Pismem z dnia 30 listopada 2010 roku
wystawca gwarancji ING Bank Slgski poinformowat, iz cyt. ,W wyniku omylki pisarskiej, w
treSci ww. aneksu (przyp. Aneksu Nr 1 do Gwarancji wadialnej Nr (...) do gwarancji bankowej
zostata wprowadzona btedna data przedtuzenia gwaranciji. Date 19 stycznia 2010 roku
traktowac nalezy, jako 19 stycznia 2011 roku. Wszystkie pozostate zapisy Aneksu Nr 1 do
Gwarancji wadialnej Nr (...) pozostajg bez zmian." KIO uznata, iz nalezy zastosowac tu art.
65 § 1 K.c., ktory stanowi, iz ,O$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspéizycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje" - co powoduje, ze brak jest podstaw do uznania, iz oferta odwotujacego
nie zostata zabezpieczona wadium, w sposéb nalezyty gwarantujgcy zamawiajgcemu
zaspokojenie sie z przedmiotowej gwaranciji, w przypadku uchylenia sie przez Odwolujgcego



od obowigzku podpisania umowy, bgdZ wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. W ocenie Izby, omytka poczyniona przez wystawce gwarancji wadialnej nie
powoduje niewaznosci, czy tez w ogole braku zabezpieczenia oferty wadium. Podobnie
podaje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2009 r. KIO/UZP 930/09
(Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie, Zeszyt nr 5 poz. 118), w ktérym Izba wskazata, ze
,Niemniej jednak, w tym konkretnym stanie faktycznym, nalezy zastosowa¢ wyktadnie z art.
65 K.c., ktdry to przepis wskazuje, iz oSwiadczenie woli nalezy tak tumaczyc, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztoZzone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Ten sam zwrot moze bowiem oznaczaé co innego w
réznym konteksScie, np. w zalezno$ci od rodzaju i celu czynno$ci. Niewatpliwym jest, iz w
niniejszym stanie faktycznym zamiarem stron (Odwotujgcego i gwaranta - PZU S.A.) bylo
zawarcie umowy celem przedtozenia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej w
postepowaniu o zamowienie publiczne, w ktérym Odwotujgcy chciat wzigé udziat." W mysl|
wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 9 kwietnia 2009r., X Ga 81/2009,
LexPolonica nr 2446719: ,Gwarant okreslajgc rezultat zabezpieczenia w tresci listu

gwarancyjnego, nie musi cytowac brzmienia art. 46 ust. 5 P.z.p., jezeli rezultatem
zabezpieczenia jest ,uchylenie sie wykonawcy od zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego" oraz ,niewniesienie wymaganego zabezpieczenia". Tres¢ gwarancji bankowej,
wnoszonej jako wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, nie musi
zawierac literalnego przytoczenia treSci przepiséw prawa, sformutowania warunkéw zaptaty,
w tym w szczegodlnosci opisu, ktéry jest dostownym powtdrzeniem (cytatem) przepiséw art.
46 ust. 4a oraz ust. 5 pkt 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (por. wyrok KIO z dnia 11
marca 2011 r. KIO/UZP 385/11, KIO/UZP 386/11, KIO/UZP 393/11, KIO/UZP 406/11,
LexPolonica nr 2497516).

W przeswiadczeniu odwotujgcego, w powyzszym kontekScie nalezy zatem
odczytywac znaczenie oSwiadczen Banku dotyczgce spornych gwarancji wadialnych — gdyz
wynika z nich jednoznacznie, iz Bank dokona zaptaty kwoty okre$lonej w gwarancji wadialnej
na pierwsze pisemne zgdanie Beneficjenta, wskazujgce wystapienie wyzej opisanej
okolicznosci (tj. braku zfozenia dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust.
3 Pzp), réwniez w przypadku gdy Beneficjent (zamawiajacy) nie stwierdzi w tym zgdaniu, ze
wykonawca wygrat przetarg. Zdaniem odwotujgcego, powyzsze o$wiadczenia Banku nie
mogg pozostac¢ bez znaczenia dla wykfadni treSci spornych gwarancji wadialnych i zakresu
zabezpieczenia interesu zamawiajgcego. Nie mozna uznaé, iz wykonawca nie wniost
wadium - jak twierdzi zamawiajgcy - nie byto zatem podstaw do zastosowania art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp.

Zdaniem odwolujacego, kwestia gwarancji wadialnych jest w istocie bezprzedmiotowa
w aktualnym stanie sprawy - zgodnie z art. 46 ust. 1 Pzp (w aktualnym brzmieniu),
zamawiajacy i tak musiatby zwroci¢ wykonawcy wadium (wobec wybrania oferty firmy
EvoBus Polska jako najkorzystniejszej), zas w przypadku uwzglednienia niniejszego
odwolania - zamawiajgcy musiatby zazgda¢ od wykonawcy ztozenia nowego wadium (art. 46
ust. 3 Pzp). Tymczasem, KIO orzeka wedtug stanu rzeczy obowigzujgcego na chwile
zamkniecia rozprawy (art. 191 Pzp). Zwrécit uwage na wyrok KIO z dnia 16 marca 2011 r.,
KIO/UZP 424/11, LexPolonica nr 2515626: ,Art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie upowaznia zamawiajgcego do wstrzymania sie ze zwrotem wadium
wykonawcy, ktérego wykluczyt z postepowania do uptywu terminu na wniesienie odwotania
czy tez wydania orzeczenia przez Izbe, w przypadku, gdy wykonawca skorzystat z drogi
odwotawczej, w celu, jak podnosit zamawiajgcy, zabezpieczenia mozliwosci zatrzymania
wadium. Przepis ten nie naktada tez na wykonawce, ktdérego oferta nie zostata wybrana
obowigzku przediuzenia waznosci wadium, jezeli zamierza wnies¢ odwotanie".

Odwolujgcy w nawigzaniu do powyzszych uwag, stwierdzit, ze brak byto podstaw do
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odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Tym samym, zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia tego przepisu. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 13 lutego 2009 .,
KIO/UZP 140/09, LexPolonica nr 2080336: ,, Zamawiajgcy narusza przepisy art. 24 ust. 2 pkt
4, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych jesli bezpodstawnie



wyklucza odwolujgcego z postepowania i odrzuca jego oferte. Konsekwencja tego
zachowania jest réwniez naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp, przez wybér ofert, gdzie zaoferowane
ceny sg wyzsze niz w ofercie odwotujgcego".

Jakkolwiek, pozostate zarzuty zamawiajgcego nie skutkowatyby bezposrednio
wykluczeniem odwolujgcego z postepowania lub odrzuceniem jego oferty, to jednak jako
wykonawca, czut sie w obowigzku odnies¢ sie do nich w niniejszym odwotaniu.

1. Zwracat zatem uwage, iz w zakresie ,liczby miejsc pasazerskich ogétem" dla
autobusu MAN Lion's City A37, na rysunku poglagdowym zaznaczone sg siedzenia, ktorych,
zdaniem zamawiajagcego, na rysunku jest 28. Wykonawca podat w opisie do rysunku liczbe
miejsc - 24, gdyz na rysunku na tylnej Scianie 3 pozycje - to miejsca do oparcia sie
(zamawiajgcy prawdopodobnie potraktowat je btednie jako siedzenia). Naprzeciwko Il drzwi
- zaznaczone sg na tzw. éwierckolu 3 pozycje siedzen, z tym, ze Srodkowe miejsce do
siedzenia nie moze by¢ traktowane jako miejsce siedzace - poniewaz jego szerokos¢ jest
ponizej wymaganej szerokosci min. 500 mm.

2. Wyjasniat rowniez, iz czestotliwo$¢ czyszczenia chtodnic wynosi: co 60.000 km
(dla autobusu MAN Lion's City A37, diesel), oraz co 60.000 km (dla autobusu MAN Lion's
City A21, CNG) - co spetnia wymogi SIWZ w przedmiotowym postepowaniu.

3. W kwestii za$, liczby wiszacych uchwytow dla obydwu typow autobuséw -
obowigzuje po 10 uchwytéw w kolorze szarym - co spetnia wymogi SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu.

4. W zakresie zas systemu detekcji i gaszenia pozaru, wskazat, ze podstawowymi
elementami skladowymi tego systemu sg: zbiornik ci$nieniowy, przewdd cisnieniowy, zawor
ciénieniowy, uktad dysz rozpylajgcych. Srodek gasniczy-proszek "ABC" w ilosci 5 kg -
nietoksyczny, po rozpyleniu - tatwy do usuniecia z komory silnikowej. Srodek gasniczy
dystrybuowany poprzez wiasciwg ilos¢ 9 dysz gasniczych. Rozmieszczenie detektora oraz
dysz gasniczych zapewnia ochrone przeciwpozarowg komory silnika oraz agregatu
grzewczego. Diagnostyka ukfadu polega na wizualnej kontroli ci$nienia w zbiorniku Srodka
gasniczego. Uklad uruchamia sie samoczynnie w wyniku spadku ci$nienia w przewodzie
cisnieniowym, ktory topi sie w przypadku wystgpienia zbyt wysokiej temperatury w komorze
silnika lub komorze agregatu grzewczego.

5. Co do dokumentow poswiadczonych za zgodno$¢ przez panig Anne K oraz panig
Katarzyne F — wskazal, ze zgodnie z § 6 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
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dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz w przypadku
podmiotéw, o ktorych mowa w § 1 ust. 2 i 3 tegoz rozporzgdzenia, kopie dokumentéw
dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sg po$wiadczane za zgodnos¢ z
oryginatem przez wykonawce lub te podmioty. Pani F jest umocowana na podstawie
petnomocnictwa od spétki MAN Bus Sp. z o. o. - nie sg znane odwotujgcemu powody, dla
ktérych zamawiajgcy stwierdzit brak posiadania takiego petnomocnictwa - niemniej, w razie
potrzeby, petnomocnictwo takie moze zosta¢ ponownie ztozone. Zgodnie z wyrokiem KIO z
dnia 30 lipca 2010 r., KIO/UZP 1511/10, LexPolonica nr 2384503: Jezeli upowazniony
przedstawiciel konsorcjantow zapoznat sie z oryginalnym dokumentem i potwierdzit
zgodno$¢ z kopii tego dokumentu z oryginatem - takiego dziatania nie mozna uznac¢ za
czynno$¢ sprzeczng z rozporzgdzeniem, skoro ustawodawca takiej mozliwosci nie wytgczyt.
Skoro wykonawca zgodnie z rozporzgdzeniem ma prawo sam potwierdzi¢ dokument za
zgodno$¢ z oryginatem, to ma réwniez prawo przekaza¢ uprawnienie do dokonania tej
czynnosci petnomocnikowi".

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 kwietnia 2012 r., w dniu 30 kwietnia 2012 r. w
formie pisemnej (z kopig przekazang stronom), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wykonawca Gran Sp. z 0.0., ktéry wnosit o
oddalenie odwotania konsorcjum: MAN Truck & Bus Polska Sp. z o. o. (lider); MAN Bus Sp.

z 0. 0. (KIO 842/12), uznajgc zarzuty odwolujgcego za bezzasadne, a czynnosci podjete
przez zamawiajgcego w skarzonym odwotaniem zakresie — za prawidtowe. Podat, ze ma
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego, bowiem sam ztozyt rowniez
odwotanie w tym postepowaniu na odrzucenie wiasnej oferty, i w przypadku pozytywnego



rozstrzygniecia — jego oferta ma szanse zosta¢ wybrana, jako najkorzystniejsza — w zakresie
czesci B postepowania, w ktérym uczestniczy.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 kwietnia 2012 r., w dniu 30 kwietnia 2012 r. w
formie pisemnej (z kopig przekazang stronom), zglosit przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wykonawca wybrany EvoBus Sp. z 0.0., (sygn. akt
KIO 842/12), wnoszac o oddalenie odwotania i utrzymanie w mocy czynno$ci wyboru jego
oferty na czes$¢ Ai B zamoéwienia. Uznat zarzuty odwolujgcego za bezzasadne, a czynnosci
podjete przez zamawiajgcego w skarzonym odwotaniem zakresie — za prawidtowe.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Gran Sp. z 0.0. do postgpowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w odniesieniu do czesci B postepowania.
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Izba postanowita dopusci¢ wykonawce EvoBus Sp. z o0.0. - jako zgtaszajgce
przystgpienie po stronie zamawiajgcego, w zakresie czesci Ai B postepowania.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow odwotania i do protokotu rozprawy podtrzymat
swoje stanowisko, przedstawione w zawiadomieniu z dnia 17 kwietnia 2012 r., o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w ktdrym podat nastepujgce uzasadnienie czynnosci wobec oferty
odwotujgcego:

,Oferta 4 A Konsorcjum: Lider Konsorcjum i Petnomocnik Wykonawcy: MAN TRUCK & BUS
POLSKA sp. z 0.0., Al. Katowicka 9; 05-830 Nadarzyn; Partner Konsorcjum: MAN Bus Sp. z
o.0.. Sady, ul. Poznariska 4, 62-080 Tarnowo Podgorne, ztoZzona w czes$ci A przedmiotowego
postepowania zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztoZzona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia lub niezaproszonego do skfadania ofert, w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, wedtug ktérego z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Przyczyne odrzucenia oferty nr 4 A stanowifo wykluczenie Wykonawcy Konsorcjum:
Lider Konsorcjum i Petnomocnik Wykonawcy: MAN TRUCK & BUS POLSKA sp. z o.0., Al
Katowicka 9; 05-830 Nadarzyn; Partner Konsorcjum: MAN Bus sp. z 0.0., Sady, ul.
Poznanska 4, 62-080 Tarnowo Podgorne z przedmiotowego postepowania ze wzgledu na
nieskuteczne wniesienie przez Wykonawce, wwmaganego przez Zamawiajgcego wadium.

Zamawiajgcy w Rozdziale 8 SIWZ ,Rozdziat 8. - WYMAGANIA DOTYCZACE
WADIUM | ZABEZPIECZENIA NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY" wymagat, aby
Wykonawca przystepujgcy do przedmiotowego postepowania w czesci A wnidst wadium w
wysokosci 400 000,00 PLN (stownie: czterysta tysiecy ztotych 00/100). Wymagane przez
Zamawiajgcego wadium Wykonawca wniost w formie gwarancji bankowey.

Ztozona przez Wykonawce gwarancja wadialna zawierata m.in. nastepujgce
stwierdzenie: ,...zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zapfaty Paristwu
powyZzszej kwoty, na pierwsze pisemne Zgdanie stwierdzajgce, Zze Wykonawca wygrat
przetarg i wystgpita jedna lub wigcej z nizej wymienionych okolicznosci, wskazujge te
okolicznos$¢ lub okolicznosci: (...). PowyZszy zapis nie wyczerpuje przestanek zatrzymania
wadium okreslonych wart. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktory mowi, iz
Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami rowniez w przypadku nie ztoZzenia
wymienionych w nim dokumentdw przez wykonawce, pomimo wystosowanego przez
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Zamawiajgcego wezwania, chyba, Ze wykonawca udowodni, Ze wynika to z przyczyn
nielezgcych po jego stronie. PrzedfoZzona bowiem przez Wykonawce gwarancja bankowa nie
daje moZliwosci Zamawiajgcemu ewentualnego skorzystania z przytoczonego artykutu i
Zzatrzymania wadium wraz z odsetkami w przypadku, gdy Wykonawca na otrzymane
wezwanie nie ztoZytby wymaganych dokumentdw, bowiem stawia ona warunek w postaci
zatrzymania wadium wykonawcy, ktéry wygrat przetarg. Natomiast Zamawiajgcy wykonujgc



dyspozycje wynikajgcg z art. 26 ust, 3 dokonuje jef w momencie badania ofert, a wiec w
czasie, gdy nie wybrano jeszcze oferty najkorzystniejszej, a tym samym Wykonawca nie jest
Jeszcze oferentem wygranym.

Zatem Gwarant w przedfozonej przez Wykonawce gwarancji bankowej mimo, iz
Zobowigzuje sie w sposob nieodwotalny i bezwarunkowy zaptaci¢ wadium w przypadku
zaistnienia przytoczonych okoliczno$ci, to dalszej swej tresci warunkuje dokonanie tej
czynnosci faktem, iz wykonawca przetarg ten wygrat.

Tym samym przedfoZzona przez Wykonawce gwarancja bankowa nie zabezpiecza w
Sposob wystarczajgcy interesu Zamawiajgcego, a tym samym wadium nie zostato przez
Wykonawce skutecznie wniesione.

W postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego wadium ma role
zabezpieczajgcg i ztoZzenie wadliwego dokumentu, wtym zakresie determinuje zaistnienie
wady skutkujgcej wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przy czym sytuacji
tej nie mozZna naprawic w drodze uzupetnienia dokumentu zawierajgcego bfedy w
rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy.

NiezaleZnie od powyZszego ze wzgledu na fakt, iz oferta Wykonawcy podlega
odrzuceniu, Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy zgodnie z art. 26 ust. 4 do ztoZzenia
wyjasnien nastepujgcych watplivosci, jakie powzigt Zamawiajgcy badajgc oferte
Wykonawcy:

» Wykonawca w zatgczniku do ztoZzonej przez siebie oferty, odnoszgcym sie do
czesci A zatytutowanym Zatgcznik nr 4B do SIWZ - PARAMETRY TECHNICZNE
OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla czesci A SZCZEGOLOWE PARAMETRY
TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla autobusu MAN Lion's City A37, na
str., 39 oferty, wwierszu ,Liczba miejsc pasazerskich ogétem" wskazat liczbe 24, podczas,
gdy na obrazujgcym wnetrze autobusu MAN Lion's City A37 (str. 95 oferty) liczba migjsc
pasazerskich wynosi 28. Ze wzgledu na powyzsze Zamawiajgcy wezwatby o wskazanie
prawidfowej liczby miejsc siedzgcych.

» Zamawiajgcy wzat. nr 1 do SIWZ Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia -
Czes¢ wspolna Specyfikacji Technicznej dla wszystkich czesci zamowienia pkt | wwmagania
dotyczgce parametrow techniczno-przewozowych autobuséw wiersz 10 Uktad chiodzenia
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zawart wymagania, jakie winien spetiac tenze ukfad, na potwierdzenie powyZzszego
wymogu Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez Wykonawcdw stosownej informaciji.
Wykonawca w zatgczniku do oferty zatytutowanym SZCZEGOtOWE PARAMETRY

TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla czeéci A, SZCZEGOtOWE

PARAMETRY TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla autobusu MAN Lion's

City A37, na str. 42 oferty, dokonujgc opisu chfodnicy (zespotu chfodnic) nie wskazat

czestotliwos$ci czyszczenia chtodnicy, co budzi watplinosci w $wietle oswiadczenia

ztozonego przez Wykonawce na formularzu ofertowym pkt 8. ,08wiadczamy, Ze oferowane

autobusy w zakresie czesci A*, czesci B*, spetniajg wymagania techniczne zawarte w opisie

przedmiotu zamdwienia."

« Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ Szczegdtowy Opis Przedmiotu

Zamowlenia,
- Czes$¢ wspdina Specyfikacji Technicznej dla wszystkich cze$ci zamdwienia pkt |
Wymagania dotyczgce parametrow techniczno - przewozowych autobusow wiersz 19
Nadwozie i podwozie zawart wwmagania, jakie winny spetniac¢ porecze dla pasazerow
zamontowane w oferowanym przedmiocie zamdwienia, na potwierdzenie powyzszego
wymogu wymagat ztozenia przez Wykonawcow stosownej informacji.

