Sygn. akt KIO 478 /17 i KIO 503/17

Sygn. akt: KIO 478/17
Sygn. akt: KIO 503/17

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotan do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej przez odwolujacego:
l.E.—P. Sp.z o0.0. ul. (...) wniesionego w dniu 13 marca 2017r. o Sygn. akt KIO 478/17
Il. E.—P. Sp. z 0.0. ul(...), wniesionego w dniu 16 marca 2017r. o Sygn. akt KIO
503/17
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Miejskiej Sp. z 0.0. w J. ul.(...)
przy udziale wykonawcy:
»,M.” Sp. z 0.0. (...) przystepujgcego po stronie zamawiajgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny przez
wykonawce wybranego, ponowng ocene i wybor najkorzystniejszej oferty. W
pozostatym zakresie oddala odwotanie z dnia 13 marca 2017 roku w sprawie o Sygn.
akt KIO 478/17.

2. oddala odwotanie z dnia 16 marca 2017 roku w sprawie o Sygn. akt KIO 503/17

3. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z 0.0. w
J. ul. (...) w sprawie oznaczonej Sygn. akt KIO 478/17 i
3.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez E. — P. Sp. z
0.0. ul. (...) tytutem wpisu od odwotania,
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3.2 zasgdza od Przedsigbiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z 0.0. w J. ul. (...) kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeSéset ztotych zero groszy) na
rzecz E.—P. Sp. z 0.0. ul. (...) tytulem wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego.

4. Kosztami postepowania E. — P. Sp. z 0.0. ul. (...) w sprawie oznaczonej Sygn. akt

KIO 503/17 i

4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez E. — P. Sp. z 0.0. ul.
(...) tytutem wpisu od odwotania,

4.2.zasgdzaod E. — P. Sp. z 0.0. ul. (...) kwote 3.600,00gr (stownie: trzy tysigce
szescCset ztotych zero groszy) na rzecz Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z
0.0. w J. ul.(...) tytutem wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz.831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Katowicach



Przewodniczacy: ........c.cocoveennnne.
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Uzasadnienie
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Zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.03.2017 roku zarzadzono
do fgcznego rozpoznania odwotania wniesione przez E. — P. Sp. z 0.0. ul. (...) w dniu 13
marca 2017r. w sprawie oznaczonej o Sygn. akt KIO 478/17 roku oraz odwotanie
whniesione rowniez przez E. — P. Sp. z 0.0. ul. (...) wniesione w dniu 16 marca 2017 roku
w sprawie oznaczonej Sygn. akt KIO 503/17.

Przedmiotem postepowania w sprawie odwotania o Sygn. akt KIO 478/17 prowadzonego
pod numerem PKIM/ZP/8/2016 jest ,Dostawa 8 sztuk tadowarek Plug-in dla potrzeb
tadowania akumulatoréw trakcyjnych zainstalowanych w autobusach elekirycznych”.

Z kolei przedmiotem postepowania w sprawie odwotania o Sygn. akt KIO 503/17
prowadzonego pod numerem PKMZP/9/2016 jest ,Dostawa i montaz 5 sztuk staciji
szybkiego tadowania akumulatoréw trakcyjnych zainstalowanych w autobusach
elektrycznych wraz z budowa niezbednych linii kablowych”.

Obydwa postepowania dotyczg zamowien sektorowych i prowadzone sg w trybie przetargu
nieograniczonego przez Przedsigbiorstwo Komunikaciji Miejskiej Sp. z 0.0. w J. ul. (...)
zwane dalej ,zamawiajgcym”.

Charakterystycznym jest tez, ze w obydwu postepowaniach oferty ztozyto tylko dwoch tych
samych wykonawcéw to jest odwotujgcy i przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego/wykonawca wybrany.

Sygn. akt KIO 478/17

W dniu 13 marca 2017 roku pismem z dnia 10 marca 2017 roku za wptywem bezposrednim
Prezes Krajowej Izby Odwotawczej otrzymat odwotanie od E.-P. Sp. z 0.0, ul. (...) zwanego
dalej ,odwotujgcym”.

Odwotanie ztozono w postepowaniu prowadzonym przez Przedsigbiorstwo Komunikaciji
Miejskiej Sp. z 0.0. w J. ul. (...) zwane dalej ,zamawiajgcym”.

Przedmiotem prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o numerze
PKMWZP/8/2016 jest ,Dostawa 8 sztuk tadowarek Plug-in dla potrzeb tadowania
akumulatoréw trakcyjnych zainstalowanych w autobusach elektrycznych”,

Postepowanie zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
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Publikacji Wspolnot Europejskich z dnia 31.12.2016r. roku pod pozycjg 2016/S 253- 466837.
Podstawe wniesienia odwotania stanowit art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity z dnia 26 listopada 2015 r. Dz.U. z 2015 r. poz.
2164 z pézn. zm.), zwanej dalej ,Ustawg” lub ,PZP” w zwigzku z niezgodnymi z przepisami
Ustawy czynnoSciami oraz zaniechaniami Zamawiajgcego w tym postepowaniu.

Jako zaniechania zamawiajgcego wymieniono w odwotaniu:

- zaniechanie wykluczenia M. Sp. z o0.0., ul. (...) (dalej, jako: ,M."), z uwagi na

niewykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz nie wykazanie braku
podstaw wykluczenia,

- zaniechania ujawnienia wyjasnien M. z dnia 13.02.2017r. oraz wyjasnieh

stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21.02.2017r.

- zaniechanie uznania oferty M. za odrzucong

- zaniechania odrzucenia oferty M. mimo, iz zawiera razgco niska cene.

- zaniechania odrzucenia oferty M. mimo, iz stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

oraz dokonania w dniu 03.03.2017r. wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty



wykonawcy M.

Odwotlujgcy w zwigzku z powyzej wymienionymi zaniechaniami oraz czynno$ciami zarzucit
Zamawiajagcemu, iz prowadzgc niniejsze postepowanie razgco naruszyt w szczegolnosci
nastepujgce przepisy Ustawy:

1. art. 24 ust. 1 pkt. 12 PZP w zw. z art. 24 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia, zaniechanie uznania oferty za odrzucong oraz wybor, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz nie wykazat braku podstaw wykluczenia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 1-3 PZP poprzez btedng ocene
wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty noszacej znamiona razaco niskiej,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP z zw. z art. 90 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3
PZP w zw. z art. 3 ust. 1-2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503)(dalej, jako:
“UZNK”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty noszacej znamiona razaco
niskiej, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

4. art. 91 ust. 1 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem obowigzujgcych przepisow,

5. art. 8 ust. 3 PZP w zw. z art. 96 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie ujawnienia
informacji zawartych wyja$nieniach M. z dnia 13.02.2017r. oraz wyjasnieniach
stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21.02.2017r.mimo,
iz wykonawca ten nie wykazat, by stanowity one tajemnice jego przedsigbiorstwa;
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6. art. 7 ust. 13 PZP przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia;

7. inne przepisy wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw odwotujgcy wniést o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,
2. nakazanie Zamawiajgcego dokonania ujawnienia wyjasnien M. z dnia 13.02.2017r.
oraz wyjasnien stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
21.02.2017r.
3. nakazanie Zamawiajgcego dokonania wykluczenia wykonawcy M. oraz uznania jego
oferty za odrzucona,
Wzglednie nakazania Zamawiajgcemu dokonania odrzucenia oferty M.,
4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert,
5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
6. przyznanie Odwolujgcemu zwrotu kosztoéw postepowania wywotanych wniesieniem
niniejszego Odwotania.
Odwolujgcy w dalszej czesci przedstawit w szczegodlnosci nastepujgce okolicznosci
faktyczne oraz prawne stanowigce uzasadnienie wniesionego odwotania.
Przedstawit argumentacje stanowigca uzasadnienie posiadania interesu w uzyskaniu
zamowienia a tym samym do ziozenia odwotania. Powotujgc sie na wymienione powyzej
naruszenia przepisow ustawy stwierdzit, ze w przypadku, gdyby Zamawiajgcy zachowat
sie zgodnie z literg prawa, to jego oferta, zostataby wybrana jako najkorzystniejsza i
uzyskatby przedmiotowe zaméwienie. W zwigzku z takim dziataniem zamawiajgcego
moze ponies¢ szkode. Podnoszone przez Odwotujgcego naruszenia wskazujg wprost na
uszczerbek w jego interesie prawnym oraz gospodarczym. Nastepnie odwotujgcy odniost
sie do podniesionych we wstepie odwotania zarzutow faktycznych i prawnych
przedstawiajgc w szczegoélnosci ponizej przedstawiong argumentacije
l. Zarzut braku wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z SIWZ przedmiotem zaméwienia jest dostawa tadowarek Plug-in dla potrzeb
tadowania akumulatoréw trakcyjnych zainstalowanych w autobusach elektrycznych o
nastepujgcych parametrach technicznych i cechach funkcjonalno-uzytkowych: a)