Wykonawca w zatgczniku do oferty zatytutowanym SZCZEGOtOWE PARAMETRY
TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla czeéci A, SZCZEGOtOWE
PARAMETRY TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla autobusu MAN Lion's
City A37, na str. 49 oferty dokonujgc opisu Poreczy dla pasazerow nie wskazat wymaganej
liczby uchwytéw wiszgcych, co budzi watpliwosci w $wietle oswiadczenia ztoZonego przez
Wykonawce na formularzu ofertowym pkt 8. ,O0swiadczamy, ze oferowane autobusy w
zakresie czesci A*, cze$ci B*, spetniaja wymagania techniczne zawarte w opisie przedmiotu
zamowienia."

» Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1. A do SIWZ - Szczegdtowy Opis Przedmiotu



Zamowienia - Specyfikacja Techniczna autobuséw miejskich klasy MAXI zasilanych olejem
napedowym (ON), pkt 1. Wymagania dotyczgce parametrow techniczno — przewozowych
autobusoéw, wiersz 3. Silnik, pkt 3.12, wwmagat, aby komora silnika byta wyposazona w
automatyczny system detekcji i gaszenia pozZaru, na potwierdzenie powyzszego wymogu
Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez Wykonawcdw stosownej informaciji.

Wykonawca w zatgczniku do oferty zatytutowanym SZCZEGOtOWE PARAMETRY
TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla czeéci A, SZCZEGOtOWE
PARAMETRY TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla autobusu MAN Lion's
City A37, na str. 64 nie dokonat wyczerpujgcego opisu systemu gaszenia, zgodnie z
wymogami Zamawiajgcego, okreslonymi w lewej kolumnie ww zatgcznika, co budzi
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watpliwosci w $wietle o§wiadczenia ztoZonego przez Wykonawce na formularzu ofertowym
pkt 8. ,O08wiadczamy, ze oferowane autobusy w zakresie cze$ci A*, czes$ci B*, spetniajg
wymagania techniczne zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia."
Ponadtfo Wykonawca dotgczyt do oferty:

« Zamawiajgcy wrozdziale 6 SIWZ WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA
SPEENIANIA W ORAZ INNYCH WARUNKOW UDZIALU POSTEPOWANIU

PRZEZ WYMAGANYCH ZAMAWIAJACEGO DOKUMENTOW, pkt 1.2., wskazat, iz do

wykazu wykonanych dostaw nalezy dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, Ze dostawy
zostaty wykonane nalezycie (np. referencje).

Wykonawca na potwierdzenie nalezytego wykonania wymaganych przez
Zamawiajgcego dostaw przedfozyt na stronie 8 oferty oswiadczenie z dnia 21.12.11 r., ktore
za zgodnos$¢ z oryginatem zostato podpisane przez Katarzyne F prawnika. Zgodnie z § 6
ust 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te
dokumenty mogg by¢ skfadane ,Dokumenty sgq sktadane w oryginale lub kopii
pos$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce."

Zgodnie z petnomocnictwem przedtozonym przez Wykonawce do reprezentowania
Konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu zostat umocowany MAN TRUCK & BUS
POLSKA sp. z 0.0., ktdrego to reprezentacja wynika z przedfoZzonego odpisu KRS, numer
0000042934. Osoba potwierdzajgca za zgodno$¢ oswiadczenie z dnia 21.12.11 r.,
przedfoZzone przez Wykonawce na str. 8 oferty nie figuruje w ztozonym przez Wykonawce
odpisie KRS, jako umocowana do dokonywania czynno$ci za MAN TRUCK & BUS
POLSKA sp. z o.0.. W ofercie brak jest rowniez stosownego petnomocnictwa
pozwalajgcego uznac czynno$c za zgodng z przywotanym powyZzej rozporzgdzeniem.

W zwigzku z tym, iz Wykonawca zostat wykluczony z postepowania, a oferta
ztoZona przez Wykonawce wykluczonego podlega odrzuceniu, Zamawiajgcy nie moze
dokonac¢ w niniejszym postepowaniu wezwania, o ktérym mowa wart. 26 ust 3 ustawy PZP.

« Zamawiajgcy wrozdziale 6 SIWZ WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA

W ORAZ INNYCH SPEENIANIA WARUNKOW UDZIAtU

POSTEPOWANIU
WYMAGANYCH PRZEZ ZAMAWIAJACEGO DOKUMENTOW, pkt 2.2., wymagat
przedfoZenia aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg
wpisu do rejestru, wcelu wykazania braku podstaw do wykluczenia woparciu o art. 24 ust. 1
pkt 2 ustawy, wystawionego nie wezesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania
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ofert. Zgodnie z obowigzujgcymi wtym zakresie przepisami, w przypadku wykonawcow
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia odpis z wlasciwego rejestru nalezy
przeditozy¢ dla kazdego z ubiegajgcych sie wykonawcow.

Wykonawca przedktadajgc do oferty odpis KRS o numerze 000003195,
poswiadczajgcy wpis do Krajowego Rejestru Sgdowego MAN BUS spétke z ograniczong
odpowiedzialnoScig, dokonat jego potwierdzenia za zgodnoS$c¢ z oryginatem przez Anne K
Wiceprezesa Zarzgdu oraz Katarzyne F prawnika.



Zgodnie z § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawigjgcy od wykonawcy,
oraz form, wjakich te dokumenty moga by¢ sktadane ,Dokumenty sg sktadane w oryginale
lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce."

Stosownie do zapiséw KRS przedfoZzonego dla MAN TRUCK & BUS POLSKA sp. z
0.0., Upowaznionego do dziatania wimieniu wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o
udzielenie zamdwienia, na podstawie zatgczonego do oferty petnomocnictwa, umocowanie
do dziatania wimieniu spotki posiadajg cztonkowie zarzgdu dziatajgcy tgcznie - co najmniej
dwbch, jak rowniez kazdy cztonek zarzadu dziatajgcy tgcznie z prokurentem. Z uwagi na
fakt, iz zaréwno z przedfoZonego wpisu do rejestru, jak i ze wzgledu na brak stosownego
petnomocnictwa dla Pani Katarzyny F nie moZna uznac, iz w. dokument zostat skutecznie
zfoZzony w postepowaniu.

W zwigzku z tym, iz Wykonawca zostat wykluczony z postepowania, a oferta
ztoZzona przez Wykonawce wykluczonego podlega odrzuceniu, Zamawiajgcy nie moze
dokonac w niniejszym postepowaniu wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust, 3 ustawy PZP

« Zamawiajgcy wrozdziale 6 SIWZ WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA
SPEENIANIA W ORAZ INNYCH WARUNKOW UDZIAtU POSTEPOWANIU
WYMAGANYCH PRZEZ ZAMAWIAJACEGO DOKUMENTOW, pkt 2.5 oraz wpkt 2.6.
wymagat przedtozenia odpowiednio aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreSlonym wart. 24 ust 1 pkt. 4- 8 ustawy Pzp- wystawionej nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert oraz aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp - wystawionej
nie wezesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Zgodnie z
obowigzujgcymi wtym zakresie przepisami, w przypadku wykonawcow ubiegajgcych sie
wspolnie o udzielenie zamowienia odpis z wtasciwego rejestru nalezy przedtozy¢ dla
kazdego z ubiegajgcych sie wykonawcow.
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Stosowne zaswiadczenia przedfoZzone dla MAN Bus Sp. z o.0. - podmiotu
zbioroweqo, jak i przedtozone dla poszczegolnych cztonkOw organu zarzgdzajgcego spotki
zostaty potwierdzone za zgodno$c¢ z oryginatem przez Anne K Wiceprezesa Zarzadu oraz
Katarzyne F prawnika.

Zgodnie z § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ skfadane ,Dokumenty sg sktadane w oryginale
lub kopii po$wiadczonej za zgodnoS$¢ z oryginatem przez wykonawce."

Stosownie do zapiséw KRS przedfozonego dla MAN TRUCK & BUS POLSKA sp. z
0.0., Upowaznionego do dziatania wimieniu wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o
udzielenie zamdwienia, na podstawie zatgczonego do oferty petnomocnictwa, umocowanie
do dziatania wimieniu spotki posiadajg cztonkowie zarzgdu dziatajgcy tacznie - co najmniej
dwich, jak rowniez kazdy cztonek zarzgdu dziatajgcy tgcznie z prokurentem. Z uwagi na
fakt, iz zaréwno z przedfoZonego wpisu do rejestru, jak i ze wzgledu na brak stosownego
petnomocnictwa dla Pani Katarzyny F nie mozZna uznac, iz ww. dokumenty zostaty
skutecznie ztoZzone w postgpowaniu.

W zwigzku z tym, iz Wykonawca zostat wykluczony z postepowania, a oferta
ztozona przez Wykonawce wykluczonego podlega odrzuceniu, Zamawiajgcy nie moze
dokona¢ w niniejszym postepowaniu wezwania, o ktdrym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy PZP.

Oferta 3B Konsorcjum: Lider Konsorcjum i Petnomocnik Wykonawcy: MAN TRUCK & BUS
POLSKA sp. z 0.0 Al. Katowicka 9; 05-830 Nadarzyn; Partner Konsorcjum: MAN Bus sp. z .
0,0., Sady, ul. Poznariska 4, 62-080 Tarnowo Podgorne, ztoZzona wczesci B
przedmiotowego postepowania zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
odrzuca oferte, jeZeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert, w zwigzku z
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wedfug ktérego z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania



ofert, na przedfuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3,
albo nie zgodZzili sie na przedfuzenie okresu zwigzania oferta.

Przyczyne odrzucenia oferty stanowifo wykluczenie wykonawcy Konsorcjum: Lider
Konsorcjum i Petnomocnik Wykonawcy: MAN TRUCK & BUS POLSKA sp. z o.0., Al
Katowicka 9; 05-830 Nadarzyn; Partner Konsorcjum: MAN Bus sp, z 0.0., Sady, ul.
Poznariska 4, 62-080 Tarnowo Podgdrne z przedmiotowego postepowania ze wzgledu na
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nieskuteczne wniesienie przez Wykonawce, wymaganego przez Zamawiajgcego wadium.
Zamawiajgcy w Rozdziale 8 SIWZ ,Rozdziat 8. - WYMAGANIA DOTYCZACE

WADIUM | ZABEZPIECZENIA NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY" wymagat, aby
Wykonawca przystepujgcy do przedmiotowego postepowania wczesci A [B] wnidst wadium
wwysoko$ci 400 000,00 PLN (stownie: czterysta tysiecy ztotych 00/100). Wymagane przez
Zamawiajgcego wadium Wykonawca wnidst w formie gwarancji bankowej. ZtoZona przez
Wykonawce gwarancja wadialna zawierata m.in. nastepujgce stwierdzenie:
--ZObowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zapfaty Panstwu powyZzszej kwoty,
na pierwsze pisemne Zgdanie stwierdzajgce, ze Wykonawca wygrat przetarg i wystgpita
jedna lub wiecej z nizej wymienionych okolicznosci, wskazujgc te okolicznosc¢ lub
okolicznosci: (...). PowyZszy zapis nie wyczerpuje przestanek zatrzymania wadium
okreslonych wart. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry mowi, iz
Zamawajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami rownieZ w przypadku nie ztoZzenia
wymienionych w nim dokumentow przez wykonawce, pomimo wystosowanego przez
Zamawiajgcego wezwania, chyba, Ze wykonawca udowodni, Ze wynika to z przyczyn
nielezgcych po jego stronie. PrzedfoZzona bowiem przez Wykonawce gwarancja bankowa
nie daje moZliwosci Zamawiajgcemu ewentualnego skorzystania z przytoczonego artykutu i
Zzatrzymania wadium wraz z odsetkami w przypadku, gdy Wykonawca na otrzymane
wezwanie nie ztoZytby wymaganych dokumentéw, bowiem stawia ona warunek w postaci
zatrzymania wadium wykonawcy, ktéry wygrat przetarg. Natomiast Zamawiajgcy wykonujgc
dyspozycje wynikajgcg z art. 26 ust. 3 dokonuje jej wmomencie badania ofert, a wiec w
czasie, gdy nie wybrano jeszcze oferty najkorzystnigjszej a tym samym Wykonawca nie jest
jeszcze oferentem wygranym.

Zatem Gwarant w przedfoZzonej przez Wykonawce gwarancji bankowej mimo, iz
zobowigzuje sie w sposob nieodwotalny i bezwarunkowy zapfacic wadium w przypadku
zaistnienia przytoczonych okolicznosci, to dalszej swej tresci warunkuje dokonanie tej
czynno$ci faktem, iz wykonawca przetarg ten wygrat.

Tym samym przedfozona przez Wykonawce gwarancja bankowa nie zabezpiecza w Sposob
wystarczajgcy interesu Zamawiajgcego, a tym samym wadium nie zostato przez

Wykonawce skutecznie wniesione.

W postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego wadium ma role
zabezpieczajgcg i ztoZenie wadlinego dokumentu wtym zakresie determinuje zaistnienie
wady skutkujgcej wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, przy czym sytuacji
tej nie mozZna naprawi¢ w drodze uzupetnienia dokumentu zawierajgcego bfedy w
rozumieniu art. 26 ust 3 ustawy.
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Niezaleznie od powyZszego ze wzgledu na fakt, iz oferta Wykonawcy podlega
odrzuceniu, Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy zgodnie z art. 26 ust. 4 do ztoZenia
wyjasnien nastepujgcych watplinosci, jakie powzigt Zamawiajgcy badajgc
oferte Wykonawcy:

» Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ Szczegdtowy Opis Przedmiotu
Zamowienia
- Cze$c¢ wspdina Specyfikacji Technicznej dla wszystkich cze$ci zamdwienia pkt |
Wymagania dotyczgce parametréw techniczno - przewozowych autobusow wiersz 10 Uktad
chfodzenia zawart wymagania, jakie winien spetnia¢ tenze uktad, na potwierdzenie
powyZzszego wymogu Zamawiajgcy wymagat ztoZzenia przez Wykonawcow stosownej
informacji.

Wykonawca w zatgczniku do oferty zatytutowanym SZCZEGOtOWE

PARAMETRY AUTOBUSOW dla cze$ci B, TECHNICZNE OFEROWANYCH



SZCZEGOtOWE PARAMETRY TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dia
autobusu MAN Lion's City A 21 CNG, na str. 72 oferty, dokonujgc opisu chtodnicy (zespotu
chfodnic) nie wskazat czestotlinosci czyszczenia chfodnicy, co budzi watplinosci w $wietle
o$wiadczenia ztoZonego przez Wykonawce na formularzu ofertowym pkt 8.

,O8wiadczamy, ze oferowane autobusy w zakresie czesci A*, czeSci B*, spetniajg
wymagania techniczne zawarte w opisie przedmiotu zamowienia.”

« Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ Szczegdtowy Opis Przedmiotu
Zamodwienia,
- Czes$c¢ wspdina Specyfikacji Technicznej dla wszystkich cze$ci zamdwienia pkt |
Wymagania dotyczgce parametréw techniczno - przewozowych autobuséw wiersz 19
Nadwozie i podwozie zawart wwmagania, jakie winny spetniac¢ porecze dla pasazerow
zamontowane w oferowanym przedmiocie zamoéwienia, na potwierdzenie powyzszego
wymogu wymagat ztozenia przez Wykonawcdw stosownej informaciji.

Wykonawca w zalgczniku do oferty zatytutowanym SZCZEGOtOWE
PARAMETRY AUTOBUSOW dla cze$ci B, TECHNICZNE OFEROWANYCH
SZCZEGOtOWE PARAMETRY TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dia
autobusu MAN Lion's City A 21 CNG, na str. 78 oferty dokonujgc opisu Poreczy dla
pasazerow nie wskazat wymaganej liczby uchwytéw wiszgcych, co budzi watpliwosci w
Swietle oswiadczenia ztoZzonego przez Wykonawce na formularzu ofertowym pkt 8.
,0O8wiadczamy, Ze oferowane autobusy w zakresie czesci A*, cze$ci B*, spetniajg
wymagania techniczne zawarte w opisie przedmiotu zamowenia."
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» Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1.B do SIWZ - Szczegdtowy Opis Przedmiotu
Zamdwienia - Specyfikacja Techniczna autobusow miejskich klasy MAXI
zasilanych sprezonym metanem (CNG, pkt I. Wymagania dotyczgce parametréw techniczno
- przewozowych autobusow, wiersz 3. Silnik, pkt 3.13, wymagat, aby komora silnika byta
wyposazona w automatyczny system detekcji i gaszenia pozZaru, na potwierdzenie
powyZzszego wymogu Zamawiajgcy wymagat ztoZzenia przez Wykonawcow
stosownej informacji.

Wykonawca w zatgczniku do oferty zatytutowanym SZCZEGOtOWE PARAMETRY
TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla czeéci B, SZCZEGOtOWE
PARAMETRY TECHNICZNE OFEROWANYCH AUTOBUSOW dla autobusu MAN Lion's
City A 21 CNG, na str. 90 nie dokonat wyczerpujgcego opisu systemu gaszenia, zgodnie z
wymogami Zamawiajgcego, okreslonymi w lewej kolumnie w/w zatgcznika, co budzi
watplinosci w $wietle oswiadczenia ztozonego przez Wykonawce na formularzu oferfowym
pkt 8. ,Oswiadczamy, Zze oferowane autobusy w zakresie cze$ci A*, czes$ci B*, spetniajg
wymagania techniczne zawarte w opisie przedmiotu zamowienia."

Ponadto Wykonawca dofgczyt do oferty:

« Zamawiajgcy wrozdziale 6 SIWZ WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPEENIANIA
WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ INNYCH WYMAGANYCH
PRZEZ pkt 1.2., wskazat, iz do wykazu ZAMAWIAJACEGO DOKUMENTOW,

dostaw nalezy wykonanych dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, Zze dostawy zostaty
wykonane nalezycie (np. referencje).

Wykonawca na potwierdzenie nalezytego wykonania wymaganych przez
Zamawiajgcego dostaw przedfozyt na stronie 9 oferty o$wiadczenie z dnia 22.12.11 r., ktore
za zgodnos¢ z oryginatem zostato podpisane przez Katarzyne F prawnika.

Zgodnie z § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane ,Dokumenty sq sktadane w oryginale
lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce."

Stosownie do zapisow KRS przedtozonego dla MAN TRUCK & BUS POLSKA sp. z
0.0., Upowaznionego do dziatania wimieniu wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o
udzielenie zamowienia, na podstawie zatgczonego do oferty petnomocnictwa, umocowanie
do dziatania wimieniu spotki posiadajg cztonkowie zarzgdu dziatajgcy tacznie - co najmniej
awoch, jak rowniez kazdy cztonek zarzgdu dziatajgcy fgcznie z prokurentem. Z uwagi na



fakt, iz zaréwno z przedfozonego wpisu do rejestru, jak i ze wzgledu na brak stosownego
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petnomocnictwa dla Pani Katarzyny F nie mozna uznac, iz ww. dokumenty zostaty
skutecznie ztozone w postepowaniu.

W zwigzku z tym, iz Wykonawca zostat wykluczony z postepowania, a oferta ztozona
przez Wykonawce wykluczonego podlega odrzuceniu, Zamawiajgcy nie moze dokonac¢ w
niniejszym postepowaniu wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy PZP.

« Zamawiajgcy wrozdziale 6 SIWZ WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPELNIANIA
WARUNKOW UDZIAtU W POSTEPOWANIU ORAZ INNYCH WYMAGANYCH
PRZEZ ZAMAWIAJACEGO DOKUMENTOW, pkt 2.2., wymagat przediozenia aktualnego
odpisu z wlasciwego rejestru, jeZeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru, w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia woparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy,
wystawionego nie wezesnigj niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Zgodnie
z obowigzujgcymi wtym zakresie przepisami, w przypadku wykonawcow ubiegajgcych sie
wspdinie o udzielenie zamdwienia odpis z wlasciwego rejestru nalezy przedfozy¢ dla
kazdego z ubiegajgcych sie wykonawcow.