tadowarki bedg wykorzystywane do fadowania akumulatoréw trakcyjnych



8.9 LE w zainstalowanych w autobusach marki S. typu:- U.e.
wyposazonego
akumulatory trakcyjne litowo - zelazowo-fosforanowe o facznej pojemnosci 160 kWh; -U.
e.12 wyposazonego w akumulatory trakcyjne litowo-zelazowo- fosforanowe o tgcznej
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pojemnoéci 60 kWh. — U. e. 18 wyposazonego w akumulatory trakcyjne litowo-zelazowo-
fosforanowe o tgcznej pojemnosci 240 kWh. Powyzsze oznacza, ze tadowarki muszg byé
kompatybilne z systemem zainstalowanym w/w autobusach, a przeznaczonym do
tadowania akumulatorow trakcyjnych zainstalowanych w tych autobusach. Zgodnie z
zgdaniem Zamawiajgcego tadowarki winny by¢ urzgdzeniami o mocy wyjsciowej 85kW.
Zamawiajacy w pkt. 7.2.2 SIWZ, ustalit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej: Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazat, ze
wykonat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jedng dostawe
odpowiadajgca swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamowienia, tj. polegajgcg na
dostawie fabrycznie nowych fadowarek do autobuséw elektrycznych (lub tez innych
pojazdéw samochodowych o masie powyzej 3,5 tony DMC napedzanych wytgcznie
energig elektryczng) o wartosci nie mniejszej niz 300 000 PLN.
Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty przywotat fakt, ze Zamawiajgcy potwierdzit w
odpowiedziach z dnia 27.01.2017 roku nie uwzgledniajac prosby Wykonawcy o
dopuszczenie referencji tadowarek do baterii trakcyjnych. Bowiem istnieje wiele
znaczacych réznic, zaréwno konstrukcyjnych, technicznych jak i funkcjonalnych, ktére
przektadajg sie miedzy innymi na bezpieczenstwo uzytkowania, pomiedzy fadowarkami
do autobusoéw elektrycznych (lub tez innych pojazddéw samochodowych o masie powyzej
3,5 tony DMC napedzanych wytgcznie energig elektryczng) a samymi fadowarkami do
baterii trakcyjnych. Odwolujacy przedstawit szereg réznic pomiedzy tadowarkami do
autobuséw elektrycznych a tadowarkami do baterii trakcyjnych. Wykonawca M. w
dokumencie wykaz dostaw ,Zatgcznik nr 7 do SIWZ', bedgcym zatgcznikiem do oferty
(strona 14 oferty), w pozycji nr 1 wskazat, iz wykonat dostawe 15 tadowarek baterii
trakcyjnych do trolejpbuséw na rzecz S. B.&C. S.A., co popart wystawionymi przez tg firme
referencjami, z ktérych wynikajg dostawy: a) 12 kompletow napedoéw trolejbusowych
kompletow napeddw wraz z tadowarkg baterii
trakcyjnych, do trolejpbuséw T18, b) 3
trolejpusowych wraz z tadowarka baterii trakcyjnych, do trolejbuséw T12. W jego ocenie
zadna z w/w dostaw nie spetnia wymagan stawianych przez Zamawiajgcego - dostawy
odpowiadajgcej swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamowienia. tadowarki baterii
trakcyjnych (inaczej zasilacze buforowe baterii trakcyjnych), ktére zostaty wskazane w
wykazie, sg bowiem zupetnie innymi urzadzeniami anizeli urzgdzenia, bedace
przedmiotem zamowienia oraz wymaganymi przez zamawiajgcego w zakresie
do$wiadczenia wykonawcow. W szczegdlnosci urzgdzenia te: montuje sie wewnatrz
pojazdu lub na jego konstrukcji, a przedmiotem zamodwienia sg tadowarki zewnetrzne,
typu off-board, ii. nie posiadajg jakiegokolwiek portu komunikacji z pojazdem,
dotyczacego obstugi parametréw tadowania, dynamicznie okreslanych przez pojazd

str. 6

Sygn. akt KIO 478 /17 i KIO 503/17

tadowany (PN-EN 61851-24 w szczegolnosci A. C), jest to zagadnienie szczegolnie
istotne ze wzgledu na swojg bardzo duzg ztozonos¢ i komplikacje oraz fakt, iz
niedociggniecia w tym zakresie skutkowa¢ bedg brakiem mozliwosci tadowania pojazdow
od réznych dostawcéw, iii. ich obudowy nie spetniajg wymagan instalacji w

przestrzeni publicznej, iv. sg na state potgczone z pojazdem, a przedmiotem przetargu sg
urzgdzenia typu Plug-in (odnosi sie to do podtgczenia fadowarki do pojazdu), v. spetniajg
duzo mniejszg funkcjonalno$¢ niz tadowarki autobuso6w elektrycznych (i innych
pojazdow), takze z punktu widzenia bezpieczenstwa uzytkowania. Dostawy wskazane
przez M. obejmujg urzgdzenia na state potgczone z pojazdem i stanowigce w pewnym



sensie jego wyposazenie, a nie zewnetrzne tadowarki typu plug-in. Urzgdzenia te
zabudowuije sie w trolejbusie, a ich sposéb montazu (np. dach trolejbusu) uniemozliwia
np. sygnalizacje wizualng (jeden z podstawowych wymogdw Zamawiajgcego wobec
tadowarek bedacych przedmiotem zamowienia). Idac dalej, w tego typu urzgdzenia
zupetnie inny jest sposdb komunikacji pomiedzy tadowarkg a autobusem w trakcie
tadowania. Zamawiajgcy wskazat Zgdane normy dotyczgce sposobu komunikacji dla
tadowania pojazdéw elektrycznych pragdem statym o napieciu do 1000V - PN-EN 61851-
23 i PN-EN 61851-24. Normy te okre$lajg komunikacje na wyzszej warstwie pomiedzy
tadowarkg i autobusem (PN-EN 61851-24). Komunikacja ta musi zapewni¢ sterowanie z
poziomu autobusu. Dostawy wskazane przez M. na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej obejmujg urzgdzenia, ktorych
parametry tadowania (prad i napiecie) nie sg sterowane w sposob wskazany w zapisach
przytaczanych wyzej norm dotyczacych migedzy innymi sposobu komunikacji.

Ponadto zarzucit M. dokonanie ,sztucznego” zsumowania dostaw z okresu 2014-2016, w
zadnym miejscu nie wykazujgc, iz faktycznie w/w dostawy stanowity jedng dostawe
(realizowane byty na podstawie jednego zaméwienia). Zataczone do wykazu referencije
wskazujg wprost, iz na wskazang przez wykonawce jedng dostawe, sktadajg sie co
najmniej dwie dostawy. Co wiecej nieprecyzyjne okreslenie dat dostaw moze wskazywac,
ze dostawy odbyty sie w okresie dtuzszym niz 3 lata przed dniem ztozenia oferty. Z
dokumentu referencji (inaczej niz z dokumentu wykazu dostaw) wynika, ze wskazane
tadowarki byty integralng czescig uktadéw napedowych, a nie autonomicznymi
urzgdzeniami.

Zamawiajacy, mimo oczywistych watpliwosci wynikajgcych z przediozonych przez M.
dokumentow (kwestia przedmiotu dostawy, kwestia sumowania ré6znych dostaw, kwestia
mozliwosci wskazania dostaw, ktére miaty miejsce wczesniegj niz 3 lat przed terminem
sktadania ofert), zaniechat wezwania tego wykonawcy w trybie art. 26 ust. 4 PZP do ich
wyjasnienia. Powyzsze potwierdza, iz Wykonawca ten nie dysponuje wymaganymi przez
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Zamawiajacego kwalifikacjami, a tym samym winien zosta¢ wykluczony z postepowania,

a jego oferta uznana za odrzucona.

Nadmieni¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie byt w tym wypadku zobowigzany do wzywania M.

do uzupetnienia oSwiadczenia albowiem oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu z uwagi

na to, iz zawierata razgco niskg cene oraz stanowita czyn nieuczciwej konkurenciji.

Il. Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia.

W przedmiotowym postepowaniu, wykonawca M. nie wykazat braku postaw do

wykluczenia albowiem nie ztozyt oSwiadczenia o braku przynaleznosci do grupy

kapitatowej w terminie, o ktorym mowa w art. 24 ust. 11 PZP. Zlozone przez niego
oswiadczenie o braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej, ztozone zostato przed
terminem skfadania ofert, a zatem w dacie jego sktadania wykonawca nie miat wiedzy,
jakie podmioty ztozg oferty. W zwigzku z powyzszym nie wykazat On, iz nie nalezy do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 PZP. Wskazuje na to
rowniez tre§¢ samego o$wiadczenia wykonawcy (str. 18 oferty), ktore odwoluje sie do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 PZP, a nie jakiejkolwiek
grupy kapitatowej. Brak jest zatem mozliwosci wykazania za pomoca takowego
oswiadczenia, nie znajgc danych innych podmiotéw sktadajgcych oferte, ze nie podlega
sie wykluczeniu. W zwigzku z faktem niewykazania przez M. braku podstaw do
wykluczenia, obowigzkiem Zamawiajgcego byto wykluczenie wykonawcy. Nadmienic¢
nalezy, iz Zamawiajacy nie byt w tym wypadku zobowigzany do wzywania M. do
uzupetnienia oSwiadczenia albowiem oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu z uwagi na
to, iz zawierata razgco niskg cene oraz stanowita czyn nieuczciwej konkurenciji.

l. Zarzut ztozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene oraz stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurenciji.1)razgco niska cena. Zakaz formutowania ceny razgco niskiej
wynika z art. 90 PZP i wynika z obawy, iz wykonawca w celu uzyskania zaméwienia
zaproponuje ceng bardzo niskg, ktora nie bedzie gwarantowata wykonania
zamowienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposéb, np. kosztem
jakosci czy tez terminowosci wykonania przedmiotu zaméwienia. W takim przypadku



dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia
oferty, ktora zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Odwotujgcy miedzy innymi podkresla jak ponizej: Podkresli¢ jednak nalezy, ze
czynno$¢ odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamobwienia musi by¢ poprzedzona wszczeciem procedury wyjadniajgcej, o ktérej
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy. Wystgpienie okreslonych faktow, czy powziecie
informaciji, wskazujgcych na mozliwos¢ ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty
opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, prowadzi po stronie Zamawiajgcego do
obowigzku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, a w nastepstwie, po stronie
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wykonawcy, do ich przedstawienia. Dopiero po otrzymaniu wyjasnien wykonawcy w
przedmiocie wyceny jego oferty i po ich ocenie, Zamawiajgcy moze zadecydowac o
odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP. Uprzednie zastosowanie
procedury wyjasniajgcej cene, w ramach ktérej wykonawca bedzie miat mozliwos¢
wyjasnienia wszystkich okolicznosci zwigzanych z kalkulacje jego ceny, jest w tym
przypadku obligatoryjne i nie moze zosta¢ pominigte, na co wskazuje zaréwno tre$é
art. 90 ust. 1 PZP. Odwolujgcy uzasadniajgc zarzut razgco niskiej ceny w ofercie M.
podniést takze jak ponizej: - wykonawca ten nie obalit domniemania razgco niskiej
ceny albowiem ztozone przez niego na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia byty
lakoniczne, oderwane od realiow postepowania, a nadto wykonawca ten nie
przedstawit zadnych dowodéw potwierdzajgcych, iz zaoferowana przez niego cena
nie jest razgco niska,-Zamawiajgcy niewlasciwie ocenit ztozone przez M. wyjasnienia
przez co zamiast wykonac cigzacy na nim obowigzek i odrzucic¢ oferte M., bezprawnie
ponownie wezwat tego wykonawce do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Rdznica
pomiedzy ceng zaoferowang przez M. a ceng zaoferowang przez Odwolujgcego, jak
réwniez w stosunku do szacunkowej warto$ci zamowienia wynosi:
- w stosunku do ceny Odwotujgcego 448.704,00 zt brutto, tj. 39,65%;
- w stosunku do warto$ci zamowienia 793.104,00 zt brutto, tj. 53,73%;
co jednoznacznie wskazuje, ze zostata przez M. skalkulowana nienalezycie lub ponizej
kosztow realizacji zamowienia. Na marginesie, przed podjeciem dalszych rozwazan
zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy (bezprawnie w ocenie Odwotujgcego) odmowit ujawnienia
wyjasnien wykonawcy z dnia 13.02.2017r. oraz wyjasnien stanowigcych odpowiedz na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21.02.2017r., co w sposob znaczacy utrudnia
Odwolujgcemu szczegdlowe odniesienie sie do kwestii wskazanych przez M., jako majgce
wptyw na kalkulacje ceny. Uzasadnienie powyzej tezy znajduje sie w pkt. IV niniejszego
odwotania. Podsumowujgc odwotujgcy stwierdza: W powyzszym stanie faktycznym
obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie oferty M. Zaniechanie dokonania tej
czynnosci, a nastepnie dokonanie niedozwolonego ponownego wezwania przez
Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 90 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP
oraz art. 7 ust. 1i 3 poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw. Odnoszac sie szczegdtowo
do ceny ofertowej wskazanej przez Wykonawce wskazac nalezy, iz nierealne jest wykonanie
przedmiotu zamowienia w zaoferowanej przez M. cenie. Zgodnie z wiedzg i dosSwiadczeniem
Odwolujgcego, ktdry w ostatnim czasie wyprodukowat i z sukcesem wdrozyt okoto 100 sztuk
tadowarek i stacji szybkiego fadowania autobuséw elektrycznych typu ,off-board”,
zaproponowana cena wrecz jest nizsza niz koszty wytworzenia i uruchomienia przedmiotu
zamowienia. Jest bowiem wiele podzespotéw, z ktdrych sktada sie tadowarka bedgca
przedmiotem zamowienia, jak i czynnosci majgcych na celu uruchomienie, ktére sg

str. 9

Sygn. akt KIO 478 /17 i KIO 503/17

niezbedne do realizacji zadania, a ich dostepnos¢ na rynku dla wszystkich wykonawcow jest
taka sama oraz w takiej samej lub bardzo zblizonej cenie. Ladowarki réznych producentow
moga rozni¢ sie w zakresie wyposazenia pomiedzy sobg wytgcznie drobnymi elementami lub
ich jakoscig jednak ze wzgledu na koniecznos¢ spetnienia specyficznych wymagan norm
oraz fakt, iz rynek poddostawcéw jest dosc¢ ptytki, czes¢ kluczowych podzespotéw pochodzi



bardzo czesto od tego samego producenta czy nawet dostawcy. Dlatego do$¢ fatwo jest
zweryfikowac realnos¢ kosztow produkcji fadowarek, bedgacych przedmiotem niniejszego
zamowienia. Nalezy przy tym zaznaczyc, ze firma M. na dzienh dzisiejszy nie dostarczyta na
rynek zewnetrzny ani jednej sztuki fadowarki typu off-board (bedacej przedmiotem
zamowienia) do tadowania autobuso6w elektrycznych, co poprzez brak doswiadczenia mogio
bezposrednio wptyngé na nieprawidiowo$¢ i niekompletno$é wyliczenia ceny oferty M.
Kolejno w oparciu o zarzut razgco niskiej ceny odwotujgcy uzasadnit zarzut stanowigcy
konsekwencje powyzej podniesionego zarzutu to jest 2)czyn nieuczciwej konkurencji.
Powyzsze uczynit nastepujgco: Sktadanie oferty zawierajgcej razgco niskg cene stanowi
réwniez czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy UZNK.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP stanowi, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie oferty
wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK, czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Odwolujacy wskazuje, iz zaoferowanie
przez M. razgco niskiej ceny wypetnia znamiona czynu, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1
UZNK, czyli utrudniani innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w tym Odwotujgcego, w
szczegolnosSci poprzez sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia w celu
eliminacji innych przedsigbiorcow. W miejscu podkresli¢ nalezy strukture wiascicielskg
wykonawcy, gdzie jednym z dwdch wspdlnikéw jest migdzynarodowy koncern M. E. C. -
posiada on 49% udziatéw. Jest to koncern uznawany za Swiatowego lidera w produkc;ji i
sprzedazy urzadzen elektrycznych i elektronicznych wykorzystywanych w systemach
informatycznych, telekomunikacji, technologiach kosmicznych, elektronice uzytkowej, w
przemysle, energetyce, transporcie oraz do wyposazenia budynkéw. Oczywistym jest, iz w
takiej sytuacji gtbwnym celem dziatania M. jest eliminacja z rynku konkurentow, a
dokonywane jest to poprzez oferowanie cen nierynkowych - dumpingowych, z ktérymi
wykonawcy, nie majgcy takiego zaplecza finansowego, nie bedg mogli konkurowac¢. Rynek
tadowarek do pojazdéw elektrycznych dopiero raczkuje w Polsce, a rozpoczat rozwoj na
Swiecie. W zwigzku zatem z faktem, iz jest to bardzo ograniczony rynek wystarczy 2-3 krotne
zaoferowanie ceny dumpingowej, by znacznie ostabi¢ konkurencje, ktora wytgczona z
mozliwosci pozyskiwania zamowien, przy braku kapitatu zewnetrznego, nie bedzie w stanie
utrzymac sie na rynku.
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Co do zarzutu zaniechania ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny odwotujgcy podniost:
IV. Zarzut zaniechania ujawnienia informacji zawartych w wyjasnieniach M. z dnia
13.02.2017n oraz wyjasnien stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
21.02.2017r. Wskazac nalezy, iz przepis art. 8 ust. 1 PZP formutuje naczelng zasade PZP i
wskazuje, iz postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Art. 96 ust. 3 PZP wskazuje,
iz jawny jest rowniez protokot postepowania wraz z zatgcznikami, przy czym zatgcznikami sg
w szczegolnosci oferty, opinie biegtych, oSwiadczenia, itp. (art. 96 ust. 2). Zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 96 ust. 3 zdanie
drugie). Zatgcznikiem do protokotu sg rowniez wyjasnienia wykonawcy M., a zatem
dokument ten powinien by¢ jawny i podlega¢ udostepnieniu. Od naczelnej zasady jawnosci
postepowania istnieje wyjatek - mozliwo$¢ ograniczenia dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem w przypadkach okreslonych w ustawie. Taki przypadek okreslony zostat w
art. 8 ust. 3 PZP. Zgodnie z tym przepisem (zdanie pierwsze) "Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.”. Powyzszy
przepis wprowadzit zmiane w dotychczasowym sposobie postepowania i przeniost ciezar
wykazania przestanek uprawniajgcych do nieujawniania informacji na Wykonawce. W
zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy juz nie bada zastrzezonych informacji, lecz bada
wytacznie ,wykazanie”, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Innymi stowy
bada skuteczno$¢ ich zastrzezenia. Jezeli wykonawca nie wykazat (nie udowodnit), nie
pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, to przyjgé



nalezy, ze:

1. nie podjat niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci i

2. zrezygnowat z przystugujgcego mu uprawnienia do ich nie ujawniania

w zwigzku z czym informacje takie nie podlegajg ochronie i muszg by¢ udostepnione
kazdemu, kto o nie wystgpi.

To na wykonawcy, ktéry zastrzega, ze informacje nie moga by¢ udostepnione jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa obowigzek wykazania, ze informacje w
istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, przy czym w przypadku braku udowodnienia w.
w przestanek, zamawiajgcy zobligowany jest do udostepnienia zastrzezonych informacji. W
wyroku z dnia 2 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 279/15) Izba podkreslita: ,W efekcie w
przypadku zaniedbania przez wykonawce wykazania, ze zastrzezone przez niego w ofercie
informacjg stanowig tajemnice przedsigbiorstwa prowadzi do tego, ze zastrzezenie tajemnicy
bedzie nieskuteczne. (...) Jezeli wykonawca nie wykonat cigzgcych na nim obowigzkéw
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zgodnie z art. 8 ust 3 ustawy to brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofercie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufno$ci wskazanych w ofercie
informacji"

W podobnym duchu wypowiedziata sie Izba w orzeczeniu z dnia 2 marca 2015 r. (sygn. akt
KIO 291/15). gdzie wskazano, iz ,Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze przepis art. 8 ust. 3
ZamPubiU, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 19 pazdziernika 2014 r. naktada na
wykonawce chcgcego skorzystac z ochrony informacii stanowigcych tajemnice jego
przedsiebiorstwa obowigzek wykazania spetniania przez objete ochrong dane przestanek
wynikajgcych z przepisu art. 11 ust 4 ZNKU. Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust 3
ZamPubiU nie pozostawia, w ocenie sktadu orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa w
powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie
postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych, rownoznaczne
wylgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako
rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust 3 ZamPubiU ochrony, co aktualizuje po
stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informac;ji. Rolg
zamawiajgcego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek postepowania
wyjasniajagcego w zakresie zasadnosci skorzystania z tajemnicy przedsigbiorstwa, co byto
charakterystyczne dla postepowan o udzielanie zamoéwien publicznych w poprzednio
obowigzujgcym stanie prawnym. Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie
mozliwosci ziozenia przez wykonawce wyjasnien na wezwanie stanowitoby de iure et facto
naruszenie komentowanego przepisu.” Powyzsza jednolita linia orzecznicza znajduje
rowniez wyraz wyrokach z dnia 25 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 34/16V. z dnia 3 kwietnia
2015 r. sygn. akt KIO 561/15) z dnia 10 grudnia 2015 r. (sygn. akt KIO 2595/15).Wskaza¢
roéwniez nalezy, iz w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK tajemnice przedsigbiorstwa mogg
stanowi¢ jedynie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Zatem dla skutecznego wykazania, ze informacja faktycznie stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, wykonawca obowigzany jest udowodni¢, ze informacja ta tgcznie spetnia
nastepujgce przestanki:1. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,2 ma charakter
techniczny, organizacyjny przedsiebiorstwa oraz posiada wartos¢ technologiczny,
gospodarczg 3. przedsiebiorca podjgt w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania jej poufnosci. Analiza tresci wyjasnien wykonawcy M. jednoznacznie wskazuje,
iz wykonawca ten nie sprostat ciezarowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. W wyjasnieniach z dnia 13.02.2017r. zamiast podjg¢ probg
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wykazania zasadno$ci dokonanego zastrzezenia, ogranicza sie jedynie do zacytowania