Wykonawca przedktadajgc do oferty odpis KRS o numerze 000003195,
poswiadczajgcy wpis do Krajowego Rejestru Sgdowego MAN BUS spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig, dokonat jego potwierdzenia za zgodnos¢ z oryginatem przez Anng K
Wiceprezesa Zarzadu oraz Katarzyne F prawnika.

Zgodnie z § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, wjakich te dokumenty moga by¢ sktadane ,Dokumenty sg sktadane w oryginale lub
kopii po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce.”

Stosownie do zapiséw KRS przedfozonego dla MAN TRUCK & BUS POLSKA sp. z
0.0., Upowaznionego do dziatania wimieniu wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o
udzielenie zamdwienia, na podstawie zatgczonego do oferty petnomocnictwa, umocowanie
do dziatania wimieniu spotki posiadajg cztonkowie zarzadu dziatajgcy tacznie - co najmniej
awbch, jak rowniez kazdy cztonek zarzgdu dziatajacy tgcznie z prokurentem. Z uwagi na
fakt, iz zarowno z przedfoZonego wpisu do rejestru jak i ze wzgledu na brak stosownego
petnomocnictwa dla Pani Katarzyny F nie moZna uznac, iz ww. dokument zostat skutecznie
zfoZzony w postepowaniu.

W zwigzku z tym, iz Wykonawca zostat wykluczony z postepowania, a oferta
ztoZona przez Wykonawce wykluczonego podlega odrzuceniu, Zamawiajgcy nie moze
dokonac¢ w niniejszym postepowaniu wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust 3 ustawy PZP.
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« Zamawiajgcy wrozdziale 6 SIWZ WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
JAKIE MAJA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPEENIANIA
WARUNKOW UDZIAtU W POSTEPOWANIU ORAZ INNYCH WYMAGANYCH PRZEZ
ZAMAWIAJACEGO DOKUMENTOW, pkt 2.5 oraz wpkt 2.6. wymagat przedfozenia
odpowiednio aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt. 4- 8 ustawy Pzp - wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert oraz aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okre$lonym wart. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp - wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert. Zgodnie z obowigzujgcymi wtym zakresie
przepisami, w przypadku wykonawcdow ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamowienia
odpis z Wmasciwego rejestru nalezy przedfozy¢ dla kazdego z ubiegajgcych sie wykonawcow.

Stosowne zaswiadczenia przedfozone dla MAN Bus sp. z 0.0. - podmiotu
zbioroweqo, jak i przedfoZone dla poszczegdinych cztonkéw organu zarzgadzajgcego spotki
zostaty potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem przez Anne K Wiceprezesa Zarzgdu oraz
Katarzyne F prawnika. Ze wzgledow wskazanych powyZej wymienione dokumenty nie mogty
zostac uznane przez Zamawajgcego za prawidfowo ztoZone.

W zwigzku z tym, iz Wykonawca zostat wykluczony z postepowania, a oferta
ztoZona przez Wykonawce wykluczonego podlega odrzuceniu, Zamawiajgcy nie moze
dokonac w niniejszym postepowaniu wezwania, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy



PZP.”
Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania, okre$lonych przepisem art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o0 zamoéwieniu, z protokotu
postepowania z zatgcznikami, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty
konsorcjum MAN Truck & Bus Polska Sp. z o. o. (lider); MAN Bus Sp. z 0. 0., z wyjasnien
odwotujgcego z dnia 30 marca 2012 wraz z oSwiadczeniami Banku z dnia 21 marca 2012r.,
pism stron i przystepujgcych, ztozonych w postepowaniu odwotawczym wraz z zatgcznikami.

Izba nie dopuscita w tej sprawie dowoddw wnioskowanych przez odwotujgcego: z
przestuchania oséb, ktére podpisaty sporne gwarancje wadialne, jak réwniez oséb, ktore
podpisaty oswiadczenia wyjasniajgce tres¢ tychze gwarancji (A. Ausz - P oraz Ida Sz - z
wezwaniem na adres: Deutsche Bank Polska PBC S.A., Al. Armii Ludowej 26, 00 - 609
Warszawa) - na okoliczno$¢ rzeczywistej tresci oSwiadczen woli gwaranta. Za wystarczajacy
i podstawowy dowod w tej sprawie, Izba uznata wystawione przez rzeczony Bank gwarancje
wadialne, o tresci przedstawionej przez odwotujgcego w dokumentach oferty. Stosownie do
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art. 246 i 247 Kpc w zwigzku z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp i art. 1184 § 2 Kpc - dowdd ze
Swiadkow w odniesieniu do czynnoéci prawnej dokonanej w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci — nie jest dopuszczalny.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujgcych przedstawione do
protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita co nastepuje.
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego dotyczy ,Dostawy autobusow dla
potrzeb komunikacji miejskiej w Rzeszowie. " Zamowienie zostato podzielone na trzy czesci:
Czesc¢ A, autobusy miejskie klasy maxi, zasilane olejem napedowym,
Czes¢ B, autobusy miejskie klasy maxi, zasilane sprezonym metanem.
Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium. W przypadku cze$ci A oraz czesci B zamdwienia
w kwotach po 400 000,00 zt.
W specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w rozdziale 8 pkt 3,11,12 zamawiajacy
przytoczyt odnosne regulacje dotyczgce wadium, zawarte w Prawie zamowien publicznych.
W pkt 4 rozdziatu 8 SIWZ zawarte jest wymaganie: ,Z tresci gwarancji/poreczenia winno
wynikac¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne Zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego, w
terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wypfaty zamawiajgcemu petnej kwoty
wadium w okoliczno$ciach okreSlonych wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.”
Wykonawca zobowigzany byt wnies¢ wadium przed uptywem terminu sktadnia ofert i
przediozy¢ dowdd jego wniesienia.
Jako kryteria udzielenia zamowienia zostaty wyznaczone w rozdziale 13 SIWZ:
- cena ofertowa, waga — 65%,
- koszt zuzycia energii oraz emisji CO2 i zanieczyszczen (E), waga — 8%,
- ocena techniczna, waga — 27%,
stosownie do rozporzgdzenia z dnia 10 maja 2011 r. Prezesa Rady Ministrow w sprawie
innych niz cena obowigzkowych kryteriéw oceny ofert (...) (Dz. U. Nr 96, poz. 559)
W SIWZ w rozdziale 10 pkt 11, zamawiajacy okreslit w jakiej formie powinny zosta¢ ztozone
poszczegdlne dokumenty i oSwiadczenia oraz w jaki sposéb poswiadczone odpisy
dokumentdw za zgodno$¢ z oryginatem.
Termin skfadania ofert uptywat w dniu 29 lutego 2012 r.
W pidmie z dnia 17 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy powiadomit o wyborze na cze$¢ A (cena
29 875470 zt) oraz czesS¢ B (cena 35 321 772,24 zt) - oferty wykonawcy EvoBus Sp. z o.0.
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oraz o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty.
Z protokotu postepowania wynika, ze:

- na czes¢ A oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Solaris Bus & Coach S.A. - wykonawca wykluczony, oferta odrzucona;
2) EvoBus Sp. z 0.0. — oferta wybrana — 99,73 pkt;



3) konsorcjum Autosan S.A. - wykonawca wykluczony, oferta odrzucona;

4) konsorcjum MAN Truck& Bus Polska Sp. z 0.0. - wykonawca wykluczony, oferta
odrzucona;

- na czes¢ B oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Solaris Bus & Coach S.A. - wykonawca wykluczony, oferta odrzucona;

2) EvoBus Sp. z 0.0. — oferta wybrana — 100,00 pkt;

3) konsorcjum MAN Truck& Bus Polska Sp. z 0.0. - wykonawca wykluczony, oferta
odrzucona;

4) Gran Sp. z 0.0. - wykonawca wykluczony, oferta odrzucona;

W ofercie odwotujacego zostaty na stronach 126 i 127 przedstawione kopie
bankowych gwarancji wadialnych na cze$¢ A raz B zaméwienia (gwarancja nr
874BG01200225 i gwarancja nr 874B601200226), w wymaganej kwocie po 400 000 zt,
wystawione dnia 21 lutego 2012 r. przez Deutsche Bank Polska PBC S.A., Al. Armii Ludowej
26, 00 - 609 Warszawa, zawierajgce nastepujgce oswiadczenia: ,,...zobowigzujemy sie
nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptaty Panstwu powyzszej kwoty, na pierwsze pisemne
Zgdanie stwierdzajgce, Zze Wykonawca wygrat przetarg i wystgpita jedna lub wiecej z nizej
wymienionych okoliczno$ci, wskazujgc te okolicznosc¢ lub okolicznoSci:

1. odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego, na warunkach
okreslonych w ofercie,

2. nie wniost wymaganego nalezytego zabezpieczenia umowy,

3. zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stafo sie niemozlive z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,

4. wodpowiedzi wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamodwien publicznych (...) nie ztoZzyt dokumentdow lub oswiadczer o ktorych
mowa wart. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (...) lub petnomocnictw; i nie
udowodnit, Ze nie wynika to z przyczyn nie lezgcych po jego stronie.”

Pismem z dnia 30 marca 2012 r., odwotujgcy wyjasniat zamawiajgcemu, co
nastepuje: ,Dziatajgc wimieniu spotki MAN Truck & Bus Polska Spétka z o. o. z siedzibg w
Wolicy (Nadarzyn), Al. Katowicka 9, 05 - 830 Nadarzyn, REGON: 017366742, (dalej zwana
~SPotka"), zarejestrowanej w rejestrze przedsiebiorcoéw prowadzonym przez Sgd Rejonowy
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dla m. st. Warszawy w Warszawie, XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego
pod numerem KRS 0000042934, w zwigzku z gwarancjg wadialng nr 874BG01200225 z

dnia 21 lutego 2012 r., udzielong przez Bank na kwote 400.000,00 zt i gwarancja wadialng nr
874BG01200226 z 21 lutego 2012 r., udzielong przez Bank na kwote 400.000,00 zt (dalej
Jako ,gwarancje wadialne"), jako zabezpieczenie wadium dotyczgcego ofert Spotki w
przetargu nieograniczonym na ,dostawe autobusow dla potrzeb komunikacji miejskiej w
Rzeszowie CZESC A zaméwienia i CZESC B zaméwienia (nr sprawy; ZTM/PN/8/2011), na
wypadek ewentualnych watplinosci co do wyktadni tresci wyzej wskazanych gwarancyji,
uprzejmie wyjasniam, iz:

- zobowigzanie w punkcie 4 (brak ztozenia dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ,Prawo zamoéwien publicznych” (Dz. U. z
2004 r., Nr 19, poz. 177, z pézZn. zm.) byfo i jest w petni skuteczne takze w przypadku gdy
Wykonawca nie wygra przetargu, interes Zamawiajgcego jest wiec odpowiednio
zabezpieczony, a Bank, zgodnie z warunkami wyZej wymienionej gwarancji, zrealizuje
Zgdanie Zamawiajgcego oparte na zobowigzaniu z punktu 4 takze wtedy, gdy Wykonawca
nie wygra przetargu. Powyzsza wyktadnia o$wiadczenia woli Banku, zawartego w
przedmiotowych gwarancjach wadialnych, znajduje potwierdzenie w o$wiadczeniach
Deutsche Bank PBC SA, ktére zatgczam. W tym miejscu pragniemy przywota¢ wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) z dnia 20 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 54/11,
zgodnie z tezg ktorego: ,Nie mozna interpretowa¢ wyktadni oswiadczen w sposob oderwany
od woli stron faktycznie wyrazonej wtresci zawartej umowy." W sprawie, ktérej dotyczyt
cytowany wyrok KIO, odwotujgcy do oferty zatgczyt ,Gwarancje Wadialng" z dnia 19
pazdziernika 2010 roku wraz z Aneksem Nr 1 z dnia 29 paZdziernika 2010 roku. Wystawca
gwarancji, ww. aneksem przedtuzyt wazno$c gwarancji z dnia 19 pazdziernika 2010 roku,
wystawionej na rzecz zamawiajgcego - do dnia 19 stycznia 2010 roku. Pismem z dnia 30
listopada 2010 roku wystawca gwarancji ING Bank Slaski przestat do zamawiajacego pismo,
w ktorym poinformowat, iz cyt ,W wyniku omyftki pisarskiej, wtresci ww. aneksu (przyp.



Aneksu Nr 1 do Gwarancji wadialnej Nr (.,) do gwarancji bankowej zostata wprowadzona
btedna data przedtuzenia gwarancji. Date 19 stycznia 2010 roku traktowac nalezy, jako 19
stycznia 2011 roku. Wszystkie pozostate zapisy Aneksu Nr 1 do Gwarancji wadialnej Nr (...)
pozostajg bez zmian." KIO uznafa, iz nalezy zastosowac tu art. 65 § 1 Kodeksu Cywilnego,
ktory stanowi, iz ,Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, wktorych ztoZzone zostafo, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje” - co powoduje, Ze brak jest podstaw do uznania, iz oferta odwotujgcego nie
zostata zabezpieczona wadium, w sposob nalezyty gwarantujgcy zamawiajgcemu
zaspokojenie sie z przedmiotowej gwarancji, w przypadku uchylenia sie przez Odwotujgcego
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od obowigzku podpisania umowy, bgdZ wniesienia zabezpieczenia naleZytego wykonania
umowy. W ocenie Izby, omytka poczyniona przez wystawce gwarancji wadialnej nie
powoduje niewaznosci, czy tez wogdle braku zabezpieczenia oferty wwadium.” Podobnie
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2009 r. KIO/UZP 930/09 (Zamdwienia
Publiczne w Orzecznictwie, Zeszyt nr 5 poz. 118), wktorym Izba wskazata, ze ,Niemniej
Jednak, wtym konkretnym stanie faktycznym, nalezy zastosowac wyktadnie z art. 65 Kc,
ktory to przepis wskazuje, iz oSwiadczenie woli nalezy tak tlumaczy¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, wktoérych ztoZzone zostato, zasady wspofzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Ten sam zwrot moze bowiem oznaczac co innego wroznym kontekscie,
np. wzalezno$ci od rodzaju i celu czynno$ci. Niewgtpliwym jest, iz w niniejszym stanie
faktycznym zamiarem stron (Odwofujgcego i gwaranta - PZU S.A.) byto zawarcie umowy
celem przedfoZenia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej w postepowaniu o zamowienie
publiczne, w ktérym Odwotujgcy chciat wzig¢ udziat.” Niniejsze pismo zostato wystosowane z
uwagi ha potrzebe wyjasnienia prawidfowego sensu o$wiadczenia woli zawartego w wyZej
powotanej gwarancji — a powstate niejasnosci mogtyby byc¢ wynikiem wytgcznie ewentualnej
omyftki pisarskiej.”

Do pisma odwotujgcy zatgczyt:

1) oswiadczenie Deutsche Bank z dn. 21.03.2012 r. (gwarancja nr 874BG01200225), o
tredci:

,Dziatajgc wimieniu Deutsche Bank Polska S.A, z siedzibg w Warszawie, Al., Armii Ludowej
26, 00-609 Warszawa, wpisanej do Krajowego Rejestru Sgdowego prowadzonego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, Xll Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego pod numerem KRS: 00000 20832, o numerach NIP: 526-10-29-815 i REGON:
011151265, posiadajgcej kapitat zaktadowy wwysokosci 230 min PLN, ktory zostat wptacony
w caftosci (zwany dalej jako ,Bank"), w zwigzku z: gwarancjg wadialng nr 874BG01200225 z
dnia 21 lutego 2012 r. udzielong przez Bank na kwote 400.000,00 zt (dalej jako ,gwarancja
wadialna”) za zobowigzania Wykonawcy - MAN Truck & Bus Polska Sp. z o.0., Al. Katowicka
9, Wolica, 05-830 Nadarzyn, jako zabezpieczenie wadium w przetargu nieograniczonym na
dostawe autobuséw dla potrzeb komunikacji miejskiej w Rzeszowie CZESC A zaméwienia”
(nr sprawy: ZTM/PN/8/2011), niniejszym o$wiadczamy, iz w odniesieniu do punktu 4
gwarancji wadialnej dotyczgcego tresci pisemnego Zgdania zaptaty Beneficjenta, o
brzmieniu: .4, w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. ,Prawo zamowier publicznych” (Dz. U, z 2004 r., Nr 19, poz. 177, z pozn.
zm.), nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczer, o ktorych mowa wart. 25 ust 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. ,Prawo zamowier publicznych” (Dz. U. z 2004 r., Nr 19, poz. 177, z pézn.
zm.) lub petnomocnictw, i nie udowodnit, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego
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stronie." Bank dokona zaptaty kwoty okreslonej w gwarancji wadialnej na pierwsze pisemne
Zgdanie Beneficjenta, wskazujgce wystgpienie okolicznosci opisanej wwyzej zacytowanym
punkcie 4 gwarancji wadialnej, rowniez w przypadku, gdy Beneficjent nie stwierdzi wtym
Zgdaniu, Ze wykonawca wygrat przetarg. Pozostate warunki gwarancji wadialnej nie zostajg
Zmienione i pozostajg wmocy.

2) oswiadczenie Deutsche Bank z dn. 21.03.2012 r. (gwarancja nr 874B601200226), o
analogicznej tresci, jak wyzej, w odniesieniu do gwarancji o wskazanym numerze.

Izba zwazyta, co nastepuje.



Odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, w
korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz ztozyt oferte na cze$¢ Ai B zamowienia,
zatem w wypadku uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, jako dokonanej z
naruszeniem prawa, mogtaby by¢ ona wybrana jako najkorzystniejsza (biorgc pod uwage
tgczne kryteria oceny ofert), co $wiadczy, ze zaskarzona czynno$¢ zamawiajgcego, mogtaby
spowodowac szkode po stronie odwotujgcego.

Przepis art. 45 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzywat zamawiajgcego do zgdania wadium.
Przy czym art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, przewiduje, iz wadium wnosi sie przed uptywem terminu
sktadnia ofert. Bezsporng okoliczno$¢ stanowito, ze wadium mogto zostaé¢ wniesione w
postaci gwarancji bankowych, stosownie do postanowien art. 45 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.
Przepis art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy Pzp, stwarza dla zamawiajgcego przestanki
materialne zatrzymania wadium, w ponizszych sytuacjach, enumeratywnie wymienionych w
ustawie, tj. gdy wykonawca ktérego oferta zostata wybrana:

1. odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, na warunkach
okreslonych w ofercie,

2. nie wnidst wymaganego nalezytego zabezpieczenia umowy,

3. zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Ponadto, zamawiajgcy niezaleznie od przyczyn wskazanych powyzej — uprawniony
jest do zatrzymania wadium, w trakcie badania ofert - przed wyborem oferty
najkorzystniejszej - jezeli w odpowiedzi wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, wykonawca nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy lub pethomocnictw, chyba ze udowodnit, ze wynika to z
przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Ustawodawca wigc w sposdb wyrazny rozgraniczyt omawiane wyzej sytuacje, gdyz
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zamawiajacy, nigdy zgodnie z cytowanym przepisem, nie mogtby wystgpi¢ z zgdaniem
wyptaty wadium do gwaranta, sktadajgc zarazem o$wiadczenie, ze wykonawca zostat
wybrany do realizacji zamdwienia, ale nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych lub petnomocnictw, i nie
udowodnit, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie, zatem zachodzg podstawy
do zgdania wyptaty wadium.