brzmienia przepisu i zacytowania treSci orzeczen, zapominajgc o koniecznosci realnego
wykazania (udowodnienia), iz okreslone informacje faktycznie stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa, badz tez przedtozenia jakichkolwiek dowoddw na poparcie powyzszego.
Co znamienne, fakt, ze informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa kazdorazowo wynika
z indywidualnego stanu faktycznego, sytuacji przedsiebiorcy i co istotne poczynionych przez
niego dziatan celem jej nieujawniania. Tym samym dopiero analiza catoksztattu daje
mozliwo$¢ uznania skutecznosci badz nie zastrzezenia tajemnicy. Celem podjecia
prawidtowego dziatania przez Zamawiajgcego, to Wykonawca powinien bezsprzecznie
udowodni¢, iz zastrzezone informacje majg faktycznie charakter informacji poufnych.
Wykonawca M. nie podjat nawet préby uprawdopodobnienia, by wykazac¢, ze informacije
znajdujace sie wyjasnieniach z dnia 13.02.2017r lub wyjasnieniach stanowigcych odpowiedz
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21.02.2017r.taki charakter posiadaty, a co wiecej ze
dokonane przez niego zastrzezenie bylo skuteczne. Wykonawca nie podjat nawet préby
wykazania, jaki jest krgg osdb, ktére zostaty dopuszczone do zapoznania sie z zastrzezong
informacjg ograniczajac sie do twierdzenia, iz nie jest ona udostepniana ,powszechnie”.
Pomiedzy tajemnicg a informacjg niedostepng powszechnie nie mozna stawia¢ znaku
réwnosci. Wykonawca nie wykazat takze jakie negatywne skutki dla jego pozycji
konkurencyjnej niostoby ze sobg ujawnienie tej informacji. Jak stwierdza KIO w wyroku z
dnia 11 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 2786/15) "D/a uznania bowiem stusznosci
zastrzezenia okreslonych informaciji nie wystarczy odwotac sie do ogdlnikowych stwierdzen i
niczym nie popartych o$wiadczen wykonawcoéw o tym, iz informacje majg znaczenie
gospodarcze, zas na skutek ich ujawnienia przedsiebiorca bedzie potencjalnie narazony na
szkode. Wykonawcy winni wykaza¢ Zamawiajgcemu dlaczego w ramach konkretnego
postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzic¢
wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody. Z catoksztattu dziatan Wykonawcy zdaje
sie wynikac, iz celem zastrzezenia wyjasnien byto jedynie utrudnienie weryfikaciji
prawidtowosci danych zawartych w w.w dokumentach przez innych wykonawcéw, a nie
ochrona tych danych. Takie dziatanie nalezy uzna¢ za niedopuszczalne z punktu widzenia
przepis art. 8 ust. 3 ustawy. Zwrdcita na to uwaga lzba w wyroku z dnia 6 maja 2015 r. (sygn.
akt KIO 807/15): ,Wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie
moze wykorzystywac¢ mozliwosci utajnienia oferty i dokumentdw do niej zatgczonych (a takze
wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny) wytgcznie w celu utrudnienia wykonawcom, ktorzy
zlozyli oferty konkurencyjne, weryfikacji prawidtowo$ci wiasnej oferty"

Abstrahujgc od powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz objecie w catosci wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania (dokonanego wraz ze
zfozeniem wyjasnien) przez wykonawce, kitéry dokonuje takiego zastrzezenia, facznego
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ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 UZNK, tj. wykazania, ze wszystkie
informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter techniczny, technologiczny, handlowy
lub organizacyjny przedsiebiorstwa, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, podjeto
w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. W przypadku
pierwszego warunku powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza mozliwos¢ uznania
za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej drodze, w
szczegolnosci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie odrebnych
przepiséw prawa. Co do warunku drugiego (ij. nieujawnienie do wiadomosci publicznej)
przyjmuje sie, ze informacja ,hie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi innym przedsigbiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Natomiast informacja ujawniona do wiadomosci
publicznej traci ochrone prawna, gdy kazdy przedsiebiorca moze dowiedzie¢ sie o niej drogg
zwyklg i dozwolong. Natomiast odno$nie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do
informacji niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci) wskazac¢ nalezy, ze podjecie
niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w
ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym
toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.

Uwzgledniajgc powyzsze dokonane przez M. zastrzezenie czesci wyjasnien z dnia
13.02.2017r. oraz catosci wyjasnien stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 21.02.2017r. sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 PZP, jako tajemnicy przedsigbiorstwa



jest bezpodstawne. Zawarte w tych wyjasnieniach informacje nie realizujg tgcznie ww.
przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn.
akt: Il CZP 74/05) zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, co w niniejszym
postepowaniu nie miato miejsca. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, w
szczegdblnosci zasade jawnosci postepowania oraz wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy zasady
réwno$ci wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy zupetnie bezkrytycznie podszedt
do faktu ztozenia o$wiadczenia o objeciu tajemnicg wyjasnien razgco niskiej ceny, podczas
gdy winien dokonac¢ realnej oceny ewentualnej zawartej w nich tajemnicy.

Kazde odej$cie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamoéwienia powinno by¢
traktowane bardzo wasko, z konieczno$cig przedstawienia przez podmiot zastrzegajacy
jawnos$¢ oferty szczegdtowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania 3
przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nie moze mie¢ natomiast miejsca domniemanie tajemnicy, czy tez
bezwzglednie przyjmowanie przez zamawiajgcego, ze spetnione zostaty przestanki do
zastrzezenia danej informacji. Wykonawca winien doktadnie wykazac jakie podjat kroki
celem zachowania danej informacji w tajemnicy.
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W Swietle art. 8 ust. 3 ustawy wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w
art. 86 ust. 4, w tym informaciji dotyczgcych ceny. A zatem informacje odnos$nie ceny
ofertowej nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie odwoltujacego w tym
przypadku chodzi zarébwno o cene ofertowg ogtaszang w trakcie jawnego otwarcia ofert, jak
réwniez o poszczegolne kalkulacje odnosnie ceny ofertowej. O ile zrozumiatym jest
utajnienie dotgczonych przez M. ofert ztozonych mu przez jego potencjalnych dostawcow,
tak nie moze miec¢ to zastosowania do praktycznie catosci wyjasnien ztozonych w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Odwolujacy
wskazuje, iz bardzo utrudnionym, a wrecz niemozliwym jest ustosunkowanie sie do tresci
oferty ztozonej przez M. bez analizy wyjasnier odno$nie elementéw oferty majacych wptyw
na wysoko$¢ ceny.

V. Zarzut prowadzenie postgpowania w spos6b naruszajgcy zasady uczciwej

konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 PZP, materializuje sie on przez dokonanie wyboru
oferty M., jako oferty najkorzystniejszej i zaniechanie czynnosci wykluczenia tego
wykonawcy i uznania jego oferty za odrzucong zaniechanie ujawnienia wyjasnien
wykonawcy, zaniechanie odrzucenia oferty M. przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy winien
prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Ponadto
zamowienie winno by¢ udzielone wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
prawa.

Z tych powodoéw Odwotujgcy wnosi jak we wstepie.

W dniu 03.03.2017r. Zamawiajgcy sporzadzit oraz przestat Odwotujgcemu informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Niniejsze Odwotanie zostaje wiec ztozone z zachowaniem
ustawowego terminu - 10 dni, liczonego od dnia przestania Odwotujgcemu informacji o
czynno$ci Zamawiajgcego.

Whpis od odwotania w kwocie 15.000 zt (stownie: pietnastu tysiecy ziotych 00/100) uiszczony
zostat przelewem bankowym. Dowdd uiszczenia wpisu w zatgczeniu.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy pismem z dnia 03.04.2017 roku ziozyt nastepujgca odpowiedz na odwotanie.
Whnio6st o oddalenie odwotania w catosci, zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa w
postepowaniu wedtug norm przepisanych, zgodnie z przedstawionym na rozprawie
rachunkiem. W uzasadnieniu przedstawit nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.
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Zawiadomieniem z dnia 3 marca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez M. Sp. z 0.0., ul.(...) Natomiast
oferta Odwolujgcego E.-P. Sp. z 0.0. zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

Dnia 10 marca 2017 r. Odwotujacy wniost odwotanie od rozstrzygniecia Zamawiajgcego
dotyczgcego ww. postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

2.Zarzut braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu 2.1.
Niewystarczajgce doswiadczenia Przystepujgcego. Zamawiajgcy do przedstawionego
zarzutu odniost sie nastepujgco: Gtowny zarzut Odwotujgcego w zakresie braku wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dotyczy interpretaciji pkt. 7.2.2 SIWZ, gdzie
ustalone zostaty nastepujace warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej: Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca wykazat, ze wykonat w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng dostawe odpowiadajacg swoim
rodzajem i zakresem przedmiotowi zamowienia, t.j. polegajgca na dostawie fabrycznie
nowych fadowarek do autobuséw elektrycznych (lub tez innych pojazdéw samochodowych o
masie powyzej 3,5 tony DMC napedzanych wylgcznie energig elekiryczng) o wartosci nie
mniejszej niz 300 000 PLN.

Wykonawca M. w dokumencie wykaz dostaw ,Zatgcznik nr 7 do SIWZ", bedgcym
zatgcznikiem do oferty (strona 14 oferty), w pozycji nr 1 wskazat, iz wykonat dostawe 15
tadowarek baterii trakcyjnych do trolejpbuséw na rzecz S. B.&C. S.A. Przedmiotowy dokument
popart wystawionymi przez tg firme referencjami, z ktérych wynikajg dostawy: a)12
kompletéw napeddw trolejpusowych wraz z fadowarkg baterii trakcyjnych (ZBBT zasilacz
buforowy baterii trakcyjnej) w 2014 do trolejpbuséw T18 do Lublina, b) 3 komplety - naped
trolejpbusowy wraz z tadowarka baterii trakcyjnych (ZBBT - zasilacz buforowy baterii
trakcyjnej) w 2016 do trolejpbusow T12. Zdaniem Odwolujgcego zadna z w/w dostaw nie
spetnia wymagan stawianych przez Zamawiajgcego - dostawy odpowiadajgcej swoim
rodzajem i zakresem przedmiotowi zamoéwienia. Jednakze Odwotujgcy pomija w swojej
interpretacji fakt, ze Zamawiajgcy doprecyzowat, iz dostawa ta ma polega¢ na dostawie
fabrycznie nowych fadowarek do autobuséw elektrycznych (lub tez innych pojazdow
samochodowych o masie powyzej 3,5 tony DMC napedzanych wylgcznie energig
elektryczng) o wartosci nie mniejszej niz 300 000 PLN. | takie przestanki spetnia dokument
przedstawiony przez firme M. Pojecie ,fadowarek do autobuséw elektrycznych" obejmuje w
sobie zarowno fadowarki do baterii trakcyjnych jak i tadowarki zewnetrzne typu plug-in.
Zamawiajacy nie chcgc ograniczy¢ konku-rencji celowo postuzyt sie szerszym pojeciem.
Roéwniez norma do ktorej odwoluje sie Zamawiajgcy w SIWZ, a wiec norma PN-EN 61851-1
dotyczy systemu przewodowego tadowania pojazdéw elektrycznych i obejmuje swoim
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zakresem zaréwno tadowarki do baterii trakcyjnych, jak i fadowarki zewnetrzne typu plug-in.
Nieprawidtowe jest ponadto wskazywanie, ze zawezajgce rozumienie przez Zamawiajgcego
pojecia ,tadowarek do autobuséw elektrycznych" wynika z odpowiedzi Zamawiajgcego na
pytania do SIWZ z 27 stycznia 2017 r. Odpowiedz ze strony Zamawiajgcego z dnia 27
stycznia 2017 roku byta jednoznaczna: ,Dla zapewnienia konkurencyjno$ci w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym, Zamawiajgcy nie okreslit w zapisach pkt. 7.2.2
SIWZ mocy tadowarek, ktérych dostawy majg by¢ potwierdzeniem spetnienia warunku
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej". Na dowdd przywotat pismo z dnia 27
stycznia 2017 roku w aktach postepowania. Wszystko to oznacza, ze Zamawiajgcy szeroko
okreslit zapis pkt. 7.2.2 SIWZ, aby zapewni¢ konkurencyjno$¢ prowadzonego Postepowania.
Zatem zarzut odwotujgcego, ze zadna z w/w dostaw nie spetnia wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego - dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi
zamoOwienia jest zarzutem nieprawidtowym. | wynika z samodzielnej interpretaciji pkt. 7.2.2
SIWZ przez Odwotujgcego, wbrew intencjom Zamawiajgcego, a nawet wbrew jego
literalnemu brzmieniu.

2.2. Sztuczne zsumowanie zrealizowanych dostaw

Kolejny zarzut Odwotujgcego w zakresie braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu



dotyczy faktu, ze jego zdaniem w wykazie Wykonawca M. dokonat ,sztucznego" zsumowania
dostaw z okresu 2014-2016, w zadnym miejscu nie wykazujgc, iz faktycznie w/w dostawy
stanowity jedng dostawe (realizowane byly na podstawie jednego zamoéwienia). Odwotujgcy
podkresla, ze ,zatgczone do wykazu referencje wskazujg wprost, iz na wskazang przez
wykonawce jedng dostawe, sktadajg sie co najmniej dwie dostawy." W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy analizowat gtéwnie wykaz dostaw jako dokument stwierdzajgcy
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Dokument referenciji wskazat mu jedynie
nalezyte wykonanie tych dostaw. Z dokumentu ,Zatgcznik numer 7 do SIWZ', strona 14
oferty, jednoznacznie wynika, ze tadowarki byty dostarczane partiami w ramach jednej
umowy na rzecz ,S. B.&C." S.A. Rozpoczecie realizacji nastgpito w lutym 2014 roku a
zakonczeniem w listopadzie 2016 roku. Warto$¢ do-stawy przekroczyta 500.000 ztotych,
zrealizowana zatem zostata dyspozycja zapisu pkt. 7.2.2. SIWZ. Ponadto Zamawiajgcy
pragnie podkresli¢, ze przedstawiony dokument nie budzi jego watpliwosci co do
prawdziwosci. Jezeli Odwotujgcy posiada informacje, ze Przystepujacy oswiadczyt
nieprawde, to na nim cigzy w tym zakresie obowigzek dowodowy.

2.3. Zrealizowanie dostaw w okresie diuzszym niz 3 lata

Odwotujgcy wskazuje rowniez, iz jego zdaniem Przystepujacy ,hieprecyzyjnie okreslit daty
dostaw", co w jego interpretacji ,moze wskazywac, ze dostawy odbyly sie w okresie
dtuzszym niz 3 lata przed dniem ztozZenia oferty."
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Z dokumentu ,Zatgcznik numer 7 do SIWZ', strona 14 oferty, jednoznacznie wynika ze
tadowarki byty dostarczane partiami w ramach jednej umowy na rzecz ,S. B.&C." S.A.
Rozpoczecie realizacji nastgpito w lutym 2014 roku a zakoriczeniem w listopadzie 2016 roku.
Zatem dostawa potwierdzajgca posiadane przez wykonawce doswiadczenia powinna mie¢
miejsce nie wezesniej niz 2 lutego 2014 roku - 3 lata wstecz liczone od terminu skladania
ofert w postepowaniu (2 lutego 2017 r.). Dzien 1 lutego 2014 roku wypadt w sobote, zatem
Zamawiajgcy w catosci zaakceptowat przedstawiony przez Przystepujgcego wykaz dostaw.
2.4. Brak autonomiczno$ci urzgdzen

Na zakonczenie Odwolujacy wskazuje, ze z ,dokumentu referenc;ji (inaczej niz z dokumentu
wykazu dostaw) wynika, ze wskazane tadowarki byly integralng czesciag uktadow
napedowych, a nie autonomicznymi urzgdzeniami."

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcemu jednoznacznie wynika z
przedstawionego wykazu, ze miata miejsce ,dostawa 15 tadowarek baterii trakcyjnej do
trolejpus6w" za cene ponad 500.000 ztotych.

Nie wydaje sie mie¢ znaczenia dla sprawy fakt, ze firma S. B. & C. S.A. zawarta umowe na
dostarczenie zaréwno napedu, jak i tadowarki.

Zamawiajacy nie zgadza sie z twierdzeniami Przystepujgcego, ze fadowarka baterii
trakcyjnych nie moze by¢ uznana ,za tadowarke autobuséw elektrycznych". Zdaniem
Zamawiajgcego fadowarki stanowig osobny podzespét i nie wchodzg w sktad uktadu
napedowego. Logicznym natomiast jest, ze mimo, iz stanowig autonomiczng czesc¢ to muszg
by¢ potgczone z systemem zasilajacym naped autobusu elektrycznego. Nie pozbawia to ich
jednakze przymiotu autonomicznosci, jak to prébuje zinterpretowa¢ Odwotujacy.

Odwolujgcy podnoszac zarzut braku wykazania przez Przystepujacego spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, opiera go jedynie na polemikg z literalnym brzmieniem
jednoznacznej tresci pkt. 7.2.2 SIWZ, a przez to zarzut ten jest chybiony i nie moze zosta¢
uwzgledniony

3. Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia.

Odwolujgcy podnosi, ze wykonawca M. Sp. z 0.0. nie wykazat braku podstaw do wykluczenia
albowiem nie ztozyt oSwiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej w terminie, o
ktérym mowa w art. 24 ust. 11 Ustawy PZP. Oswiadczenie wykonawcy o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej zostato ztozone wraz z terminem do sktadnia ofert.
Odwolujgcy podnosi, ze w tejze dacie wykonawca nie miat wiedzy, jakie podmioty ztozg
oferty, w zwigzku z tym nie wykazat, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art.
24 ust. 1 pkt 23 Ustawy PZP.

Zarzuty Odwotujgcego w danej kwestii sg catkowicie bezzasadne.
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Wskaza¢ nalezy, ze Urzgd Zaméwien Publicznych dokonat interpretacji przepiséw dot.
sktadania o$wiadczen o braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej i ich nowelizaciji. Idac za
Urzedem Zamoéwien Publicznych: ,O$wiadczenie o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej ztozone wraz z oferta, niezaleznie od ilosci ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, réwniez potwierdza brak podstawy do wykluczenia z
postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Nalezy jednak w tym
przypadku pamietac, ze jakakolwiek zmiana sytuacji wykonawcy w toku postepowania
(wtaczenie do grupy kapitatowej) bedzie powodowata obowigzek aktualizacji takiego
oswiadczenia po stronie wykonawcy."1

Zatem ztozenie przez Wykonawce we wczesniejszym czasie o$wiadczenia o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej nie moze by¢ podstawg do jego wykluczenia z
postepowania. W niniejszym postepowaniu po stronie Wykonawcy nie wystapita okolicznos¢
wigczenia Wykonawcy do grupy kapitatowej, tym samym nie zaistniata okoliczno$¢é
obowigzku aktualizacji oswiadczenia po stronie Wykonawcy, a pierwotnie ztozone przez
niego o$wiadczenie uznaje sie za skuteczne w postepowaniu 0 zamowienie publiczne.

5. Zarzut ztozenia oferty zawierajgcej razaco niskg ceng.
Odwotujgcy przywoluje liczne orzeczenia na temat oferty zawierajgcej razaco niskg cene w
taki sposob, aby wykazac, ze oferta ztozona przez Wykonawce M. Sp. z 0.0. cene takg
zawierata i prowadzita do naruszenia uczciwej konkurenciji.
Zarzut ten rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.
4.1. Odniesienie ceny do oferty Przystepujacego
Jak podkresla Odwotujgcy w tresci ztozonego pisma, tadowarki bedace przedmiotem
zamobwienia to nowos¢ na rynku europejskim, a zwlaszcza w Polsce. Odwolujacy twierdzi, ze
niemozliwe jest obnizenie ceny wyprodukowania tadowarek do kwoty, ktérg zaproponowat
Wykonawca. W tym zakresie nalezy zauwazy¢, ze przy analizowaniu przez Zamawiajgcego
tego, czy oferta ztozona przez Wykonawce zawiera cene razgco niskg, nie moze on
sugerowac sie dziataniami, ktére podejmuija inni Wykonawcy realizujgc zadanie bedgce
przedmiotem zamowienia. To, ze Odwotujacy nie jest w stanie obnizy¢ kosztéw wytworzenia
tadowarek nie oznacza, ze nie jest to realnie mozliwe. Wskaza¢ nalezy, ze dysproporcja cen
zaoferowanych przez kilku wykonawcéw nie daje zadnych podstaw do zatozenia, ze cena
najnizsza podana przez jednego z wykonawcow jest razaco niska, gdyz zalezne jest to
efektywnosci oraz kosztéw dziatalnosci okreslonego podmiotu. Podstawg do odrzucenia
oferty bytoby stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze wykonawca zaproponowat oferte z
,razgco niska ceng", nie natomiast ,niskgy". (Wyrok Sadu Okregowego w K. z dnia 21
czerwca 2010 r., XIX Ga 175/10).
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Nie mozna uznac¢ twierdzen Odwotujgcego, ze oferta Wykonawcy zawierata cene razgco
niska tylko na tej podstawie, ze Odwotujgcy nie bytby w stanie wyprodukowa¢ przedmiotu
zamowienia w cenie podanej przez Wykonawce. Réwniez nie moze by¢ podstawg
odrzucenia oferty fakt, ze cena niska, a nie razgco niska zaproponowana w ofercie przez
Wykonawce narusza interesy Odwotujgcego w postaci braku udzielenia mu zamoéwienia
publicznego i wyboru jego oferty za najkorzystniejsza.