W sytuacji, gdy wykonawca, mimo wezwania, nie uzupeti dokumentdw, podlega
bowiem wykluczeniu z postepowania, wzglednie oferta zostaje odrzucona ze wzgledu na
niespetnienie wymagan przedmiotowych, a wiec nie dochodzi do wyboru takiej oferty.

Zamawiajacy nie sformutowat zarzutéw wobec ustanowionych przestanek formalnych,
pozwalajgcych na uruchomienie owych gwarancji (wysoko$¢ kwoty, nieodwotalnos¢, ptatnosc
na pierwsze zadanie, termin waznosci).

Podstawowy zarzut, stanowita okolicznos¢, ze jako beneficjent, zamawiajgcy nie
bedzie mogt skorzysta¢ z gwarancji, w sytuacji, gdy wykonawca, na ktérego zlecenie Bank
wystawit gwarancje, nie uzupemi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wymaganych dokumentéw oferty, gdyz w ogdlnosci zostat w treSci gwarancji postawiony
warunek, ze wszystkie materialne przestanki wyptaty kwoty wadium, odnoszg sie wytacznie
do sytuaciji, gdy oferta wykonawcy zostata wybrana do realizacji zamoéwienia, w tym
wigcznie z okreslong w tresci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Nalezato zwazy¢, ze gwarancja bankowa - to instytucja przewidziana w art. 5 ust. 1
pkt 4 oraz art. 81 Prawa bankowego z dnia 29 sierpnia 1997 r. (Dz. U. t.j. 2002 r. Nr 72,
poz. 665), bedaca jedng z czynnosci bankowych - stanowigca jednostronne zobowigzanie
banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranc;ji
okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okre$lonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania
zapfaty - bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji.
Udzielenie gwarancji bankowej nastepuje na piSmie, pod rygorem niewaznosci. Jej istotg jest
przyjecie przez gwaranta obowigzku zaptaty sumy okreslonej w dokumencie wystawionym
przez bank, gdy zaistniejg okolicznosci podane w gwaranciji, stosownie do ktorych
zamawiajgcy bedzie mogt zgda¢ zaspokojenia. W doktrynie, wigkszos¢ komentatorow
uznaje, iz zobowigzanie gwaranta ma charakter abstrakcyjny (R. Blicharz, Charakter prawny
gwarancji bankowej, Prawo Papierow wartosciowych 2000, nr 11; S. Czarnecki: Charakter



prawny gwarancji bankowej, na pierwsze zgdanie (Prawo Bankowe 2005 cz. li ll str. 67 i n.
oraz str. 77 i n.), niezalezny od lezgcych u podstaw gwarancji stosunkéw prawnych
taczacych gwaranta ze zleceniodawcg gwarancji (stosunek pokrycia ) i zleceniodawcy z
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beneficjentem (stosunek waluty). Gwarant nie jest uprawniony do powotywania sie na
zarzuty, wynikajgce ze stosunku pomiedzy beneficjentem, w tym przypadku zamawiajgcym,
a zleceniodawca, czyli wykonawca, ktory postuzyt sie gwarancjg bankowg jako wadium.
Istotne przy tym jest, aby gwarancja byta bezwarunkowa, charakteryzujgca sie tym, ze
wyptata sumy gwarancyjnej nastapi na pierwsze zgdanie beneficjenta, tj. bez potrzeby
dokumentowania, czy zabezpieczone gwarancjg zdarzenia nastgpity i bez weryfikowania
przez bank zasadnoéci tych zgdan.

W odniesieniu do obowigzku banku-gwaranta, Izba podziela stanowisko, ze
gwarancja, aby kreowata zobowigzanie abstrakcyjne, oderwane od stosunku podstawowego,
winna zawiera¢ minimalng tre$¢, do ktérej zgodnie z uchwatg siedmiu sedziow Sadu
Najwyzszego z dnia 16.04.1993 r. sygn. akt lll CZP 16/93 OSNCP z. 10, poz. 166), nalezy
okreslenie, ze ma ona charakter ,bezwarunkowy,” ,nieodwotalny,” a suma gwarancyjna
ptatna jest na ,pierwsze zgdanie.” Lub tez wywiedzenie tych regut, z samej niewatpliwej
treSci gwarancji. Umozliwia to zamawiajgcemu, uzyskanie od banku-gwaranta, kwoty
wadium, na podstawie samego pisemnego zgdania zaptaty o odpowiedniej tresci.

Zobowigzanie gwaranta, polegajgce na obowigzku spetnienia $wiadczenia
pienieznego na rzecz podmiotu uprawnionego, nigdy jednak nie ma charakteru zobowigzania
bezwarunkowego, lecz jest uzaleznione od spetnienia sie przestanek, okreslonych w tresci
wystawionego dokumentu gwarancyjnego. Zobowigzanie banku-gwaranta aktualizuje sie
dopiero w przypadku zaistnienia opisanych w gwarancji zdarzen, niezaleznie od tego, czy
jest to gwarancja ,warunkowa,” czy tez ,bezwarunkowa” w rozumieniu doktryny prawa
bankowego.

Warunki okre$lane w tresci réznego rodzaju gwarancji, nie majg jednak
rownorzednego znaczenia. W doktrynie warunki te klasyfikowane sg jako warunki formalne,
tzw. ,formalne przestanki zaptaty sumy gwarancyjnej” oraz ,materialne przestanki zaptaty
sumy gwarancyjnej.” Warunki formalne dotyczg spetnienia przez beneficjenta gwaranciji
formy i treSci oSwiadczenia (zadania zaptaty) skladanego bankowi. Ograniczenie warunkéw
gwarancji tylko do warunkéw formalnych uwalnia beneficjenta od obowigzku dowodzenia, iz
materialny wypadek gwarancyjny miat w rzeczywisto$ci miejsce, ale tez nie upowaznia
beneficjenta — do wystepowania o wyptate sumy gwarancyjnej, gdy nie zicity sie przestanki
materialne — opisane w dokumencie gwarancyjnym — umozliwiajgce zgdnie kwoty wadium.
Ograniczenie warunkéw gwarancji tylko do formalnych przestanek cechuje tzw. gwarancije na
pierwsze zgdanie — ,Zwrot powyzszy rozumiany jest w ten sposob, iz samo ,zadanie
aktualizuje powinno$¢ zaptaty” (tak A. Koch System Prawa Prywatnego, t. 8, Prawo
zobowigzan - cze$¢ szczegdlowa, wyd. C.H. BECK, Warszawa 2004, str. 489) - nie daje
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jednak zamawiajgcemu prawa do wykraczania poza $cisle sprecyzowane warunki
materialne. Istotg gwarancji warunkowej jest - precyzyjne okreslenie warunkow
(okolicznosci), od wystgpienia ktérych - uzaleznione jest zrealizowanie roszczenia podmiotu
uprawnionego z gwarancji, oraz dokumentow, ktére muszg by¢ zatagczone w momencie
realizacji gwarancji. Brak okreslonego dokumentu badz, niezaistnienie jakiegokolwiek
warunku wymienionego w takiej gwarancji, upowaznia bank do odmowy zaptaty sumy
gwarancyjnej.

Whbrew stanowisku zaprezentowanemu przez odwotujgcego, wymagan okreslonych
we wskazanych przepisach ustawy Pzp i postanowien SIWZ, nie mozna interpretowac
wytgcznie jako wystarczalno$¢ zamieszczenia w tekScie okreslenia gwaranciji
~bezwarunkowa.” Gwarancja bankowa jako czynno$¢ prawna, winna by¢ oceniana na
podstawie catkowitej swojej tresci.

Niezbedne bylo zatem ustalenie, czy w treSci gwarancji wystepuijg jakiekolwiek
dodatkowe wymagania lub warunki, wymagane dla skutecznego pozyskania kwoty wadium.
W ocenie Izby, z treSci omawianych gwarancji mozna wywiesc¢, ze prawo do zaspokojenia sie
z niej, uzaleznione jest od spetnienia dodatkowych warunkéw, mianowicie - aby wykonawca



wygrat przetarg. Mozliwo$¢ zgdania kwoty wadium odnosi sie bowiem do wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana. Skoro w treSci gwarancji ograniczenia takie wystepujg, to
mimo, ze gwarancja pfatna jest ,na pierwsze pisemne zgdanie” na podstawie zgdania
zapfaty i oSwiadczenia beneficjenta, ze zaszly zdarzenia uzasadniajgce zatrzymanie wadium,
to zachodzg podstawy do przyjecia, ze gwarancja ma charakter warunkowy. Obowigzek
gwaranta powstaje w chwili przedifozenia ztozonego pisemnego zadania i innych
dokumentéw wymienionych w gwarancji - uwarunkowane faktycznym niewykonaniem przez
zlecajgcego jego zobowigzan wynikajgcych z transakcji zrodtowej, lezacej u podstaw
wystawienia gwaranciji. Z tresci gwarancji - wynika konieczno$¢ ztozenia na pismie zgdania
zaptaty sumy gwarancyjnej wraz z oSwiadczeniem, ze wykonawca nie wypetnit swoich
zobowigzan, wynikajgcych ze zrédiowego stosunku prawnego, w okolicznosciach podanych
w dokumencie gwarancyjnym.

Izba, uznata przy tym, argumentacje zamawiajgcego oraz przystepujgcych, ze Bank
wymienionymi oSwiadczeniami z dnia 21 marca 2012 r., zmienit pierwotne warunki na jakich
gwarancja zostata wystawiona — co potwierdzit wprost w tresci owych oswiadczen. Whniosek,
ze mozna ustali¢ prawidtowy charakter ztozonej gwarancji bankowej z catosci jej
postanowien, w drodze wyktadni oswiadczenia woli, w tym przypadku, nie jest uprawniony,
gdyz wyktadnia taka w oparciu o art. 65 K.c. prowadzita do zmiany sensu o$wiadczenia woli
Banku, i zmiany tresci gwarancji - co zostato wprost przez ten Bank przyznane.
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Izba nie zaprzecza, ze w odniesieniu do postanowien gwarancji wadialnych stosuje
sie przepisy art. 65 K.c., ale tyko woéwczas, gdy potrzeba takiej wyktadni, wynika z
nieprecyzyjnosci uzytego wyrazenia. W przedtozonych gwarancjach sens wypowiedzi byt
jednoznaczny i zrozumiaty, zatem nie mogta mie¢ miejsca wyktadnia osSwiadczenia woli —
zaprzeczajgca, temu, co pierwotnie w dokumentach tych zostato wyraznie przez Bank
stwierdzone. Zadnego znaczenia, w ocenie Izby, nie moze mie¢ zmiana w tresci gwarancii
dokonana przez Deutsche Bank pismami z dnia 21.03.2012 r. zaznaczajgcymi, ze
.Pozostate warunki gwarancji wadialnej nie zostajg zmienione i pozostajg wmocy.”
Potwierdza to wprost wadliwos¢ wystawionych gwarancji, gdzie co do kwestionowanych
postanowien Bank dokonat ich faktycznej zmiany.

Izba przyznata racje zamawiajgcemu, ze postanowienia kwestionowanych gwaranciji
nie wyczerpujg przestanek zatrzymania wadium okre$lonych w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktory méwi, iz zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami
réwniez w przypadku nieztozenia dokumentéw przez wykonawce, pomimo wystosowanego
przez zamawiajgcego wezwania, chyba, ze wykonawca udowodni, Zze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie. Przedtozona bowiem przez odwotujgcego gwarancja bankowa,
nie daje mozliwosci zamawiajgcemu ewentualnego skorzystania z przytoczonego przepisu i
zatrzymania wadium wraz z odsetkami - w przypadku, gdy wykonawca na otrzymane
wezwanie nie zfozytby wymaganych dokumentdw, bowiem stawia ona warunek w postaci
zatrzymania wadium wykonawcy, ktéry wygrat przetarg. Zamawiajgcy natomiast, wykonujgc
dyspozycje wynikajaca z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dokonuje jej w momencie badania ofert,
a wiec w czasie, gdy nie wybrano jeszcze oferty najkorzystniejszej a tym samym
wykonawca nie jest jeszcze oferentem wygranym. Zatem gwarant w przedtozonej przez
wykonawce gwarancji bankowej mimo, iz zobowigzuje sie w sposob nieodwotalny i
bezwarunkowy zaptaci¢ wadium w przypadku zaistnienia przytoczonych okolicznosci, to
jednoczesnie warunkuje dokonanie tej czynnosci - faktem, iz wykonawca przetarg ten
wygrat.

Z uwagi na przytoczone powyzej okolicznosci, Izba podzielita stanowisko, ze
przediozone przez odwotujgcego gwarancje bankowe nie zabezpieczajg w sposéb
wystarczajgcy interesu zamawiajgcego, przez co zachodzity podstawy do przyjecia, ze
wadium nie zostato przez odwotujgcego skutecznie wniesione.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wadium ma role
zabezpieczajgcq i ztozenie wadliwego dokumentu w tym zakresie determinuje zaistnienie
wady skutkujgcej wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
przy czym braku tego nie mozna konwalidowac - w drodze uzupetnienia dokumentu -
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zawierajgcego btedy w rozumieniu art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Wadium, pod rygorem wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 45 ust. 3 tej ustawy - wnosi sie przed uptywem terminu sktadnia ofert - w tym
postepowaniu wyznaczonym na dzien 29 lutego 2012 r.

Nawet w sytuacji, ze przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, moze sta¢ sie przedmiotem
negatywnej oceny ze strony Trybunatu Konstytucyjnego, w zwigzku z okoliczno$ciami, jakie
opisywat odwotujgcy — to jednak, Izba miata na wzgledzie, iz przepis ten nie zostat uchylony,
funkcjonuje w obrocie prawnym, zatem zaréwno zamawiajacy, jak rowniez lzba, zobowigzani
$g go stosowac.

Przepis o zwrocie wadium i ponownym jego wniesieniu, w okolicznosciach
wskazanych w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, nie odnosi sie do wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Kryterium oceny ofert nie stanowita wytacznie cena, ale
rowniez kryteria techniczne. Odwotujgcy utrzymywat, Ze to jego oferta jest najkorzystniejsza
i powinna zosta¢ wybrana w czesci Ai B postepowania. Wiasnie ze wzgledu na
bezpodstawno$¢ wykluczenia i odrzucenia jego oferty oraz zaniechania jej wyboru do
realizacji zamdwienia — wniést odwotanie. Ponadto, zarzut odnosit sie do pierwotnej
wadliwosci zabezpieczenia oferty odwotujgcego wadium — od momentu jej ztozenia.
Dokonana regulacja przepiséw, art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, w ich obecnym brzmieniu - niczego
wiec nie zmienia w omawianej kwestii, a w szczegdlnosci nie umozliwia wykonawcy
wstecznej zmiany gwarancji wadialnej — takiej, aby liczgc na moment wniesienia oferty, miata
ona tre$¢ zgodng z przepisem ustawy Pzp iz SIWZ

Whiesienie wadium w niewtasciwy sposéb - kwalifikowane jest na gruncie art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp — jako niewniesienie wadium, co skutkuje obowigzkiem zamawiajgcego
do wykluczenia wykonawcy z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona.

Jakkolwiek pozostate zarzuty zamawiajgcego, nie skutkowatyby bezposrednio
wykluczeniem odwotujgcego z postepowania lub odrzuceniem jego oferty, co zamawiajgcy
wprost przyznat, to w odniesieniu do ponizszych zarzutdéw i zawartych w uzasadnieniu
odwotania wyjasnien, w aspekcie:

1) ,liczby miejsc pasazerskich ogdtem" dla autobusu MAN Lion's City A37,

2) czestotliwos¢ czyszczenia chiodnic,

3) liczby wiszgcych uchwytdéw dla obydwu typow autobusow,

4) systemu detekcji i gaszenia pozaru,

5) dokumentdéw poswiadczonych za zgodno$¢ przez panig Katarzyne F,

- nalezato zwazy¢, ze wobec tresci wydanego rozstrzygniecia - Izba nie mogta nakaza¢
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zamawiajgcemu, wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, czy tez ztozenia dokumentéw
- dla wykazania spetnienia wymogow technicznych oferowanych pojazdéw, czy wiasciwego
umocowania petnomocnika poswiadczajgcego dokumenty oferty.

Wobec definitywnego stwierdzenia - bez mozliwo$ci uzupetnienia, czy zmian -
wadliwosci wniesionego przez odwotujgcego wadium na cze$¢ A oraz B zamoéwienia i
kwalifikacji do wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty z tej przyczyny,
uzupetnianie oferty przez zlozenie wyjasnien, czy sktadnie dokumentow - jest wytgczone
przez przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry zwalnia zamawiajgcego z obowigzku wzywania
wykonawcy do uzupetniania dokumentéw, gdy mimo ich ztozenia - oferta podlega
odrzuceniu.

Dowody przeprowadzone w sprawie, wykazaty, ze czynno$¢ wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na cze$¢ Ai czes¢ B zamdwienia, nie zostata powzieta z
naruszeniem prawa. Z przedstawionych wzgleddw, izba podzielita rowniez stanowisko
zamawiajgcego, ze nawet, gdy wykonawca — odwotujgcy, bytby w stanie uzupetnic,
kwestionowane odpisy dokumentéw, czy przediozy¢ dokumenty i wyjasnienia, wykazujace,
ze oferowane autobusy, ze wzgledu na posiadane parametry techniczne, co do ktorych
zamawiajacy powzigt pewne watpliwosci — odpowiadajg wymaganiom SIWZ, to z uwagi na
obligatoryjne z mocy prawa, tj. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp — uznanie oferty wykonawcy
wykluczonego, za odrzucong — tzw. dokumenty przedmiotowe oraz petnomocnictwa nie
podlegaja uzupetnieniu. W zupetnosci, wytgczona jest przepisami ustawy Pzp, mozliwo$é
uzupetiania wadium, czy to w formie pienieznej, czy tez innej dopuszczonej art. 45 ust. 6
ustawy Pzp.



W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 842/12, o czym
orzekta jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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Sygn. akt: KIO 849/12

Odwolujgcy - Gran Sp. z 0.0., wnidst odwotanie w zakresie czesci B zamowienia na
nastepujgce czynnosci i zaniechania zamawiajgcego:
1. badanie i oceng ofert,
2. wykluczenie wykonawcy Gran Sp. z 0.0. z postepowania na czes¢ B,
3. odrzucenie oferty wykonawcy Gran Sp. z 0.0. na czesc¢ B,
4. wybor w zakresie czesci B zaméwienia oferty wykonawcy EvoBus Polska Sp. z o.0.,
jako oferty najkorzystniejsze;j,
5. a z ostroznoSci procesowej, zarzucit takze zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
EvoBus Polska Sp. z 0.0. i wykluczenia go z postepowania,

Powyzszym czynno$ciom odwolujacy zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego:
1. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez jego bledne zastosowanie i uznanie, iz wykonawca
Gran Sp. z 0.0. zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania,
2. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 387 K.c., przez ich btedne zastosowanie i uznanie,
iz oferta wykonawcy Gran Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu jako niewazna z uwagi na
dyspozycje art. 387 K.c.
3. art. 7 ustawy Pzp, przez wybor jako najkorzystniejszej oferty EvoBus Polska Sp. z
0.0., w sytuacji uchybien w tej ofercie wiekszej wagi niz odwotujgcego, jak tez w ofertach
innych wykonawcéw ktorzy nie zostali wykluczeni, a ich oferty odrzucone, co narusza zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
4. oraz z ostrozno$ci procesowej art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie
wobec wykonawcy EvoBus Polska Sp. z 0.0. oraz zaniechania zastosowania wobec oferty
tego wykonawcy art. 89 ust. 1 pkt. 5i art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp,
oraz zarzucit uchybienie innym przepisom, wskazanym w uzasadnieniu.

Powolujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujgcy
wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci:
1. badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu,
2. wykluczenia wykonawcy Gran Sp. z 0.0. oraz odrzucenia jego oferty,
3. wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez EvoBus Polska Sp. z 0.0. a
takze wnosit o nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci obejmujgcych:
1. badanie i ocene ofert ztozonych w postepowaniu w tym oferty ziozonej przez
wykonawce Gran Sp. z 0.0.
2. wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
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3. a z ostroznosci procesowej takze nakazanie wykluczenia wykonawcy EvoBus Polska

Sp. z 0. 0. z postepowania oraz odrzucenia jego oferty.

Whnosit ponadto, o przeprowadzenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu, na okolicznosci
tam przytoczone.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan, odwotujgcy podat, ze w dniu 17
kwietnia 2012 r. otrzymat faksem informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie
czesci B zaméwienia - wykonawcy EvoBus Polska Sp. z 0.0. oraz wykluczeniu odwotujgcego
Gran Sp. z 0.0. i odrzuceniu jego oferty. Po zapoznaniu sie z uzasadnieniem faktycznym i
prawnym dokonania powyzszych czynnosci stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy
ustawy dokonujgc ww. czynnoSci w zakresie objetym petitum odwotania i jego uzasadnienia.

I. Odwolujgcy uznat, ze zarzut ziozenia przez niego nieprawdziwych informaciji
majgcych wptyw lub moggcych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania jest
bezzasadny. Wyjasniat, ze na str. 7 ztozonej przez siebie oferty, w zatgczniku zatytutowanym
Parametry techniczne dla czesci B oraz na str. 12 swojej oferty w zatgczniku zatytulowanym
Szczegodtowe Parametry techniczne Oferowanych Autobuséw dla czesci B wskazat, iz
oferowane przez niego autobusy zostang wyposazone w silnik MAN E0836 LOH CNG/EEV,

0 pojemnosci 7 150 cm3. Jak zamawiajgcy stusznie zauwazyt - firma MAN nie produkuje



silnikow o wskazanej pojemnos$ci. Powzigwszy takg watpliwos¢, zamawiajgcy w dniu 3
kwietnia 2012 r. wezwat wykonawce do zlozenia wyjasnien dotyczgcych oferty. W odpowiedzi
z dnia 10.04 2012 r., odwotujacy podat, iz warto§¢ 7150 cm3 zostata wskazana omytkowo,
za$ prawidlowg wartoscig jest 6871 cm3, (wezwanie do wyjasnien z dnia 3.04.2012r.,
wyjasnienia z dnia 6.04.2012r.).

W pierwszej kolejnoSci zaznaczat, ze zamawiajgcy btednie uznat, Zze omyika ta nie
moze zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 Pzp, o czym nizej, w drugiej za$,
ze takg omytke nalezy kwalifikowac, jako ztozenie nieprawdziwej informacji majgcej lub
mogacej mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z powotanym przez zamawiajgcego - w podstawie skarzonego
rozstrzygniecia przepisem art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp z postepowania o zamowienie publiczne
wyklucza sie wykonawcow ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacije majgce wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Tym samym, wykluczenie na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp - moze nastgpi¢ jedynie wéwczas, gdy tgcznie spetnione zostang
obie przestanki:

1. wykonawca przedstawit nieprawdziwe informacje,
2. oraz informacje te majg lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Nieprawdziwe informacije to takie, ktore nie sg zgodne ze stanem faktycznym, odbiegajg od
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rzeczywistosci. Tym samym pierwszg z przestanek bedzie spetiata informacja odbiegajgca
od rzeczywistosci (np. blad lub omytka we wtasciwym przedstawieniu informaciji), o ile nie
jest konwalidowalna np. poprzez instytucje poprawienia btedu/omytki zgodnie z art. 87 Pzp.

Odwolujgcy argumentowat, ze poprzestajac na literalnym brzmieniu przepisu - mozna
by tez uzna¢, ze pierwsza ze wskazanych przestanek wykluczenia zachodzi - jezeli ztozono
nieprawdziwe informacje, niezaleznie od tego, czy byto to dziatanie intencjonalne
wykonawcy, czy tez niezamierzona omytka, btad w ich przekazaniu. Jednakze przepisy
dyrektywy 2004/18/WE, ktdre stanowig wskazdwke interpretacyjng dla omawianej podstawy
wykluczenia, wskazujg na element zawinienia wykonawcy: ,Jest winny powaznego
wprowadzenia w blgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informac;ji". Przywotat
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, z dnia 9 marca 2011 r. sygn. akt KIO 371/11, w ktérym to
Izba orzekta, iz (...) za informacje nieprawdziwg nie moze by¢ uznana taka informacja, ktéra
Jest sprzeczna z wykfadnig tre$ci siwz dokonang przez jednego z wykonawcow. Wedtug Izby
informacja nieprawdzivwa to taka informacja, ktora jest niezgodna z rzeczywistoscig i zostata
podana w sposob zamierzony w celu wywofania bfedu, co do stanu faktycznego, u odbiorcy
informacji. Istotg informacji nieprawdziwej jest celowe dziatanie podajgcego informacje, musi
on sobie zdawa¢ sprawe z odmiennego stanu faktycznego niz podawany przez niego i
dziata¢ w zamiarze wprowadzenia w bfgd innej osoby.” Ponadto w wyroku KIO z dnia 29
marca 2011 r. sygn. akt. KIO 513/11 stwierdzono, iz (...) nie mozna zatem wyciggac
negatywnych konsekwencji w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu
ztozenia nieprawdziwych informacji w Swietle wezwania Zamawajgcego do ztoZzenia
wyjasnien alternatywnie do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw. Izba przypomina, ze
ztoZenie nieprawdziwych informacji, majgcych lub moggcych mie¢ wotyw na wynik
prowadzonego postepowania powinno by¢ udowodnione w sposob nie budzacy watpliwosci,
winnych wypadkach wykluczenie wykonawcy z postepowania na tej podstawie moze
doprowadzic¢ do ztamania podstawowych zasad zamowien publicznych; t.j. zasady réwnego
traktowania wykonawcdw oraz zasady uczciwej konkurencji, wynikajgcych z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.” Powyzsze potwierdza, zdaniem odwotujgcego, wyrok Sgdu Okregowego w
Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XlIl Ga 420/09), wskazujacy, ,Ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie omawianego przepisu (aktualnie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp)
wymaga ustalenia w sposoéb nie budzgcy watplinosci, iz wykonawca ztoZyt nieprawdzive
informacje oraz wykazania, ze ich ztozenie miato wptyw (aktualnie - takZze mogto mie¢ wptyw)
na wynik postepowania...).”

W ramach komentarza do powyzszych orzeczen KIlO, odwotujgcy wywodzit, iz
podanie fatszywych informacji musi nastgpi¢ z winy umysinej (z zamiarem bezposrednim lub
ewentualnym), aby mogto by¢ podstawg wykluczenia wykonawcy. W przypadku braku
nalezytej starannosci (wina nieumys$ina) w ztozeniu informaciji, informacja ta podlega
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uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp - w sytuacji kiedy nastepuje w dokumentach i
oswiadczeniach skfadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu. Wedtug tezy
wskazanej w wyroku KIO z dnia 25.06.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1178/10: ,ztozenie przez
wykonawce nieprawdziwych informacji powoduje ten skutek, ze zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy p.z.p. (chyba, Ze ztoZenie nieprawdziwej informacji nastepuje w wyniku braku
zachowania naleZytej staranno$ci). Zamawiajgcy powinien jednak, kazdorazowo w
odniesieniu do stanu faktycznego sprawy, podjg¢ probe zakwalifikowania danej informacji
Jako "btedu” w dokumencie czy tez "informacji nieprandziwej” i dopiero od przyjecia
Jjednoznacznego stanowiska wtym przedmiocie, podja¢ odpowiednie czynnosci. Ten sposob
wyktadni potwierdzajg takzZe przepisy art. 26 ust. 3 Pzp, ktére nakazujg wystgpienie z
Zgdaniem uzupetnienia o$wiadczer i dokumentow, jezeli zawierajg one btedy, oraz art. 87
ust. 2 Pzp, ktéry nakazuje poprawe omyftek wiresci oferty (a przeciez kazda z tych
poprawialnych omytek lub bledéw moze i czesto wypetnia wskazang przestanke
przedstawienia informacji w sposoéb niezgodny ze stanem faktycznym). Ustawodawca
dopuszcza wiec poprawienie ztoZzonych dokumentdw i oswiadczen wiedzy i woli, wtym takze
w zakresie tresci oferty, pomimo ze mogly one przekazywac informacje niezgodne z
rzeczywistoscig.”

Mozna wiec postawi¢ teze, jak przekonywat odwotujacy, ze podlega wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu taki wykonawca, ktory umysinie przekazuje w postepowaniu
nieprawdziwe informacje, majgc $wiadomo$¢ szkodliwego skutku swego zachowania i
celowo do niego zmierzajgc. Ustawodawca dopuszcza bowiem uzupetnienie dokumentdw i
poprawienie oferty, w przypadku gdy przedstawione informacje nieprawdziwe majg charakter
btedu lub omyiki - z zatozenia wigc dziatania nieumys$inego. Przyjmujac odmiennie -
nalezatoby uznac, iz kazda informacja znajdujgca sie w ofercie - odbiegajaca od
rzeczywisto$ci - stanowi ztozenie nieprawdziwych informacji, a instytucje przewidziane w art.
26 ust. 3 Pzp oraz 87 ust. 2 Pzp - nie majg racji bytu.

Ponadto, odwotujacy podnosit, ze nieprawdziwe informacje ztozone w ofercie, bedg
skutkowaty wykluczeniem tylko wtedy, kiedy majg lub moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Przez wynik postepowania nalezy natomiast rozumie¢ wybor oferty
najkorzystniejszej. Jednakze w przypadku omawianej przestanki tak waskie ujecie, w ocenie
odwotujgcego, wydaje sie nie odpowiadac celowi przepisu. W ocenie odwotujgcego, wynik
postepowania - to réwniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow - ocena zaj$cia przestanek
do odrzucenia oferty - punktacja przyznana poszczeg6linym ofertom. Kazda z wymienionych
czynnosci sktada sie bowiem na poprawnos¢ postepowania i moze nies¢ okreslone
konsekwencje dla sytuacji prawnej kazdego wykonawcy.
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O ile, jak sam odwotujgcy przyznat w wyjasnieniach - podana informacja dotyczaca
pojemnoéci silnika - nie byta zgodna ze stanem rzeczywistym, to w przedmiotowej sytuaciji,
trudno jest uzna¢, izby odwotujgcy miat jakikolwiek cel w podaniu takiej btednej informaciji
oraz, ze informacja ta miata lub mogta mie¢ jakikolwiek wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Zgodnie za$ z wyrokiem KIO 151/12 ,Wykluczenie wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest moZliwe w sytuacji, gdy
wykonawca ztozy nieprawdziwe informacje oraz gdy informacje te majg lub mogg mie¢
wplyw na wynik postepowania. Obie te przestanki muszg by¢ spetione tgcznie. Samo
ztoZenie nieprawdziwych informacji, bez ich wotywu (faktycznego lub ewentualnego) na
wynik postepowania nie stanowi podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego."

Odwotujgcy podkreslat, ze wielkos¢ pojemnosci skokowej silnika z punktu widzenia
prowadzonego postepowania miata dla zamawiajgcego dwojakie znaczenie. W Zatgczniku nr
IB do SIWZ - Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia - Specyfikacja techniczna
autobuséw miejskich klasy MAXI zasilanych sprezonym metanem (CNG) pkt 3.2,
zamawiajgcy wskazuje parametry silnika autobuséw, bedacych przedmiotem zaméwienia:
+~Wymagany silnik piecio-szescio cylindrowy o pojemnosci skokowej powyzej 6500 cm,
dobranej do maksymalnej fadownosci oferowanego autobusu i niskim zuzyciu paliwa w cyklu
miejskim z petnym obcigzeniem." Natomiast w pkt 3.3.2 SIWZ CzegS¢ B Przedmiotu
Zamobwienia, zamawiajgcy wskazuije, iz bedzie oceniat parametr ,pojemnos¢ silnika" w
sposéb nastepujacy: silnik o pojemnosci powyzej 11 000 cm - 20 pkt., silnik o pojemnosci 11



000 cm3 lub mniej - O pkt.

Z powyzszego wynika iz podanie omytkowo przez odwotujgcego warto$ci 7 150 cm3,
zamiast 6 871 cm3 - nie mogto i nie miato na celu wykazania, iz proponowany silnik spetnia
graniczne wymagania SIWZ (pojemnos$¢ wieksza niz 6500 cm ), ani tez nie wplywalo na
uzyskanie wigkszej ilosci punktow w postgpowaniu w kryterium pojemnos$¢ silnika. Omytka
ta, nie miata zatem zadnego znaczenia dla oceny, czy oferta odwotujgcego spetnia
wymagania specyfikacji, jak rowniez na ilo§¢ punktéw jakie odwotujgcy by uzyskat, gdyby
jego oferta zostata oceniona. Nie mozna zatem twierdzi¢, iz btedne wskazanie pojemnosci
silnika - miato wptyw na wynik postepowania, jak uczynit to zamawiajgcy w skarzonym
rozstrzygnieciu. Na poparcie swego stanowiska odwotujgcy przytoczyt wyrok Izby sygn. akt
KIO 40/12 gdzie wskazano, iz ,/zba, jak juz wskazywano, nie podziela stanowiska, ze sam
fakt ztoZenia informacji nieprawdziwej w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu stanowi podstawe do uznania, ze okoliczno$c¢ ta miata lub mogta mie¢ woptyw
na wynik postepowania. Gdyby przyjac takg teze za prawdziwg to brzmienie ort. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy koriczyto by sie na sformutowaniu ztozyli nieprawdziwe informacje. Ustawodawca
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Jjednak wyraZnie nakazat zamawiajgcym dokonywanie w kazdym przypadku oceny czy
zfoZenie informacji miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Jest to niewgtplivie
zwigzane z faktem, iz ztozenie nieprawdziwych informacji nie jest przez ustawodawce
uzaleznione od winy wykonawcy, zatem do ztoZenia nieprawdziwej informacji moze doj$¢
przez omytke, dziatanie pod wplywem bfedu co do rzeczywistego stanu rzeczy wywotanego
wlasnym, ale takze cudzym dziataniem. Tym samym ocena wptywu na wynik ma umoZliwi¢
eliminacje z postepowania tylko tych wykonawcow, ktorzy nie dajg rekojmi naleZzytego
wykonania zamodwienia. Takiej rekojmi nie daje wykonawca, ktory skiada nieprawdziwg
informacje w celu wywofania u zamawajgcego przekonania, Zze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Natomiast nie moZna mowi¢ o braku takiej rekojmi w sytuacji, gdy
nieprawdziwe informacje dotyczg oswiadczer nadmiarowych, przekraczajgcych wymagany
przez zamawiajgcego zakres. Tym samym zamawiajgcy przed zastosowaniem instytucji
wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy musi zbadac, czy pomijajgc ztoZzone nieprawdziwe
informacje wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.”

W tym Swietle, odwotujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniami zamawiajgcego (za
podanym uzasadnieniem wykluczenia), iz wplyw ten miatby polega¢ na
prawdopodobienstwie udzielenia zamdwienia wykonawcy, a realizacja (zamowienia) bytaby
niemozliwa ze wzgledu na niemozno$¢ zamontowania w autobusach silnika o
zadeklarowanej pojemnosci, a co za tym idzie dostawa autobuséw z winy wykonawcy
stataby sie niemozliwa do zrealizowania.

Prezentowane przez zamawiajgcego - badanie abstrakcyjnego wptywu podanej
pojemnosci silnika, na los prawny przysziej umowy oraz jej zawarcia, uznat odwotujgcy za
nadinterpretacije przepisu, ktérego wyktadnia powinna by¢ $cistfa i odnosi¢ sie do wyboru
oferty najkorzystniejszej - z uwagi na jego restrykcyjny charakter. Ponadto, sankcja za
niepodpisanie umowy z winy wykonawcy, zostata przez ustawodawce przewidziana w art. 46
ust 5 pkt 1i 3 Pzp, sg to jednak okolicznosci, ktdre moga zaistnie¢ juz po wyborze oferty
najkorzystniejszej, nie mogg by¢é natomiast badane a priori na etapie oceny ofert, w oparciu o
przypuszczenia zamawiajgcego. Dziatanie takie, podobnie jak uznanie oferty - za
zaproponowanie $wiadczenia niemozliwego na podstawie 387 ust. 1 K.c. uznat odwotujgcy
za niezasadne, szczegdlnie wobec faktu, iz zamawiajgcy zaniechat skorzystania z
konwalidaciji oferty w trybie 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 Pzp - co tez nie tylko mogt, ale i tez powinien
uczynic.

Reasumujac powyzsze, odwolujacy stwierdzit, Zze w zaistniatym stanie faktycznym
brak jest wypeienia przestanek pozwalajgcych na wykluczenie go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.
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Za dopuszczalno$cig poprawienia popetnionej omyiki, zdaniem odwolujgcego,
przemawiajg przepisy art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 Pzp. Nie kazda bowiem, niezgodnos¢ tresci
oferty ze stanem rzeczywistym - powinna skutkowac¢ stwierdzeniem ziozenia nieprawdziwych
informacji, ale sytuacja taka powinna by¢ analizowana z punktu widzenia konkretnych



okolicznoéci sprawy. W tej za$ sprawie, odwotujgcy nie miat Zzadnego celu w popetnieniu tego
typu omyiki, a ponad to, nie miata ona znaczenia dla wyniku postepowania. W toku badania i
oceny ofert, a wigc od chwili ich otwarcia - do wyboru najkorzystniejszej oferty (wliczajac w to
czas zwigzany z rozpatrywaniem ewentualnych odwotan), zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien - dotyczacych treSci ztozonych przez nich ofert. Uprawnienie to
przystuguje zamawiajgcemu bez wzgledu na przyjety tryb postepowania. W trakcie
procedury uzyskiwania i oceny wyjasnien niedozwolone sg jakiekolwiek negocjacje
dotyczace oferty. Negocjacje te - jesli miatyby odnie$¢ skutek - musiatyby prowadzi¢ do
zmiany tresci oferty, co jest zakazane. Zakaz prowadzenia negocjacji, poszerza wiec katalog
czynnosci zabronionych w ten sposob, ze nie tylko dokonywanie zmian w ofercie, ale
réwniez samo podjecie préby wprowadzenia takich zmian jest naruszeniem przepiséw
ustawy. Zakazu negocjacji nie mozna natomiast utozsamia¢ z zakazem postuzenia sie
wyjasnieniami dokonywanymi w trybie art. 87 ust. 1 Pzp czy tez art. 26 ust. 4 Pzp - jako
zrédtem wiedzy zamawiajgcego - niezbednej do prawidtowego dokonania czynnosci
okreslonych w art. 87 ust. 2 Pzp.

Zamawiajacy zgodnie z imperatywnym sformutowaniem przepisu (,zamawiajgcy
poprawia") - jest zobowigzany do poprawienia niektérych omytek w ofercie. Obowigzek ten
powstaje co prawda, niezaleznie od prawa do wyjasnienia tresci ofert - ale tez poprawienie
omytek nie wyklucza ich poprzedzenia wyjasnieniami, o ile nie sg uzupetnieniem tresci oferty.
Potwierdza to stanowisko Izby, sygn. akt KIO/UZP 1906/09 ,Ponadto, zdaniem Izby,
poprawienie wystepujgcej niezgodnosci wtresci oferty X nie doprowadzi do zmiany zakresu
$wiadczenia wykonawcy, a jedynie doprowadzi do nadania tre$ci oSwiadczenia
odpowiadajgcej rzeczywistej woli ztoZzenia oferty zgodnej z wwmaganiami zamawiajgcego.