Celem procedury wyjasniania, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest definitywne
rozstrzygniecie czy dana oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. O tym, czy cena lub koszt oferty sg rzeczywiscie razaco niskie, rozstrzyga zamawiajacy
w odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu o posiadane materiaty, w szczegélnosci
wyjasnienia wykonawcy i zalgczone przez niego dokumenty, oceniane w kontekscie
wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia bedgcego przedmiotem postepowania. W konsekwenciji,
nalezy odrzuci¢ automatyczne przyjmowanie, Ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng
razgco niskg. Wskazac¢ réwniez nalezy, ze wraz z nowelizacjg Ustawy Prawo zamowien



publicznych rozszerzony zostat katalog podstaw do wyja$nien i przedtozenia ewentualnych
dowoddw, o ktdére wzywa zamawiajgcy, gdy uzna, ze cena zaproponowana przez
wykonawce jest razgco niska.

W pi$mie z dnia 21 lutego 2017 roku Zamawiajgcy jednoznacznie zwrocit sie o

udzielenie precyzyjnych wyjasnien:

1. Czy zlozona oferta uwzglednia wszystkie wymagania opisane w SIWZ, a

zaoferowana cena uwzglednia wszelkie niezbedne do poniesienia koszty (z podaniem ich
wysokos$ci dla pojedynczej tadowarki), a w szczegolnosci:

a) opracowanie mechanizmu komunikacji tadowarki z pojazdem w celu zarzadzania
procesem tadowania - wskazana norma PN-EN 61851-24 w SIWZ 3.3.7,

b) wyposazenie tadowarek w zabezpieczenia zgodne z normami PN-EN 61851-1 i PN-
EN 61851-23 (wymaganie SIWZ 3.2.3 i 3.2.6), a w szczegdlnosci dotyczace:

» wylgcznikéw réznicowo-pradowych typu A
* monitora rezystanciji izolacji
« zabezpieczenia nad i podnapieciowego wyj$cia

C) posiadanie przez urzgdzenia tadujgce dwoch wyjs¢ z mozliwoscig réwnoczesnego
tadowania 2 autobuséw (moc do 40 kW kazdy) lub jednego (moc do 85 kW) - wymaganie
SIWZ3.1.3.2,

d) posiadania przez tadowarki ztgcz fizycznych plug-in type 2, mode 4, CCS zgodnymi z
IEC 62196 - wymaganie SIWZ 3.1.3.2,
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€) opracowania oprogramowania zaréwno po stronie urzgdzen jak i serwera, ktore

umozliwi monitorowanie urzgdzen w trakcie ich eksploatacji - wymaganie SIWZ 3.1.2,

f) wyposazenie tadowarek w przyrzady pomiarowe (liczniki energii stuzgce do pomiaru

pobranej energii elektrycznej podczas procesu fadowania, zaréwno przez autobus, jak i

stacje tadownia - wymaganie SIWZ 3.1.2.2. i odpowiedz Zamawiajgcego na pyt. 5 z dnia

20.01.2017,

g) dostosowania obudéw tadowarek do wymagan Zamawiajacego, a w szczegodlnosci

w odniesieniu do ochrony przed korozjg i uszkodzeniami mechanicznymi - wymaganie SIWZ
wyposazenie tadowarek w zabezpieczenia przed dostepem oséb 3.1.3.3, h)

nieuprawnionych -wymaganie SIWZ 3.1.3.3,

i) wyposazenie fadowarek w przewod zasilajacy nie krotszy niz 10 m - wymaganie

SIWZ3.1.3.3.

Zwrocit sie ponadto o udzielenie informaciji w jaki sposéb zostata skalkulowana cena

jednostkowa tadowarek, uwzgledniajgca wymagania SIWZ, poprzez rozbicie ceny

jednostkowej na poszczegolne sktadniki, w szczegolnosci:

1. koszty materiatow,

2. koszty poszczegolnych urzgdzen-podzespotow wchodzacych w sktad produktu

koncowego,

koszty montazu fadowarki plug-in - koszty robocizny, w tym bezposredniej, wraz z

towarzyszgcymi kosztami,

4. narzut kosztow ogoélnozaktadowych (posrednich) na jednostkowg tadowarke,

5. koszty ubezpieczenia transportu,

6. koszty transportu tadowarek,

7. koszty szkolen z obstugi tadowarek plug-in,

8. koszty szkolen z obstugi oprogramowania uzytkowego dla tadowarek plugin.

9. koszty standardowych przegladow gwarancyjnych w okresie 5 lat gwarancji w tym

koszty osobowe, materiaty, testy,

10. koszty instalacji tadowarek plug-in w tym koszty zapewnienia i

pracy

pojazdéw/maszyn/urzadzen,

11. koszty instalaciji i konfiguracji oprogramowania uzytkowego na serwerze

Zamawiajgcego.

12. koszty serwisowania w tym usuwania usterek w okresie 5 lat gwarancji wigczajgc w to



koszty czesci zamiennych i utrzymywania magazynu cze$ci zamiennych,

13. koszty utrzymania i serwisu oprogramowania uzytkowego dla tadowarek plug-in,
14. koszty odbioréw dla Etapu |,

15. koszty odbiorow kohcowych tadowarek dla Etapu |l
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16. koszty finansowania projektu,
17. marza - zysk jednostkowy.
Whnib6st réwniez o ztozenie dowoddw dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysoko$¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:
1. Oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkdédw wykonania zamoéwienia dostepnych dla Wykonawcy,
oryginalnosci projektu Wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
15 pazdziernika 2002r o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U nr 200,
poz. 1679, z 2004., nr 240, poz. 2407 oraz z 2005r. nr 157 poz. 1314.
2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

pismo Zamawiajgcego z dnia 21 lutego 2017 roku w aktach sprawy Dowéd:
Przedstawiony w dniu 27 lutego 2017 roku dokument Przystepujgcego catkowicie rozwiat

przedstawiajgc informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa watpliwosci,

Wykonawcy (w aktach sprawy).
Dowdd: pismo Przystepujgcego z dnia 27 lutego 2017 roku
Zamawiajgcy miat na wzgledzie wyjasnienia Przystepujacego, ktére miaty wplyw na
wysoko$¢ cen zaoferowanych przez obu Wykonawcow oraz tak duze miedzy nimi
dysproporcje. tadowarki Odwotujgcego sktadatyby sie z elementoéw, ktdére musiatby zakupi¢
oddzielnie i nastepnie posktada¢ w catos¢. Natomiast wyjasnienia Przystepujgcego
wskazaty, ze Przystepujacy jest producentem wiekszosci wykorzystywanych na potrzeby
zamoOwienia elementow. Samodzielnie je wytwarza, nie jest jedynie posrednikiem, zatem nie
majg na niego wptywu wahania cen innych producentéw.
Odnosnie zarzutu kilkukrotnego wzywania wykonawcy do przedstawienia informaciji
dotyczgcych ceny przyjetej w ofercie jako bezprawne zachowanie Zamawiajagcego, nalezy
uznac ten zarzut za catkowicie chybiony.
Orzecznictwo stoi na stanowisku, ze istnieje mozliwo$¢ kilkukrotnego wzywania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 Ustawy PZP, w celu uzyskania niezbednych
informacji dotyczgcych ceny podanej w ofercie i nie moze stanowi¢ to przestanki do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Stanowisko to zostato potwierdzone rowniez przez
Sad Okregowy w Olsztynie (sygn. akt V Ga 122/10) brak jest przeszkod do ponownego
nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego zwigzanych z "razgco niskg ceng". Teze potwierdza
rowniez wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2014 r., KIO 664/14
4.2. Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia w stosunku do ceny
Odwolujgcy wskazuje réwniez w swoim piSmie na stosunek ceny zaoferowanej przed M. Sp.
z 0.0. do szacunkowej wartosci zamowienia w stosunku do ceny Odwotujgcego na poziomie
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39 %, w stosunku do wartosci zamoéwienia 53,73%. Wskazac nalezy, iz art. 90 ust. 1 a
Ustawy Prawo zaméwien publicznych po nowelizacji nie przyjmuje sztywnej reguty 30%
(cena badanej oferty nizsza o te wartos¢ od wartosci szacunkowej zaméwienia lub Sredniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert) nakazujgcej obligatoryjnie badanie oferty. Granica
ta zostaje ztagodzona wraz z rygorem badania oferty. Nowe rozwigzania w tym zakresie
wprowadzone art. 90 ust. la ustawy Pzp pozwalajg zamawiajgcym kazdorazowo na
indywidualng ocene kazdego przypadku powziecia watpliwosci co do razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy nie mogt oprzec twierdzenia, ze oferta wykonawcy zawiera cene razaco niskg
tylko na fakcie, ze cena przez niego zaoferowana jest znaczgco nizsza od oferty ztozonej
przez innego wykonawce w toku postepowania o zamowienie publiczne.



Natomiast w wyroku KIO z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UPZ 1492/08, wskazano takze,
ze ,Dla uznania, ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne okre$lenie,
ze cena odbiega o okreslong wartos¢ (np, 20%, 30% czy 60%) od ceny innego wykonawcy
sktadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, Ze cena jest razgco niskg konieczne jest
wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia nie jest mozliwe wykonanie
zamobwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce". Zatem
nalezy z catg stanowczoscig podkresli¢, iz nie mozna méwic o razgco niskiej cenie, jezeli
Wykonawca wykazuje jakikolwiek zysk, a z taka sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej
sprawie.

Zamawiajgcy podnosi, ze Odwotujgcy nie wykazat w odwotaniu, iz wykonanie przez M. sp. z
0.0. zamowienia po oferowanej cenie nie jest mozliwe i powodowaloby straty po stronie
Wykonawcy, udzielona przez Przystepujgcego dnia 27 lutego 2017 roku odpowiedz
wskazywata na zysk po stronie Przystepujgcego. Zamawiajacy nie miat zatem podstaw do
przyjecia, ze mamy do czynienia z razaco niskg ceng. tadowarki bedgce przedmiotem
zamobwienia to nowos¢ na rynku europejskim, a zwlaszcza w Polsce. Takie postepowanie,
powyzej progdw unijnych jest pierwszym postepowaniem w Polsce, stad trudno$ci w
oszacowaniu warto$ci zamdwienia przez Zamawiajgcego.

5. Zarzut zaniechania ujawnienia informacji zawartych wyjasnieniach M. sp. z 0.0. z dnia 13
lutego 2017 r. oraz wyjasnien stanowigcych odpowiedz na wezwanie namawiajgcego z dnia
21 litego 2017 r.

W omawianym postepowaniu 0 zamowienie publiczne Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do
ujawnienia informacji zawartych w wyjasnieniach wykonawcy M. sp. z 0.0. zgodnie z ogding
zasadg jawnosci postepowania. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 22 listopada 2013 r. sygn.
akt KIO 2602/13) Izba uznata, ze dane liczbowe zawarte w wyjasnieniach wykonawcy,
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, podlegajg
ochronie jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podkresli¢ nalezy, ze dane te same w sobie,
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jako pojedyncze informacje, tak jak odwotujgcy wskazat je w odwotaniu, tj. bez
uzupetniajgcego je opisu, nie stanowig istotnej wartosci gospodarczej. Jednak zyskujg one
inne znaczenie, zwazywszy na fakt, ze informacje kwotowe zostaty w tych wyjasnieniach
opatrzone komentarzem z punktu widzenia sposobu kalkulacji ceny oferty. Sg to istotne
sktadniki zaoferowanej ceny, skalkulowanej na potrzeby konkretnego postepowania i
konkretnego przedmiotu zaméwienia.
Sad Okregowy w K. w wyroku o sygn. akt XIX Ga 167/07 uznat, ze zarébwno metoda
kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego w celu sprawdzenia, czy cena oferty nie jest razgco niska, stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Moga by¢ zatem przedmiotem ochrony przez ich utajnienie
przed innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczagcymi w przetargu.
Wskazac rowniez nalezy, ze Wykonawca nie ma interesu w tym, aby inni wykonawcy,
zwazywszy na fakt, ze dziatajg w tej samej branzy oraz sg gtéwnymi konkurentami na rynku,
uzyskali informacje na temat kosztoryséw wykonania zamoéwienia. Wrecz przeciwnie,
wykonawca za cel stawia sobie chroni¢ wskazane informacje przed zapoznaniem sie z nimi
gtéwnych konkurentéw. Wbrew zasadom logiki i doSwiadczenia zyciowego jest domaganie
sie przez Odwotujgcego ujawnienia tychze informacji przez Zamawiajgcego. Zaznaczy¢
nalezy, ze Zamawiajgcy nie moze swobodnie decydowac o tym, czy udostepnic informacje
uzyskane od wykonawcy, gdy linia orzecznicza oraz przepisy nakazujg informacje te
pozostawi¢ utajnione.
Ponadto w toku postepowania nie zostato wykazane przez odwotujgcego, ze dane zastrzezone
w wyjasnieniach zostaty w jakikolwiek sposdb wczesniej ujawnione do wiadomosci publicznej
co dyskwalifikowatoby te informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa.
6. Zarzut prowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

Zarzut pozwanego dotyczgcy uchybien w réwnym traktowaniu wykonawcoéw nie zostat
poparty zadnymi dowodami. Zarzut ten sprowadza sie do ogélnych wywodoéw naruszenia
tychze przepisow przez Zamawiajgcego. W tej kwestii nalezy jedynie zaznaczyc¢, ze fakt



wybrania przez Zamawiajgcego oferty innej niz ta, ktéra zostata ztozona przez
Odwotujgcego, nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt zasady
réwnego traktowania wykonawcéw, a do tego stwierdzenia sprowadza sie zarzut
Odwotujgcego.
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Opiera sie on jedynie na bezzasadnych zdaniem Zamawiajgcego twierdzeniach o
zaoferowaniu przez Przystepujgcego razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy pragnie zauwazyc¢, ze obecne postepowanie jest pierwszym tak naprawde
konkurencyjnym. W dotychczas prowadzonych postepowaniach to Odwotujgcy zyskiwat
zaméwienie.

Moze zatem zachodzi¢ obawa, ze to oferta Odwotujacego, jako podmiot, ktéry byt jedyny na
rynku (rynku catkowicie nowym) sktadat oferty w cenach znacznie przewyzszajacych
warto$¢ realizowanych dostaw, a obecnie pojawit sie element konkurencji. Niewatpliwie
oferta Przystepujgcego spowodowata, ze Odwolujgcy nie uzyskat konkretnego zamaéwienia,
ale jest to sytuacja normalna na wolnym rynku i niewystarczajgca do stwierdzenia, ze mamy
do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji.

Czynu nieuczciwej konkurencji rowniez nie uzasadnia fakt powszechnie znany i wszystkim
dostepny, iz w sktad struktury wiascicielskiej Przystepujacego wchodzi miedzynarodowy
koncern M. E. C. posiadajacy 49% udziatdw w spotce Przystepujacego. Nie powoduije to, ze
mozna przyjac, ze dziato on w celu wyeliminowania polskich przedsigbiorcow. Woéwczas
taka zasadg nalezatoby przyja¢ do wszystkich przedsiebiorcéw z mniejszosciowym
kapitatem zagranicznym.

7. Stanowisko koncowe

Reasumujac, Odwotujgcy nie wykazat przestanek, ktére prowadzityby do uniewaznienia
postepowania o0 zamoéwienie publiczne. Zarzuty dotyczace razaco niskiej ceny w ofercie
Wykonawcy M. sp. z 0.0. okazaly sie chybione. Odwotujgcy nie wykazat, aby cena
zaproponowana przez konkurenta byta razgco niska. Nie wykazat aby zaszkodzita
konkurencji na rynku. Odwotujacy nie wskazat rowniez, ze Wykonawca dokonujgc czynnosci
zgodnie z przedmiotem zamowienia ponidstby strate, a tylko wtedy mozna méwic o cenie
razgco niskiej. Odwolujgcy odnosit sie do subiektywnych przestanek majgcych wptyw na
cene wykonania zamowienia.

Roéwniez inne zarzuty Odwotujgcego, ktére miatyby na celu wykluczenie Wykonawcy M. Sp.
z 0.0 okazato sie chybione, co przytoczono w uzasadnieniu niniejszej odpowiedzi na
odwotanie.

Wskazac¢ réwniez nalezy, iz zgdanie odwotujgcego dotyczgce ponownego badania ofert
przez Zamawiajgcego, nie zostato w sposéb dostateczny skonkretyzowane, do czego
zobowigzany byt Odwotujacy.

W Swietle przedstawionej powyzej argumentaciji zamawiajgcy wnosi o nieuwzglednienie
odwotania.
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Szczegotowe stanowisko w sprawie ztozyt rowniez przystepujgcy popierajgc stanowisko
zamawiajgcego.

Sygn. akt KIO 478/17
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Sygn. akt KIO 478/17

Odwotanie zostaje uwzglednione z uwagi na odtajnienie przez Izbe dokumentaciji
postepowania zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego to jest w zakresie ztozonych dwukrotnie
wyjasnien co do razgco niskiej ceny, ktdére na wniosek przystepujgcego/wykonawcy
wybranego byly zastrzezone jako objete tajemnica przedsiebiorstwa. Nalezy mie¢ na
uwadze, ze sam wykonawca wybrany udostepnit zamawiajgcemu wyjasnienia razgco niskiej



ceny wraz z zastrzezeniem ich tajemnicy w wersji zanonimizowanej, z ktérg zapoznat sie
odwotujgcy. Na podstawie udostepnionych wyjasnien jak i zastrzezen tajemnicy co do
razgco niskiej ceny, odwolujgcy ztozyt zarzut naruszenia art.8 ust.3 jak i art.96 ust.3 ustawy
Pzp w zwigzku z nie udostepnieniem jemu petnej wersiji to jest niezanonimizowanej
wyjasnien razaco niskiej ceny. Na podstawie tak sformutowanego zarzutu wniost zadanie
odtajnienia obydwu sktadanych wyjasniet na okolicznoS¢ razgco niskiej ceny.

W zwigzku z podniesionym zarzutem nieuprawnionego utajnienia wyjasnieh razgco niskiej
ceny wykonawcy wybranego i zgloszonym zgdaniem ich odtajnienia lzba zapoznata sie z
utajnionymi dokumentami zaréwno uzasadnieniem do utajnienia jak i wyjasnieniami razgco
niskiej ceny to jest pism: z dnia 13.02.2017 roku jak i z dnia 27.02.2017 roku. W ocenie Izby
zadanie utajnienia obydwu wyjasnien nie zostato udowodnione (wykazane) w rozumieniu
art.8 ust.3 ustawy Pzp z uwzglednieniem przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi o$wiadczenia o
charakterze ogélnym to jest poparte przyktadami z orzecznictwa KIO czy tez Sadéw.
Owszem podano przykladowy wzo6r umowy z pracownikami na okoliczno$¢é obowiazku
zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa i zakazu nieuczciwej konkurenciji jak rowniez
przedstawiono o$wiadczenie Informatyka o zabezpieczeniu dostepu do sieci informatycznej
przed niepowotanymi osobami. Niemniej w ocenie Izby nie wykazano zasadniczej kwestii co
do faktu, ze informacje zawarte w wyjasnieniach majg warto$¢ gospodarczg i powinny by¢
chronione w mysl ochrony zasady uczciwej konkurencji. Zdaniem Izby wyja$nienia zaréwno
pierwsze jak i drugie powinny by¢ udostepnione odwotujgcemu dla zachowania zasady
uczciwej konkurenciji z uwagi na rozbieznosci cenowe, ktére obligujg zamawiajgcemu do
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sprawdzenia zaoferowanej ceny lub kosztu. Zresztg zamawiajacy takg watpliwos¢ powziat
dwukrotnie wzywajgc odwotujgcego do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami. Ich odtajnienie
nie narusza zadnej rownowagi czy pozycji rynkowej wykonawcy wybranego. Powyzsze
stwierdzenie Izba opiera na fakcie, ze zwtaszcza w drugich wyjasnieniach informacje ujete w
formie tabeli wskazujg na koricowg wycene poszczegolnych elementéw przedmiotu
zamowienia (koszty produkciji czy tez zakupu elementéw wymaganych w fadowarce zgodnie
z SIWZ). Wykonawca nie przedtozyt do wyjasnien dowodow uzywajac formuty ,koszty do
wgladu w firmie”. Izba nie dokonuje oceny ztozonych wyjasnien, poniewaz prawo
pierwszenstwa oceny ztozonych wyjasnien w zwigzku z ich odtajnieniem nalezy do
odwotujacego. Réwniez do oceny odwolujgcego nalezy zasadno$¢ powtdrnego wezwania
wykonawcy wybranego do ztozenia wyjasnien jak i czy przedstawione zestawienie kosztowe
jest uzasadnione ekonomicznie i odpowiada cenom rynkowym. Reasumujac obowigzkiem
zamawiajgcego jest udostepnienie odwotujgcemu wyjasnien ztozonych na wezwania z dnia
02.02.2017 roku jak i z dnia 21.02.2017 roku to jest wyjasnienia z dnia 13.02.2017 roku jak i

z dnia 27.02. 2017 roku w wers;ji odtajnionej wraz z zatgcznikami do wyjasnien.