Izba nie znalazta uzasadnienia odwotujgcego, iz X swiadomie ztoZyt oferte zawierajgcg
niezgodnos¢ tresci z wwmaganiami zamawiajgcego. Nie dowodzi tego okoliczno$c, iz
wykonawca zwracat sie do zamawiajgcego z pytaniami dotyczgcymi wskazanych pozycji.
Przeciwnie, prowadzi to do wniosku, iz wykonawca zauwazyt niezgodnos¢ pomiedzy
dokumentacjg projektowg, a zatgcznikiem i zmierzat do jej wyjasnienia”.

Odwotujgcy podnosit, ze nalezy odrézni¢ uzupetnianie tresci oferty, czyli
wprowadzenie nowych informaciji, a wiec poszerzenie zakresu oswiadczenia woli
wykonawcy, co do oferowanego przedmiotu zamdwienia, od poprawienia omytki dotyczacej
oferowanego przedmiotu - poprzez zastgpienie informacji w sposéb irrelewantny dla tresci
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oferty, jak ma to miejsce w niniejszym przypadku (o tym ze poprawienie omyiki dotyczacej
pojemnosci skokowej oferowanego silnika) nie wptywa na przedmiot $wiadczenia (przedmiot
zamowienia), nie miat watpliwosci sam zamawiajacy, ktory bedac profesjonalista w tej materii
- byt w stanie wychwyci¢ powstatg omytke i stwierdzi¢, ze oferowany silnik, wiodacego
producenta, o okreslonym kodzie fabrycznym, przy wskazanych poprawnie parametrach
dotyczacych mocy i momentu obrotowego musi sie charakteryzowac inng niz wskazana
pojemnoscig skokowa - co wiecej pojemnoscig znang zamawiajgcemu.

Dalej odwotujgcy podnosit, ze obowigzkowemu poprawieniu przez zamawiajgcego
podlega oczywista omytka pisarska. Przy braku definicji legalnej pojecia oczywistej omytki
pisarskiej w przepisach ustawy Pzp, pojecie to winno by¢ wyktadane przy zastosowaniu
dorobku orzeczniczego odnoszacego sie do wyktadni systemowe;j i poprzez odniesienie do
podobnych poje¢ w innych aktach prawnych. Na przyktad w kodeksie postepowania
cywilnego pojecia btedu pisarskiego albo rachunkowego lub innej oczywistej omytki -
pojawiajg sie w kontekscie sprostowania wyroku. Zgodnie z art. 350 § 1 K.p.c. sad moze z
urzedu sprostowaé w wyroku niedoktadnosci, btedy pisarskie albo rachunkowe lub inne
oczywiste omytki. Wprawdzie rowniez K.p.c. nie okre$la, co nalezy rozumie¢ przez wskazane
wyzej pojecia, jednak okreslenie ich zakresu nastgpito w toku orzecznictwa. Za btad pisarski
uwaza sie wiec niewtasciwe uzycie wyrazu, nieprzestrzeganie zasad gramatycznych,
ominiecie, przestawienie, zamiane, dodanie, pomylenie a nawet opuszczenie wyrazéw lub
liter, gdy okoliczno$¢ ta wynika z brzmienia tresci zdania lub kontekstu zdan (to samo mozna
i nalezy odnosi¢ do cyfr - tak np.: wyroki KIO 1356/10, KIO 1366/10, KIO 1374/11 (...)
Zamawiajgcy zauwazajgc rozbieznos¢ pomiedzy wielkosciami podanymi w ofercie 55x55
mm, wynikajgcymi z jego obliczen, powinien byt tg kwestie z odwotujgcym wyjasnic. Nawet
Jesli Odwotujgcy nie zawart w opisie stotu akurat tej wielkosci, ktorej Zamawiajgcy (w sposob
domniemany) oczekiwat, nie ma to znaczenia dla treSci oferty, gdyz, jak wynika z dowodéw



przedstawionych w odwofaniu i podczas rozprawy, oferowany stét spetnia postawione
wymogi we wskazanym w "Zawiadomieniu o rozstrzygnieciu postepowania” zakresie - z
przedstawionej przez Odwotujgcego karty katalogowej producenta wynika bowiem, Ze
oferowany produkt posiada "tissue image area 5,5 cm x 5,5 cm at the breast platform,
effective pixel size 49,91 /im (H) x 49,91 /im (V), CCD sensor pixel size 24 /im (H) x 24 /im
(V)", co potwierdza réwniez o$wiadczenie producenta z 1 czerwea 2010 r. (w ktérym
powyZsze dane zostaly rowniez przetfumaczone na jezyk polski). Podanie dodatkowych
danych lub tez wyjasnienie, ktére konkretnie parametry zostaty w ofercie podane nie jest
zmiang jej tresci, Odwotujgcy oferuje bowiem weigz ten sam stét o tych samych
parametrach.).”

Dla odréznienia, jak zaznaczat odwotujgcy, btad rachunkowy nastepuje woéwczas,
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gdy jest konsekwencjg niewtasciwego przeprowadzenia wyliczen arytmetycznych, a w
szczegolnosci polega na btednym zsumowaniu lub odjeciu poszczegolnych pozycji. W
konsekwenciji za btgd rachunkowy uzna¢ nalezy omytki w przedmiocie wszystkich dziatan
arytmetycznych - sprzeciwiajgcych sie zasadom regut matematycznych.

W podobny sposéb unormowano sprostowanie decyzji w postepowaniu
administracyjnym. Stosownie do art. 113 § 1 k.p.a. organ administracji panstwowej moze z
urzedu lub na zgdanie strony sprostowa¢ w drodze postanowienia btedy pisarskie i
rachunkowe oraz inne oczywiste omytki w decyzjach wydanych przez ten organ. Zgodnie z
wyrokiem NSA z dnia 23 kwietnia 2001 r., Il SA 863/00, LEX nr 75522: ,btad pisarski - to
widoczne, wbrew zamierzeniu (...) niewlasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna pisownia
albo widoczne niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej wyrazéw". Réwniez w
postepowaniu podatkowym, stosownie do art. 215 § 1 ordynacji podatkowej, organ
podatkowy moze z urzedu lub na zgdanie strony prostowac¢ w drodze postanowienia, btedy
rachunkowe oraz inne oczywiste omytki w wydanej przez ten organ decyzji.

Pojecie oczywistego bledu pisarskiego, a wiec pojecia rbwnowaznego ,,oczywistej
omytice pisarskiej" rozwazat NSA w wyroku z dnia 16 grudnia 1987 r., SA/Gd 679/87, ONSA
1987, nr 2, poz. 90, odnoszac sie do art. 28 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1986 r. - Prawo o
aktach stanu cywilnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2004 r. Nr 161, poz. 1688 z pdzn. zm.).
Zdaniem NSA, przy wyktadni tego pojecia nalezy przyjac, ,Zze oczywisto$c polega na tym, iz
okolicznos¢ popetnienia btedu nie budzi watpliwosci - przy poréwnaniu z innymi
dokumentami, zmaszcza z wecze$niej sporzgdzonymi aktami (...), ktérych dane sg
reprodukowane w akcie. Za oczywisty bigd pisarski nalezy uznac takg niedoktadnosc¢, ktora
nie znalaztaby sie w akcie, gdyby uczestnicy czynno$ci (...) wykazali nalezytg starannosc. W
szczegolno$ci chodzi tu o przeoczenie, Ze cos$ ile odczytano, pominigto przy pisaniu,
wpisano w niewfa$ciwej rubryce albo przeinaczono czesci wyrazu ".

Okolicznosci, w ktérych to sam zamawiajgcy dostrzegt btad w ofercie odwolujgcego,
wskazujg dobitnie na jej oczywisto$¢ w kontekscie profesjonalnego charakteru dziatalnosci i
ocen zamawiajgcego, stwierdzajgcego, iz z ,jposiadanej wiedzy wynika, iz firma MAN nie
produkuje silnikéw o pojemnosci wskazanej w ofercie” oraz wobec faktu, iz silnik o kodzie
E0836LOH moze mie¢ pojemnos¢ tylko 6,9 | (za folderem producenta, co odpowiada
oczekiwaniom zamawiajgcego ujawnionym w SIWZ - zatgcznik nr 4 do SIWZ stanowigcy
formularz ofertowy, gdzie wskazano dla oczekiwanej pojemnosci silnika jednostke dm3, bez
podawania zasad przyblizenia i zaokraglania tej pojemno$ci - wynikajgcej z przeliczenia cm3
na dm3 (dm3 stanowi odpowiednik 1. (litrdw), a doktadnie 6 871 cm3 (co wynika z danych
technicznych tego typu silnika, potwierdzonych homologacjg). W ocenie odwotujgcego -
nieprawidtowg warto$¢ pojemnosci skokowej silnika - nalezato zatem uznacé, jako oczywistg
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pomytke pisarskg zgodnie z wiedzg zamawiajacego, ktorg jak sam przyznat - posiadat,
niezaleznie od mozliwosci takiej poprawy po uzyskaniu stosownych wyjasnien - co w
przeswiadczeniu odwotujgcego, nie prowadzitoby do zmiany oferty w wyniku negocjaciji i
bytoby dozwolone w Swietle obowigzujgcych przepisow art. 87 ust. 2 pkt. 1 Pzp.
Odwolujgcy wywodzit mozliwos¢ konwalidacii jego oferty — jako poprawienia innej
omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacijg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty. Jesli nawet zamawiajgcy uznatby, iz z jakis



wzgledoéw popetnionej omytki nie mozna zakwalifikowaé, jako oczywistej omyiki pisarskie;j,

to w dalszym ciggu obowigzkiem zamawiajgcego wynikajagcym z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp byta
poprawa omytki, innej niz oczywistej pisarskiej lub rachunkowej, o ile nie powodowatoby to
istotnych zmian w tresci oferty.

Trudno natomiast z powoddw wskazanych powyzej - poprawienie zaistniatej omytki w
pojemnoéci silnika - nie wptywaijgcej, tak na uznanie spetniania wymogdw brzegowych
zamawiajgcego (pojemnos¢ przed korektg i po jest wieksza niz brzegowe 6500 cm3 - aw
dalszym ciagu mniejsza niz punktowane 11 000 cm3) - uzna¢ za istotne, w rozumieniu tego
przepisu. Nie wptywa bowiem w Zaden sposéb na oferowany przedmiot zamoéwienia, jego
cene, zakres Swiadczenia odwotujgcego, czy tez sposéb jego spetnienia.

Odwolujgcy przypomniat, podnoszac zarzut naruszenia art. 7 Pzp przez
zamawiajgcego, poprzez specyficzne wybiorcze stosowanie przepiséw ustawy Pzp - w
odniesieniu do poszczegdlnych wykonawcdw - ze wprowadzajgc regulacje art. 87 ust. 2 pkt.
3 Pzp - ustawodawca przyjat a priori, ze usuwanie omytek w ofercie nie moze doprowadzié¢
do zmiany treSci oSwiadczenia woli. Postuzenie sig przez ustawe Pzp pojeciem
niedookreslonym przy naktadaniu obowigzku poprawiania omytek (,niepowodujgce istotnych
zmian") - sprawia, w ocenie odwotujgcego, ze to do zamawiajgcego nalezy w pierwszej
kolejnosci ocena, czy w danej sytuaciji musi poprawi¢ omyiki - ale ocena ta nie jest
pozbawiona kontroli w ramach przystugujgcych wykonawcom $rodkéw ochrony prawne;.
Istotno$¢ omyiki winna by¢ bowiem przez zamawiajgcego stwierdzona z uwzglednieniem jej
znaczenia dla osiggnigcia celu, jaki przy$wiecat wszczeciu postepowania. Jesli oferta, mimo
omyiki, spetnitaby oczekiwania zamawiajgcego, gdyby w jej treSci miata by¢ przyjeta - mozna
rozwazy¢, a nawet trzeba - nieistotnos¢ omyiki. Potwierdzenie tego pogladu, jak przekonywat
odwotujgcy, znajduje sie w utrwalonym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;.

Opierajgc sie na stownikowym znaczeniu stowa omytka, wskazujgcym, iz jest ona
skutkiem niezamierzonym, odwotujgcy wskazywat, ze nalezy uznac, ze nie mozna poprawi¢
na podstawie komentowanego przepisu — omytek - jesli sg one skutkiem celowego dziatania
wykonawcy. Réwniez wtedy, gdy dziatanie celowe opierato si¢ na ztym rozumieniu SINVZ
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Swiadome zamieszczenie czego$ w ofercie wyklucza bowiem uznanie rezultatu za omytke.

Od powyzszego (ij. od dziatania $wiadomego), nalezy jednak odrézni¢ dziatanie
niestaranne. Jesli wskutek takich dziatarn wykonawca popetni omytke, ktéra jednak moze byé
poprawiona ze wzgledu na swa nieistotno$¢, to stopien zawinienia (przyczynienia sie)
wykonawcy do powstania takiej omytki, nie jest przedmiotem badania zamawiajacego, a
przepis nie uzaleznia poprawienia omyiki od tego, czy wykonawca jest, czy nie jest winien jej
powstania.

Btedne wpisanie wartosci pojemnosci skokowej silnika MAN E0836 LOH CNG/EEYV,
wedtug odwolujgcego, moze zatem zostaé poprawione - gdyz nie powoduje istotnych zmian
w tresci oferty. W tym zakresie aktualne pozostajg poczynione powyzej ustalenia - dotyczgce
braku wptywu takiej zmiany na wynik postepowania. Omytkowo wpisana warto$¢ nie zmienia
bowiem w Zzaden sposdb oSwiadczenia woli odwotujgcego w zakresie zaproponowanego
przedmiotu zamowienia. W dalszym ciggu pozostaje to ten sam silnik o wskazanym powyzej
kodzie fabrycznym, ktérego parametry opisane zostaty w ztozonej ofercie i sg w petni zgodne
z danymi technicznymi (wiasciwo$ciami) tego silnika (co znajduje swoje potwierdzenie
ofercie handlowej MAN i homologaciji).

Btedne przeniesienie warto$ci parametru pojemnosci silnika z dokumentu
homologaciji (po jego zaokragleniu) do oferty (wpisana warto$¢ znajduje sie wiersz wyzej i
dotyczy silnika diesla) - nie zmienia tresci oswiadczenia woli odwotujgcego, ktéry silnik o
danym kodzie zaoferowat. Tym bardziej nie zmienia zatem tresci oferty poprawienie omytki w
tym zakresie i wpisanie pojemnosci wtasciwej dla silnika o podanym kodzie i takich
parametrach. Odwotujgcy podkres$lat, ze réwniez pozostate wpisane parametry wskazujg, iz
zfozone oswiadczenie woli dotyczy silnika MAN o kodzie EO836LOH i szerzej E0836LOH
CNG/EEV.

Odwotujgcy przywotat dalsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, wyroki sygn.
akt: KIO 320/12; KIO 321/12: ,\Wskazany art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie okresla
enumeratywnego katalogu moZliwych do poprawienia niezgodno$ci i postuguje sie nieostrg
kategorig "istotnosci", jednakze (...) poprawienie omytki w ofercie nie moze stanowi¢ w
konsekwencji wytworzenia nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, odmiennego de facto od



pierwotnego, celem doprowadzenia do zgodnosci z wwmaganiami specyfikacji wtych
przypadkach, gdy brak takiej zgodnosci powodowatby podstawe do odrzucenia takiej oferty.”
Sygn. akt KIO 236/12; ,,Przepisy p.z.p. nie zawierajg wytycznych, wjaki sposob
oceniac istotno$¢ zmian wtresci oferty. Kwestie te nalezy analizowac z uwzglednieniem
okoliczno$ci konkretnej sprawy oraz celu przepisu art. 87 ust. 2 p.z.p., ktérym jest
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niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert merytorycznie poprawnych, na
skutek zaistnienia niezgodno$ci, ktdre nie majg istotnego znaczenia dla przysztej realizacji
przedmiotu zamdwienia i oczekiwar Zamawajgcego. Aby powyZzszy cel zostat osiggniety,
przepis ten nie moze by¢ interpretowany zawezajgco.”

Sygn. akt KIO 42/12 W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 p.z.p., to jest dotyczgcych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, niepowodujgcych istotnych zmian wtresci oferty wskazuje sie, ze taka poprana
nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Granicg zmiany dokonanej w
nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia jest, by taka zmiana nie miata charakteru istotnej. O istotnosci zmiany tresci
oferty kazdorazowo bedg decydowaty okolicznos$ci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje
pierwotny sens i znaczenie treSci oferty, a na ile stanow wytworzenie catkowicie nowego
os$wiadczenia, odmiennego od ztoZzonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac,
Ze wykonawca nie ztoZytby takiego o$wiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji
wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze zatem
decydowac zmiana wielkosSci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczgca, Ze nie sposob jej
bedzie uznac za nieistotng albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposob, Ze
bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.”

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania odwotujgcego do uzupetnia
oswiadczenia zawierajgcego wskazanie pojemnosci skokowej silnika w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, odwolujgcy przedstawit ponizszg argumentacje.

Przyjmujac, ze formularz ofertowy (wskazany jako zatgcznik nr 4Ai nr 4B do SIWZ)
stanowi dokument potwierdzajgcy ze oferowane autobusy spetniajg wymagania

od przez zamawiajgcego (abstrahujgc poprawnosci takiej konstrukciji przyjetej
zamawiajacego w SIWZ - pkt. 5.1.1. str. 11 SIWZ), zamawiajgcy, w ocenie odwotujgcego,
powinien w sytuacji, w ktorej spostrzegt btgd w takim dokumencie (oswiadczeniu) -
skorzystac z instytucji wezwania do uzupetnienia - przewidzianej treScig art. 26 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy przed wykluczeniem wykonawcy z
postepowania zobowigzany jest wezwaé takiego wykonawce do przedtozenia w
wyznaczonym terminie dokumentu konwalidujgcego zaistniaty brak lub btgd poprzez ztozenie
dokumentu (oswiadczenia) potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
zamawiajgcego. Formutujgc powyzszy zarzut z ostroznosci procesowej - odwotujacy
podnosit, Ze zamawiajgcy zaniechat takiego wezwania - co czyni zasadnym twierdzenie o
naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw Pzp w tym zakresie.
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W odniesieniu do ewentualnej niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z SIWZ, z
ostrozno$ci odwotujgcy podnosit, ze zaistniata omytka nie pozwala takze na uznanie, ze
oferta odwotujgcego moze by¢ uznana za niezgodng z SIWZ. Podkreslit, iz podstawowym
celem prowadzenia postepowania o zaméwienie publiczne - jest wybranie oferty
najkorzystniejszej. Dlatego tez odrzucenie oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z SIWZ -
mozliwe jest dopiero w sytuaciji, kiedy zamawiajgcy ustali, iz oferta nie zapewni realizaciji
zamierzonego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci
SIWZ wymaganiom. Na takim stanowisku staneta Krajowa lzba Odwotawcza, przyktadowo w
wyrokach:

Sygn. akt KIO 22/12: ,Zamawiajgcy moze dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p. jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzgcy watpliwo$ci, Ze oferta
wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane
S$wiadczenie nie odpowiada wyraZzonym wtre$ci siwz wymaganiom. To na zamawiajgcym,
Jako wywodzgcym skutek prawny, w postaci odrzucenia oferty z twierdzenia o jej brakach,
spoczywa cieZar dowodu zgodnie z art. 190 ust. 1 p.z.p.”



Sygn. akt KIO 42/12: ,Intencjg ustawodawcy (...Jest umoZlinienie brania pod uwage w
postepowaniu o zamdwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi
wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian wtresci
oferty - nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg o$wiadczenia woli
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie.”
Sygn. akt KIO 320/12; KIO 321/12: ,Zamawiajgcy moze odrzucic¢ oferte na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p. tylko wowczas, gdy ustali w sposob niebudzacy wagtpliwoSci, ze oferta
wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, albowiem zachodzi
niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji, gdyz przedmiot zaoferowany w ofercie nie
odpowiada przedmiotowi zamowienia i te niezgodnosci dotyczg istotnych elementow.”

Odwolujgcy stwierdzit, ze w analizowanym stanie faktycznym btgd wykonawcy jest
nieistotny, nie wplywa w zaden sposéb na tres¢ ztozonego oSwiadczenia woli, a oferta
wykonawcy zapewnia realizacje zamierzonego i opisanego w SIWZ celu. Dgzeniem
zamawiajgcego powinna byé zatem konwalidacja oferty, ktéra po dokonanej przez
zamawiajgcego ocenie - zgodnie z przyjetymi kryteriami stata by sie ofertg najkorzystniejsza,
poprzez poprawienie omytki, czego zamawiajgcy zaniechat, a w konsekwenciji zaniechat
wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Przedstawiajgc zarzut naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow,
odwotujacy podnosit, ze zaniechanie zamawiajgcego, polegajgce na niepoprawieniu omytki
odwotujgcego jest szczegdlnie razgce wobec faktu, iz podobne btedy i omytki w zakresie
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innych ofert zamawiajgcy poprawit, bgdz uznat za wyjasnione, tak w czesci B jak i w
pozostatych czeSciach prowadzonego postepowania przetargowego na ,Dostawe autobusow
dla potrzeb komunikacji miejskiej w Rzeszowie." | tak:

Zamawiajgcy w zatgczniku nr IB SIWZ pkt | ,Wymagania dotyczgce parametréow techniczno -
przewozowych autobusow", wiersz 4 Uktad zasilania paliwem, pkt. 4.1 wymagat
kompozytowych zbiornikow cisnieniowych o pojemnosci zapewniajgcej przebieg min. 400 km
w cyklu miejskim jednego napetnienia.

W wezwaniu do wyjasnien, kierowanym do wykonawcy EvoBus Polska Sp. z. 0.0., z
dnia 03.04.2012 r., zamawiajgcy przedstawit poczynione wyliczenia oparte na wymaganym
pkt. 5.2.2. SIWZ badaniu SORT 2, ktéry to dokument miat by¢ ztozony w ofercie - na
potwierdzenie spetniania deklarowanego przez wykonawce spalania, ze z parametrow
przedstawionych w ofercie (butle 6x190L=1140 |.) oraz spalania wynikajacego z
przedstawionego badania SORT 2 66,1 m3/100km) - jedno tankowanie pozwoli na przejazd
co najwyzej 350 km, przy wymogu SIWZ 400 km. Wyjasniajgc, wykonawca EvoBus Polska
Sp. z. 0.0., w piSmie z dnia 6 kwietnia 2012 r. wskazal, iz wartosci wynikajgce z badania
SORT 2 zostaly przeprowadzone w ,bardzo niekorzystnych warunkach dla tego badania",
natomiast doswiadczenia eksploatacyjne wykonawcy, potwierdzajg, ze w topograficznych
oraz komunikacyjnych warunkach poréwnywalnych do Rzeszowa - oferowany autobus
osiggnie zasieg na poziomie 400 km, bez tankowania. Zamawiajgcy w zaistniatej sytuacii nie
tylko nie wykluczyt wykonawcy - z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji, majgcych
wplyw na wynik postepowania (art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp), ani tez nie uznal, iz powyzsze
stanowi niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig SIWZ, co powinno skutkowaé odrzuceniem oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp (a przepis ten w poréwnywalnej sytuacji zastosowat
wobec innego wykonawcy, sktadajgcego oferte w czesci B tj. firmy Solaris Bus & Coach
S.A)). Odwolujacy wskazywat, ze tym samym, zamawiajgcy zachowat sie odmiennie - niz
wobec odwotujgcego, uznajgc wyjasnienia mimo, iz sg one jaskrawo sprzeczne z trescig
o$wiadczenia i dokumentu zatgczonego do oferty, a nastepnie uznat oferte rzeczonego
wykonawcy za najkorzystniejszg - eliminujgc z tej czesci, wszystkich pozostatych
wykonawcow. Dziatanie takie, w ocenie odwotujgcego, stanowi naruszenie przepisu art. 7
Pzp, nakazujgcego jednakowe (réwne) traktowanie wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu, przestrzeganie zasady rownego dostepu do zaméwienia i udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Podobnie za podlegajace wyjasnieniu i uzupetnieniu, zamawiajacy uznat braki w
ofercie EvoBus Polska Sp. z. 0.0., dotyczgce wymaganego SIWZ systemu automatycznej
zmiany charakterystyki skrzyni biegdw, czy braku wskazania wymaganej SIWZ iloSci
uchwytéw wiszgcych. Co wiecej, potrafit przyjac za oczywistg omytke pisarskg wskazanie w
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ofercie pojemnosci silnika w wielkosci 11 967 dm3 i poprawi¢ jg na 11 967 cm3 (i dalej 7201
dm3 i poprawi¢ na 7201 cm3 w czesci A zamowienia) - nie uzywajgc w tym przypadku
argumentaciji, ze jest to informacja nieprawdziwa, cho¢ i w tym przypadku réwniez tak samo
zasadne, jak i w stosunku do oferty odwotujgcego pozostawatyby argumenty - o wplywie tej
informacji na wynik postepowania, jak i warunki i okoliczno$ci dokonanej poprawy.

W ofercie AUTOSAN S.A. wykonawca z kolei omytkowo wskazat na str. 10 w wierszu
2 i 3 warto§¢ momentu maksymalnego 1000 Nm przy 1250 obr/min., podczas gdy jak
wskazuje w wyjasnieniach, warto$¢ ta powinna wynosi¢ 1000 Nm przy 1400 obr/min. Na
dowdd, wykonawca przediozyt fragment homologacji oferowanego silnika (podobnie jak
odwotujacy na potwierdzenie swoich wyjasnien). Zamawiajacy uznat wyjasnienia wykonawcy
AUTOSAN S.A. i nie wykluczyt go z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informaciji, majgcych
wplyw na wynik postepowania, ani z uwagi na niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ

Podobnie za wyjasnialne i uzupeinialne, zamawiajgcy uznat braki w ofercie tego
wykonawcy dotyczgce wymaganego SIWZ systemu sygnalizacji $wietinej zamykania drzwi,
jak tez systemu automatycznej zmiany charakterystyki skrzyni biegéw, czy braku wskazania
wymaganej SIWZ ilosci uchwytéw wiszacych. W tym przypadku takze zamawiajgcy nie
dopatrzyt sie ztozenia nieprawdziwych informacji, czy niezgodnosci tresci oferty z trescig
Swz

Podane wyzej wyliczenie, ma tylko charakter przyktadowy, jak zaznaczat odwotujgcy,
ale wskazuje, ze w prowadzonym postepowaniu - doszto do sytuacji, w ktorej btedy lub
omytki w ofertach o poréwnywalnym znaczeniu, tresci czy tez wplywie na prowadzone
postepowanie - zostaly przez zamawiajgcego ocenione w rézny sposob, co przetozyto sie na
wynik postepowania. Takie dziatanie, zdaniem odwotujgcego, stanowi natomiast naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcéw, wyrazonej w art. 7 Pzp.
Przywotat stanowisko KIO, miedzy innymi w orzeczeniach:
Sygn. akt KIO 360/12: ,Naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p. nastepuje zazwyczaj, gdy dochodzi do
naduzycia pewnej instytucji uregulowanej w p.z.p. lub zaniechania jej zastosowania wobec
tylko niektérych wykonawcdw i odmiennego zastosowania tej instytucji wobec pozostatych -
mimo faktu, iz wkonawcy ci znajdujg sie w analogicznej sytuacji prawnej i faktycznej.”
Sygn. akt KIO 344/12: ,Z zasady okreslonej przepisem art. 7 ust. 1 p.z.p., tj. zasady
Zzapewniajgcej zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (...)
wywies¢ nalezy obowigzek, by wszyscy wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego byli traktowani przez zamawiajgcego w ten sam Sposob,
bez uszczerbku dla kaZzdego z nich.”

Powolujgc sie na uszczerbek interesu w uzyskaniu zaméwienia, odwotujgcy wnosit o
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uwzglednienie odwotania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2012 r., dnia 2 maja 2012r. w
formie pisemnej (z kopig przekazang stronom), zgtosit przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wykonawca wybrany EvoBus Sp. z 0.0., (sygn. akt
KIO 849/12), wnoszac o oddalenie odwotania i utrzymanie w mocy czynnosci wyboru jego
oferty na czes¢ B zamoéwienia. Uznat zarzuty odwotujgcego za bezzasadne, a czynnosci
podjete przez zamawiajgcego wobec jego oferty, w skarzonym odwotaniem zakresie — za
prawidiowe.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce EvoBus Sp. z o0.0. - jako zgtaszajgce
przystgpienie po stronie zamawiajgcego w odniesieniu do czesci B.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow odwotania, do protokotu rozprawy podtrzymat
swoje stanowisko, przedstawione w zawiadomieniu z dnia 17 kwietnia 2012 r., o wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesci B oraz wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i
odrzuceniu jego oferty, wnoszac jednoczesnie o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztow.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania, okreslonych przepisem art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, z protokotu
postepowania z zatgcznikami, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z oferty
wykonawcy Gran Sp. z 0.0., wezwania do wyjasnien z dnia 3 kwietnia 2012 r. i udzielonych
wyjasnien odwotujgcego z dnia 6 kwietnia 2012 r. wraz z zatgczonymi dokumentami, pism



stron i przystepujacego, ztozonych w postepowaniu odwotawczym wraz z zatgcznikami.
Izba nie dopuscita w tej sprawie dowoddw i nie przeprowadzita postepowania
dowodowego w zakresie zarzutow podnoszonych przez odwotujgcego wobec czynnosci
zamawiajgcego wzgledem ofert wykonawcow:
1) Solaris Bus & Coach S.A,,
2) wykonawcy EvoBus Polska S.A.,
3) AUTOSAN S.A.
- odwolujgcy nie wykazat, iz oferty ww. wykonawcow, poprzedzatyby go w ocenie, gdyby
zamawiajgcy nie odrzucit jego oferty, zatem interes odwotujgcego sprowadzat sie wytgcznie
do obrony wiasnej oferty — ztozonej na cze$¢ B zamowienia. Oferta wykonawcy Solaris Bus
& Coach S.A. zostata w czeSci B odrzucona, a wykonawca AUTOSAN S.A. nie brat udziatu
w czesci B postepowania.
Ponadto, w przypadku uwzglednienia zarzutéw nieprawidtowej oceny oferty

odwolujgcego, uznania jej waznosci, zgodnosci jej tresci z SIWZ oraz bezpodstawnosci
wykluczenia odwotujgcego - oferta odwotujgcego kwalifikowataby sie do wyboru, jezeli
bytaby rzeczywiscie najkorzystniejsza w ustalonych kryteriach — jak utrzymywat odwotujgcy.

Izba nie prowadzi postepowania dowodowego jezeli jest ono bezprzedmiotowe —
dotyczyto to zarzutéw uprzywilejowanego traktowania innych wykonawcow i wezwania ich
przez zamawiajgcego do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow oferty —w przeciwienstwie
do potraktowania odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy réwniez byt wzywany do uzupetnienia i wyjadnienia
zlozonej oferty, przy czym czes¢ wyjasnien odwotujgcego zostata uwzgledniona. Odwotujacy,
w ocenie Izby - nie wykazat interesu w podnoszeniu powyzszych zarzutéw, chociazby z tego
wzgledu, ze inni wykonawcy, ktorych oferty zostaty rowniez odrzucone - nie zaskarzyli tych
czynnosci, zatem nie sg uczestnikami postepowania i nie zagrazajg ofercie odwotujgcego.

Nadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikdéw stron i przystepujgcego,
przedstawione w pismach i do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, dopuszczonych jw. dowodéw, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego dotyczy ,Dostawy autobuséw dla
potrzeb komunikacji miejskiej w Rzeszowie." Zaméwienie zostato podzielone na trzy czesci:
Czes¢ B, autobusy miejskie klasy maxi, zasilane sprezonym metanem.

Jako kryteria udzielenia zamowienia zostaty wyznaczone:

- cena ofertowa, waga — 65%,

- koszt zuzycia energii oraz emisji CO2 i zanieczyszczen (E), waga — 8%,

- ocena techniczna, waga — 27%.

W pismie z dnia 17 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy powiadomit o wyborze na cze$¢ B (cena
35 321 772,24 zt) - oferty wykonawcy EvoBus Sp. z 0.0.

Z protokotu postepowania wynika, ze:

- na czes¢ B oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) Solaris Bus & Coach S.A. - wykonawca wykluczony, oferta odrzucona;

2) EvoBus Sp. z o.0. — oferta wybrana — 100,00 pkt;

3) konsorcjum MAN Truck& Bus Polska Sp. z 0.0. - wykonawca wykluczony, oferta
odrzucona;

4) Gran Sp. z 0.0. - wykonawca wykluczony, oferta odrzucona.
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SIWZ. Zat. nr 1 szczegobtowy opis przedmiotu zaméwienia podaje, w Zatgczniku nr IB do
SIWZ - Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zamowienia - Specyfikacja techniczna autobusow
miejskich klasy MAXI zasilanych sprezonym metanem (CNG) pkt 3.2, parametry silnika
autobuséw, bedgcych przedmiotem zamowienia: ,Wymagany silnik piecio-szescio cylindrowy
o pojemnosci skokowej powyzej 6500 cm, dobranej do maksymalnej tadownos$ci
oferowanego autobusu i niskim zuzyciu paliwa w cyklu miejskim z petnym obcigzeniem."
Natomiast w pkt 3.3.2 SIWZ Cze$¢ B Przedmiotu Zaméwienia, zamawiajgcy wskazuje, iz



bedzie oceniat parametr ,,pojemno$¢ silnika" w sposob nastepujgcy: silnik o pojemnosci
powyzej 11 000 cm - 20 pkt., silnik o pojemnosci 11 000 cm3 lub mniej - 0 pkt.

Cze$¢ B przedmiotu zaméwienia, kryteria oceny ofert, ocena techniczna:

Poz. 1. pojemnoé¢ silnika, max liczba punktéw — 20, podstawa oceny: silnik o pojemnosci
pow. 11 000 cm3 — 20 pkt, silnik o pojemnosci 11 000 cm3 lub mniej — 0 pkt,

Zat. nr 4 do SIWZ zawiera formularz ofertowy, wymagajgcy podania marki i typu
oferowanego autobusu.

Wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ oSwiadczenie, ze posiada ,$wiadectwo homologac;ji
typu pojazdu” oferowanego autobusu, wraz z wynikami badan homologacyjnych.

Zat. nr 4 A do SIWZ zawiera wymagane parametry techniczne dla wszystkich czesci,
wymagajacy podania, miedzy innymi pojemnoéci silnika pojazdu w dm3.

Zat. nr 4B do SIWZ zwiera szczegdtowe oferowane parametry techniczne autobusoéw,
wymagajacy podania klasy, marki i typu oferowanego autobusu; podania producenta i typu
silnika, pojemnosci skokowej, mocy maksymalnej, momentu maksymalnego i innych
kluczowych parametrow.

We wzorze umowy zawarty byt wymog ztozenia oSwiadczenia, ze dostarczone autobusy
posiadajg aktualng na dzien dostawy homologacie, (...) umozliwiajgcy ich rejestracje w
Rzeczypospolitej Polskie;.

Odwolujgcy zaoferowat autobus Otokar, Kent 280 LF (Otokar, Kent 280 LF CNG,M3)

Na stronie 11 podany jest kod silnika MAN EO836LOH CNG/EEV.

Oferta odwotujgcego na stronie 7,12 i 31 (zatgczniki 4A, 4b, i w odniesieniu do parametréw
oceny), podaje pojemnos¢ silnika 7 150 cm3,

Pismem z dnia 3 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy wzywat wykonawce Gran Sp. z 0.0. do
uzupetienia i wyjasnienia dokumentow oferty. W tym wyjasnienia, ze oferowany autobus
Otokar, Kent 280 LF CNG nie jest prototypem. ,Wykonawca na str. 12 (...) oferty w
zatgczniku zatytutowanym SZCZEGOtOWE PARAMETRY TECHNICZNE OFEROWANYCH
AUTOBUSOW wskazat, ze oferowane przez niego autobusy zostang wyposazone w silnik
MAN E0836LOH CNG/EEV, o pojemnosci 7 150 cm3. Zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego,
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firma MAN nie produkuje silnikéw o pojemnosci wskazanej w ofercie. Czy w zwigzku z

powyzszym, w $wietle o§wiadczenia ztoZonego na formularzu ofertowym (...) Wykonawca

potwierdza, ze oferowany przez niego przedmiot zamoéwienia spefni wymagania

zZamawiajgcego dotyczgce parametrow i opisu silnika.”

Pozostate uwagi dotyczyty wskazania wielko$ci przeSwitu porzecznego i podtuznego

pojazdu, opisu technologii zabezpieczenia antykorozyjnego, wykazu materiatéw do

wykonania nadwozia. Jako podstawe prawng wezwania, zamawiajgcy podat art. 26 ust. 3 i

ust. 4 ustawy Pzp.

W wykonaniu tego wezwania odwotujagcy pismem z dnia 6 kwietnia 2012 r. przedstawit:

- wykaz materiatéw do wykonania nadwozia,

- wyjasnienia, ze oferowany autobus Otokar Kent 280 LF CNG jest autokarem produkcji

seryjnej, a nie prototypem,

- wyjasnienia wielkos¢ przeswitu podtuznego i poprzecznego,

- wyjasnienia, ze ,pojemnosc silnika oferowanych przez nas autobuséw zostata omytkowo

wpisana na 7 150 cm3. Jak zauwazyt sam zamawiajgcy, firma MAN nie produkuje silnikow o

takiej pojemnosci. Prawidtowa i rzeczywista pojemno$é silnika pojazdow, ktére oferujemy,

wynosi 6 871 cm3.” Na dowdd przediozyt fragment dokumentacji homologaciji ww. modelu z

oferowanym silnikiem MAN o kodzie E0O836LOH i szerzej EO836LOH CNG/EEV.

Odwotujgcy zapewniat, ze oferowany przez niego przedmiot zamowienia, spetnia wymagania

dotyczace parametrow i opisu silnika. Przestawit wycigg ze $wiadectwa homologacii typu,

potwierdzajgcy wymieniong pojemnos¢ silnika. Ponadto, przedtozyt dokumenty dotyczace

technologii zabezpieczenia antykorozyjnego i wykaz materiatow do zabezpieczenia

antykorozyjnego.

W pi$mie z dnia 17 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy powiadomit o wykluczeniu wykonawcy

Gran Sp. z 0.0., z nastepujacych przyczyn.

Wykonawca zostat wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3, zgodnie za$ z art. 24 ust.

4 oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Ponadfto oferta zostata

odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy wzwigzku z art. 387 Kodeksu Cywilnego.
Wykonawca Gran Sp. z 0.0. ztoZyt oferte www. postepowaniu na Cze$¢ B w terminie



przewidzianym na sktadanie ofert w przedmiotowym postepowaniu, jednakze oferta ta
zostata ztoZona przez wykonawce wykluczonego z postepowania oraz jest niewazna na
podstawie odrebnych przepisow.

Wykonawca, na str. 7 ztoZonej przez siebie oferty w zatgczniku zatytutowanym
PARAMETRY TECHNICZNE dla Cze$ci B oraz na str. 12 ztoZzonej przez siebie oferty w
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zatgczniku zatytutowanym SZCZEGOLOWE PARAMETRY TECHNICZNE OFEROWANYCH
AUTOBUSOW dla Czesci B wskazat, iz oferowane przez niego autobusy zostang

wyposazone w silnik MAN E0836 LOH CNG/EEV, o pojemnosci 7150 cm 3. Pojemno$c¢ tg
réwniez potwierdzit w zatgczniku Parametry oceny Czes$¢ B przedmiotu zamodwienia, gdzie
modyfikujgc zapis Lp. 1 wiersz drugi okreslony przez Zamawiajgcego wpisat silnik o
pojemnosci 7 150 cm 3.

Zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego firma MAN nie produkuje silnikow o pojemnoSci
wskazanej w ofercie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 03 kwietnia 2012 r.
wezwat Wykonawce do ztoZzenia zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy, wyjasnien dotyczacych
oferty. W odpowiedzi z dnia 10.04.2012r, L.dz. 1106 Wykonawca udzielajgc wyjasnien w
kwestii pojemnosci zaproponowanego silnika o$wiadczyt, iz wartos¢ 7150 cm 3 zostata
wpisana omytkowo, za$ prawidfowg wartoScig jest pojemnos¢ 6871 cm 3.

Zamawiajgcy nie mogt jednak zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1 lub pkt 3 ustawy Pzp
dokonac poprawy potwierdzonej przez Wykonawce omytki, bowiem skutkowafoby to istotng
zZmiang tresci ztoZonej oferty, co jest niedopuszczalne. W zwigzku z tym, iz pojemnos$c¢
silnika jest jednym z istotnych postanowieri umowy, czyli elementéw przedmiotowo istotnych
proponowanej umowy, charakteryzuje i indywidualizuje umowe, nie moze on zosta¢
zaliczony do elementow nieistotnych oferty, ktére podlegatyby poprawie.

W zwigzku z tym, iz Wykonawca zaoferowat silnik o pojemnosci 7150 cm 3 ktory nie
istniat w dniu sktfadania ofert, oferta Wykonawcy polegajgca na dostawie zaproponowanych
autobuséw wyposazonych www. silnik jest $wiadczeniem niemoZliwym do wykonania i jest
niewaZna na podstawie przepiséw Kodeksu Cywilnego, bowiem zdaniem Zamawiajgcego

Wykonawca zaoferowat nieistniejgce urzadzenie. NiemoZliwo$¢ $wiadczenia takich ustug w
rozumieniu art. 387 ust. 1 Kodeksu Cywilnego ma charakter obiektywny tzn. nie moze go
spetnic¢ dfuznik ani inny podmiot. Skoro takich urzadzen nie ma to znaczy, ze nikt nie moze
ich dostarczyc, wtym szczegodlnie Wykonawca.

Zgodnie z powyzszym Zamawiajgcy postanowit wykluczy¢ Wykonawce zgodnie z art.

24 ust. 2 pkt 3 za ztoZenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, bowiem Wykonawca zaoferowat produkt
nieistniejgcy tj. silnik ww. typu o pojemnosci 7150 cm 3, ktérego nie ma na rynku. Gdyby nie
wiedza Zamawiajgcego dot. oferty producenta silnikéw, ktérego model Wykonawca
zaoferowaf, niescistos¢ w postaci zaoferowania silnika o nieistniejgcej pojemnosci mogtaby
by¢ niezauwazona a oferta Wykonawcy podlegataby dalej ocenie punktowej, a co za tym
idzie istniato prawdopodobienstwo udzielenia Wykonawcy zamdwienia, ktorego realizacja
bytaby niemoZliva ze wzgledu na niemoZliwo$¢ zamontowania w autobusach silnika o
zadeklarowanej pojemnosci, a co za tym idzie dostawa autobuséw z winy Wykonawcy

stataby sie niemoZzliwa do zrealizowania. A zatem podanie nieprawdziwej informacji mogto
miec posredni wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Zgodnie za$ z art. 24 ust.
4 oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.”

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, —
(ograniczony jednak do obrony wiasnej oferty) - w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej,
gdyz ztozyt oferte na cze$é B zamowienia, zatem w wypadku uniewaznienia czynno$ci
wykluczenia i odrzucenia jego oferty, jako dokonanej z naruszeniem prawa, mogtaby by¢ ona
wybrana jako najkorzystniejsza (biorgc pod uwage tgczne kryteria oceny ofert), co Swiadczy,
ze czynnoS¢ zamawiajgcego wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia oferty, mogta
skutkowa¢ powstaniem szkody po stronie odwotujacego.



Przechodzgc do rozstrzygniecia sprawy, Izba nie podzielita stanowiska
zamawiajacego, ze oferta odwoltujgcego polegajgca na dostawie zaproponowanych
autobuséw Otokar Kent 280 LF CNG, wyposazonych w silnik MAN E0836LOH CNG/EEV o
wskazanej w ofercie pojemnosci, zawierata zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego do
wykonania. Z tych wiec przyczyn jest niewazna na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego,
gdyz wykonawca zaoferowat nieistniejgce urzadzenie.

Niemozliwos¢ spetnienia takiego Swiadczenia, wbrew stanowisku zamawiajgcego, nie
ma charakteru obiektywnego, w rozumieniu art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego, tj. takiego, ze
nie moze go spetni¢ diuznik ani inny podmiot. Powotany przepis dotyczy wytgcznie takiej
niemozliwosci $wiadczenia, ktdra spetia kumulatywnie trzy cechy. Niemozliwo$é
Swiadczenia musi by¢ o charakterze:

- obiektywnym,

- pierwotnym,

- trwatym.

Swiadczeniem niemozliwym, okresla sie $wiadczenie nie dajgce sie urzeczywistnié, inaczej —
niewykonalne. Znaczenie ma - Swiadczenie obiektywnie nie poddajgce sie realizaciji, tak
przez dtuznika, jak i inne podmioty, przy czym o charakterze nieprzemijajgcym.

Realne i w praktyce mozliwe, zdaniem Izby, jest bowiem zaprojektowanie i
wyprodukowanie takiego silnika o pojemnosci 7 150 cm3 dla pojazdu autobusowego,
napedzanego sprezonym metanem, zatem wylgczone byto zastosowanie art. 89 ust. 2 pkt 8
ustawy Pzp, traktujgcego o odrzuceniu oferty, gdy jest niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw.
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Izba ocenita oferte odwotujgcego jako waznag, tyle, ze zawierajgcg omytke w podanej
wielkosci skokowej silnika i z tych wzgledéw wymagajaca poprawy, przed poddaniem jej
dalszej ocenie. Dyskusyjny mogt by¢ jedynie sposoéb i podstawy dokonania korekty w ofercie
odwotujgcego.

W oparciu o postepowanie dowodowe przeprowadzone w sprawie, lzba uznata
przywotane przez zamawiajgcego przyczyny faktyczne jak i prawne, wykluczenia wykonawcy
Gran Sp. z 0.0. — za podanie w ofercie nieprawdziwych informacji - majgcych, czy moggcych
mie¢ wptyw na wynik postepowania — za catkowicie chybione. Zadne argumenty, ani dowody
nie przemawiaty za tym, ze nastgpito w sposéb Swiadomy podanie nieprawdziwych
informacji, do tego majgcych jakikolwiek skutek dla punktowej oceny tej oferty, w ustalonym
kryterium technicznym.

Stanowisko zamawiajgcego, ze obecnie na rynku producent MAN nie dysponuje tego
typu silnikiem, tj. o wskazanej pojemnosci 7 150 cm3, stanowi w przekonaniu Izby, wiasnie
argument, przemawiajgcy za tym, ze odwotujgcy popetnit omytke, przede wszystkim omytke
pisarska, wpisujgc w dokumentach zatgcznika do swojej oferty btedne parametry pojemnosci
silnika - w trakcie przenoszenia tych danych z dokumentu Swiadectwa homologaciji pojazdu,
(Swiadectwa homologacji czesci w odniesieniu do silnika MAN E0836LOH CNG/EEV). Co
zdaniem Izby, odwotujgcy wykazat - przedstawiajgc te dokumentacje przy piSmie
wyjasniajgcym z dnia 6 kwietnia 2012 r., a takze przedstawiajgc - w odparciu zarzutu
podania nieprawdziwych informacji — karte katalogowa producenta silnika - firmy MAN,
okreslajgcg pojemnos¢ tak oznaczonego silnika w wielkosci 6,9 litra. Izba za w peni
wiarygodne przyjeta wigc podane okolicznosci popetnienia omytki w ofercie odwotujgcego. Z
przedstawionych dokumentéw wynika, ze dla tak oznaczonego silnika MAN EO836LOH,
zasilanego sprezonym metanem podana jest pojemno$¢ w cm3 - 6 871, natomiast w pozycji
powyzej, dla innego silnika, na inny rodzaj paliwa, o oznaczeniu DEUTZ zostata podana
pojemnos¢ 7 147 cm3.

Skoro zaoferowany zostat pojazd, SciSle oznaczony co do kategorii, typu, wersiji,
Otokar Kent 280 LF CNG, wyposazony w silnik o okreslonym kodzie MAN EO836LOH
CNG/EEV, czyli o zindywidualizowanych oznaczeniach, pod ktérymi w obrocie wystepuje
jeden konkretny silnik o $cisle oznaczonych wtasciwosciach i parametrach - czemu
zamawiajacy nie zaprzeczyt - w Slad za tym - mozna byto ustali¢ dane techniczne tego
autokaru, odnoszgce sie do prawidlowej pojemnosci silnika, co tez zamawiajgcy uczynit -
wykrywajgc owg kwestionowang niezgodno$¢ w odniesieniu do pojemnosci silnika.

Przyznana okolicznos¢, iz takich urzgdzen, obecnie na rynku nie ma - oznacza, ze
wykonawca rzeczywiscie popeit omytke. Z wymienionych wzgledéw, ujawniona omytka w



56

ofercie odwolujgcego winna by¢ poprawiona przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp, jako tatwy do zauwazenia btad pisarski.

Odwolujgcy w swoim wyjasnieniu z dnia 6 kwietnia 2012 r. od poczatku - powotywat
sie na okoliczno$¢ popetnienia omytki, ttumaczyt zarazem jej przyczyny. Zamawiajgcy w
piSmie z dnia 17 kwietnia 2012 r. w zaden sposoéb, nie podwazat ani nie polemizowat z
argumentami odwotujgcego, podnoszonymi na rzecz popetnienia przez niego omytki. Z kart
katalogowych: producenta silnikéw firmy Man, czy producenta pojazdu w prosty sposob
mozna byto ustali¢ ten kluczowy parametr jakim jest pojemnos¢ skokowa silnika.
Zamawiajacy, nie oceniajgc tych wyjasnien, autorytatywnie stwierdzit, ze wykonawca podat w
ofercie nieprawdziwe informacje, moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania, za co
wyklucza go z przetargu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, a oferte odrzuca.

Za poprawieniem omytki odwotujgcego, jako oczywistej omytki pisarskiej przemawia
rowniez okoliczno$¢, ze podana pojemnos¢ skokowa silnika miesci sie w granicach tego
parametru 6 500 cm3, przyjmowanego przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia jako minimalna pojemnos¢ silnika oferowanego pojazdu, spetniajgca
oczekiwania zamawiajgcego, a wiec zgodna z treScig SIWZ

Omytka taka, jakg popetnit odwotujacy, w ocenie Izby, kwalifikowatby sie réwniez do
poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz jej dokonanie, nie powodowatoby
istotnej zmiany tresci oferty, ani nie zmieniato warto$ci parametru pojazdu - ocenianego w
kryterium technicznym — w sposob rzutujgcy na punktacije oferty. Nalezato mie¢ na uwadze,
ze oznaczony w ofercie silnik, nie zostatby zmieniony, o czym $wiadczy zgodno$¢ podanych
pozostatych parametréw technicznych - wykonawca w wyjasnieniu sprostowat jedynie dane
dotyczgce pojemnos¢ tak oznaczonego silnika, do wartosci liczbowej, ktérg 6w silnik
rzeczywiscie posiada - 6871 cm3 (zamiast pierwotnie podanej w ofercie 7 150 cm3), czemu
zamawiajgcy nie zaprzeczyt w uzasadnieniu podjetych czynnosci.

Na gruncie postanowien art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wazne jest jedynie
stwierdzenie faktu omyiki, a jej poprawienie jest mozliwe nawet wtedy, gdy dotyka ona tresci
oferty, tyle, ze ingerencja w tres¢ oferty — nie moze by¢ istotna, nadmierna — w stosunku do
pierwotnego o$wiadczenia woli wykonawcy, ztozonego w ofercie — w tym przypadku,
sprostowana pomytka ingerujgc w tresc¢ oferty, nie powodowataby zadnych odstepstw od
wymagan SIWZ, czego zdaniem Izby, przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie wytgcza. Za
nieuprawniong lzba poczytata interpretacje przystepujacego EvoBus Sp. z 0.0., ze skoro
oferta odwolujgcego jest zgodna z SIWZ, gdyz minimalna pojemnos¢ silnika miata wynosic¢
nie mniej niz 6 500 cm3, to omytka nie moze zosta¢ sanowana w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, gdyz odnosi si¢ on do stwierdzonej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych
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warunkéw zamowienia. Skoro przywotywany przepis dozwala na poprawianie omytek w
ofercie, skutkujgcych jej niezgodnoscig z SIWZ, to tym bardziej zezwala na korekte takich
omytek, kidére same w sobie nie wykazujg niezgodnosci z SIWZ, jednakze wykazuja, ze
oferta jest wadliwa, zawierajgca sprzeczne i wzajemnie wykluczajgce sie dane — biorgc pod
uwage wskazany kod silnika i wyspecyfikowang w ofercie odwotujgcego — pojemnos¢ tego
silnika. Poprawa pojemnosci nie prowadzi do zmiany przedmiotu $wiadczenia — ten sam
silnik jest elementem oferty, potwierdza to takze zgodno$¢ pozostatych parametrow, a w
szczegolnosci kod fabryczny silnika. Poprawienie btedu nie zmienia osSwiadczenia woli
wykonawcy Gran Sp. z 0.0. co do dostarczenia zamawiajgcemu autobuséw wyposazonych w
silnik o wtasciwosciach wynikajgcych z podanego oznaczenia, pozwalajgcego na peing
identyfikacje silnika, takze co do jego parametréw.

W ocenie Izby, zamawiajgcy dysponuje niezbednymi informacjami, pozwalajgcymi na
poprawienie omytki w ofercie odwotujgcego, nawet nie zasiegajgc dalszych wyjasnien
wykonawcy. Swiadectwo homologacii stanowi dokument urzedowy, zawierajgcy w pemni
wiarygodne dane. Dokument taki, jezeli nawet nie byt zgdny do przedtozenia wraz z oferta,
to jest konieczny, jako dowdéd dopuszczenia pojazdu do ruchu, warunkujgcy jego rejestracje.
Pojemnosc¢ silnika, podawana jest w dowodzie rejestracyjnym.

Izba nie stwierdzita w oparciu o materiat dowodowy tej sprawy, Ze nieodpowiadajgce
stanowi rzeczywistemu dane co do pojemnosci silnika w oferowanym pojezdzie, mogtyby by¢
wynikiem zamieszczenia w ofercie odwolujacego nieprawdziwych informaciji, w



szczegolnosci tego rodzaju, kidre rzutowatyby na wysoko$¢ oceny punktowej oferty,
umozliwiajgcej przez to jej wybor.

W ocenie Izby, wszystkie przestanki umozliwiajgce konwalidacje oferty odwotujgcego
w drodze sprostowania omyiki - zostaty spetnione, wobec czego Izba nakazata jak w
sentencji. Przy czym, zachodzi zbieg wskazanych podstaw dla sprostowania tej omytki.
Imperatywny charakter dyspozyciji art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, nie pozostawia zamawiajgcemu
wyboru, co do poprawienia omytki w ofercie wykonawcy, lub tez pozostawienia jej bez
poprawy. W przypadku stwierdzenia omytki, zamawiajacy zobowigzany jest jg poprawic,
informujgc wykonawce o sposobie dokonania tej poprawy, gdyz oferta odwotujacego w jej
obecnym ksztalcie, nie mogtaby zosta¢ wybrana - gdyby rzeczywiscie byta najkorzystniejsza
w oparciu o ustalone kryteria oceny. Art. 140 ust. 1 ustawy Pzp nakazuje bowiem, aby zakres
$wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy, byt tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Zatem z uwagi na okoliczno$¢ podnoszong przez zamawiajgcego, co do
mozliwosci realizacji umowy - bez koniecznej poprawy oferty, odwotujgcy nie mégtby
dostarczy¢ seryjnego pojazdu o wskazanej w ofercie pojemnosci silnika.
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Postepowanie dowodowe wykazato zasadnos$¢ czynionych zamawiajgcemu zarzutéw
naruszenia wskazanych przez odwotujgcego przepisow, ktore moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania, {j.:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, iz wykonawca
Gran Sp. z 0.0. zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania,

2. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 387 K.c., przez ich btedne zastosowanie i uznanie,
iz oferta wykonawcy Gran Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu jako niewazna z uwagi na
dyspozycje art. 387 K.c.

3. skutkiem wykazania naruszen jak wyzej, jest w nastepstwie naruszenie przepisu art. 7
ustawy Pzp.

Odnoszenie sie do odmiennego — uprzywilejowanego traktowania innych
wykonawcOw przez zamawiajgcego — celem wywiedzenia naruszenia zasad wyrazonych w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jest w ocenie Izy zbedne. Wystarczajgce w tym wzgledzie jest
bowiem wykazanie bezpodstawnosci wykluczenia i odrzucenia oferty wykonawcy
wnoszacego odwotanie, ze wskazanych przyczyn, aby przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 ustawy Pzp, nakazujgcego rowne traktowanie wykonawcow i prowadzenie procedury
przetargowej z zachowaniem regut uczciwej konkurencji.

W rozpatrywanym zakresie, Izba nie stwierdzita, Ze odwotujgcy w sposéb
uprzywilejowany potraktowat wykonawce EvoBus Sp. z 0.0. - poprawiajac podang
pojemno$¢ silnika, w dm3, zamiast cm3, gdyz biad taki kwalifikowat sie do poprawy.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 849/12 i
orzekfa jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku spraw na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Izba zasgdzita od odwotujgcego konsorcjum: MAN Truck & Bus Polska Sp. z o. o.,
(lider), MAN Bus Sp. z 0. o. (KIO 842/12) na rzecz zamawiajgcego: Gminy Miasto Rzeszow
Zarzadu Transportu Miejskiego w Rzeszowie, kwote 3 600,00 z4, tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie § 3 pkt 2b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Z tytutu uzasadnionych kosztéw strony, Izba zasadzita od zamawiajgcego Gminy
Miasto Rzeszéw Zarzadu Transportu Miejskiego w Rzeszowie, kwote 18 600,00 zt na rzecz
odwolujgcego wykonawcy: Gran Sp. z 0.0., (KIO 849/12), tytutem zwrotu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2b oraz § 5 ust 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz



sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy...............eeu.
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