W pozostalym zakresie Izba oddala odwotanie to jest co do zarzutu nie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego. Izba majgc
na uwadze warunek SIWZ sprecyzowany w pkt 7.2.2. SIWZ wobec zatgczonego do oferty
wykazu wykonanych dostaw jak i udzielonej referencji stwierdza, ze warunek zostat
spetniony przez wykonawce wybranego. Co do zakresu i rodzaju dostaw objetych
do$wiadczeniem zawodowym to postanowienia SIWZ nie wymagajg tozsamych dostaw z
dostawami bedacymi przedmiotem zamowienia. W ocenie Izby stanowisko odwotujgcego
poparte opinig naukowg wystawiong przez prof. dr hab. inz. G. B. z Instytutu Inzynierii E. U.
Z. zmierza do wykazania braku tozsamos$ci doswiadczenia ale wiasnie w kontekscie
przedmiotu zamowienia. W sprawie bezspornie ustalono, ze rynek ma charakter tzw. ptytki i
nie istnieje konkurencja o czym Swiadczy fakt ztozenia w tym postepowaniu tylko dwoch
ofert to jest oferty odwolujacego i wykonawcy wybranego. Zamawiajgcy na rozprawie
podkres$lat, ze réwniez jego wyjasnienia na pytanie wykonawcy zmierzaty do zwiekszenia
konkurencyjnosci postepowania co mozna uzyskaé drogg racjonalnego sprecyzowania
wymagan co do doswiadczenia czyli odpowiadajgcych rodzajem i zakresem przedmiotowi
zamowienia. Przedmiot na okoliczno$¢ wymaganego doswiadczenia zawodowego okreslono
jako tadowarki do autobusow elektrycznych bez okreslenia czy majg znajdowac sie poza



autobusem czy w autobusie. Bezsprzecznie dostawg objete majg by¢ tadowarki
umieszczone poza autobusem ( dostawa 8 sztuk fadowarek Plug-in dla potrzeb tadowania
akumulatoréw trakcyjnych zainstalowanych w autobusach elektrycznych) ale dla
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sprawdzenia doswiadczenia zawodowego zamawiajgcy nie postawit wymogu dostawy
Réwniez odwotujgcy nie wykazat, przedstawione tadowarek poza autobusem. ze
do$wiadczenie przez wykonawce wybranego na rzecz S. B. & C.S.A. B.-O. zostalo
wykonane wczesniej niz trzy lata wstecz, poniewaz kohcowe wykonanie dostaw nastgpito w
m-cu listopadzie 2016 roku (zakonczenie realizacji). Co do zasady od daty wykonania
(zakonczenia) a nie poczatkowej daty dostaw ( to jest rozpoczecia dostaw) liczy sie okres
trzech lat, w ktérych wykonano zaméwienie (wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert). W niniejszym postepowaniu termin sktadania ofert uptywat
w miesigcu lutym 2017 roku. Tak wiec skoro wykonanie dostaw zakonczyto sie w listopadzie
2016 roku to nie uptynat termin okresu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert. Zkolei co do zastrzezen, ze dostawa tadowarek na fgczng kwote co najmniej
300.000,00zt nie obejmowata jednej umowy to z wykazu (o$wiadczenie wykonawcy
wybranego) wynika, ze byfa to jedna dostawa a nie kilka (ujeta dostawa w jednej pozycji
Wykazu). Natomiast dowodem na to, ze przedmiotem byto wiecej dostaw niz jedna dostawa
nie jest referencja wystawiona przez S. B. & C. S.A. B.-O. mimo, ze méwi sige w niej o
dostawach. Naturalng kolejg rzeczy jest, ze jezeli chodzi o dostawy wielu tadowarek to
oczywistym jest, ze ich wykonanie obejmowa¢ moze kilka dostaw. Wystawiajacy referencje
moéwigc o dostawach wyrdznia lata i miejsce dostaw. Natomiast przedmiot jest jednakowy (z
podziatem na 12 i 3 komplety do L. i do G. do trolejbuséw). Co do zasady to po stronie
odwotujgcego lezy obowigzek wykazania, ze nie byta to jedna dostawa (umowa) czego nie
uczynit w toku postepowania odwotawczego. W zwigzku z tym dla Izby nie budzi watpliwosci
co do jego prawdziwosci, oSwiadczenie zawarte w Wykazie, ktére sktada bezposrednio
wykonawca. Natomiast skoro referencja, ktorej zadaniem jest potwierdzenie nalezytego
wykonania dostawy a sktada ja tylko podmiot trzeci, Izba nie uwzglednita zarzutu braku
posiadania doSwiadczenia zawodowego przez wykonawce wybranego. Réwniez nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutu fakt, ze przedmiotem dostawy byly tadowarki wraz z
napedem trolejpusowym. Takze nie ma znaczenia dla zarzutu braku posiadania
do$wiadczenia zawodowego, ze przedmiotem dostaw byty fadowarki wraz z napedem do
trolejpbus6w nie do pojazdéw samochodowych. Stusznie zauwazono w trakcie rozprawy, ze
zaréwno samochody jak i trolejbus majg kola. W ocenie Izby dla rozstrzygniecia, czy
wykonawca posiada wymagane doswiadczenie zawodowe w zakresie dostaw tadowarek do
autobusow elektrycznych, nie ma znaczenia czy pojazd mechaniczny porusza sie po drodze
czy po szynach.
Izba réwniez nie uwzglednita zarzutu odwotujgcego co do braku podstaw do ztozenia
oswiadczenia, w zakresie przynaleznosci do grupy kapitatowej zgodnie z art.24 ust.1 pkt 23
ustawy Pzp, juz na etapie sktadania oferty. Fakt ztozenia o$wiadczenia juz wraz z ofertg nie
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wyklucza wiedzy wykonawcy co do przynaleznosci do grupy kapitatowej. W przypadku

zmian w tym zakresie, po zfozeniu oferty, nie ma przeszkod do sprostowania o$wiadczenia

w tym zakresie.

W tym stanie rzeczy odwotanie, na mocy art.192 ust.2 ustawy Pzp., zastuguje na
uwzglednienie, poniewaz przyznanie prawa odwotujgcemu do weryfikacji ztozonych
wyjasnien, przez nakazanie ich odtajnienia, w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny mogg
mie¢ wptyw na wynik postepowania, poniewaz w niniejszym postepowaniu drugg wazng
oferte ztozyt odwolujgcy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow



w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
15.

000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis przez odwotujgcego oraz
wynagrodzenie dla petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3600,00zt wedtug zatgczonej faktury
VAT

Sygn. akt KIO 503/17

Wykonawca E.-P. Sp. z 0.0., ul. (...)

Wysockiego 8, 66-002 Z. G. zwany dalej ,odwotujgcym” w dniu 16.03.2017 roku pismem z
dnia 14.03.2017 roku ztozyt odwotanie w toczgcym sie postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z
0.0. W J., ul (...) zwane dalej ,zamawiajgcym”.

Przedmiotem tego zamoéwienia o nadanym wewnetrznym numerze: PKIWZP/9/016 jest
.Dostawa i montaz 5 sztuk stacji szybkiego tadowania dla potrzeb tadowania akumulatoréw
trakcyjnych zainstalowanych w autobusach elektrycznych wraz z budowa niezbednych linii
kablowych”. Tryb postepowania: zamowienie sektorowe w trybie przetargu nieograniczonego
Ogtoszenie o0 zamoéwieniu nastgpito w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich w dniu 31.12.2016r. roku pod pozycjg 2016/S 253-466836.

Podstawe wniesienia odwotania stanowi art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity z dnia 26 listopada 2015 r. Dz.U. z 2015 r. poz.

str. 29

Sygn. akt KIO 478 /17 i KIO 503/17

2164 z pézn. zm.) zwanej dalej ,Ustawg” lub ,PZP” - od niezgodnych z przepisami Ustawy

czynnoSci (zaniechan) Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu ti.:

- zaniechania wykluczenia M. Sp. z o0.0., ul. (...) (dalej, jako: ,M.”), z uwagi na

niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie wykazanie braku

podstaw wykluczenia,

- zaniechanie uznania oferty M. za odrzucong,

- zaniechania odrzucenia oferty M. mimo, iz nie odpowiada tresci SIVZ.

- dokonania w dniu 6.03.2016r. wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty M.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, iz prowadzgc niniejsze postepowanie razgco naruszyt

w szczegolnosci nastepujgce przepisy Ustawy:

1. art. 24 ust. 1 pkt. 12 PZP w zw. z art. 24 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia,

zaniechanie uznania oferty za odrzucong oraz wybor, jako najkorzystniejszej, oferty

wykonawcy, ktdry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie

wykazat braku podstaw wykluczenia,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, podczas gdy jej

tre$¢ odpowiada tresci SIWZ,

3. art. 91 ust. 1 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem

obowigzujgcych przepiséw,

4. art. 7 ust. 1i 3 PZP przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady

uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia

5. inne przepisy wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,

2. nakazanie Zamawiajgcego dokonania wykluczenia wykonawcy M. oraz uznania jego

oferty za odrzucona, wzglednie nakazania Zamawiajgcemu dokonania odrzucenia oferty M.

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej,

Odwolujgcy wnosi takze o :przyznanie Odwotujgcemu zwrotu kosztoéw postepowania

wywotanych wniesieniem niniejszego Odwotania.

W uzasadnieniu przedstawit nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.



Na samym wstepie Odwotujgcy uzasadnia swoj interes w ztozeniu odwotania okolicznoscig,
iz podnoszone zarzuty dotyczg niezgodnej z przepisami Ustawy czynno$ci (zaniechania)
Zamawiajgcego w postepowaniu za czym przemawiajg podniesione powyzej zarzuty. Zatem
w przypadku, gdyby Zamawiajgcy zachowat sie zgodnie z literg prawa, w sposob nalezyty
zbadat oferte M. to oferta Odwolujgcego, zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza i
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uzyskatby On przedmiotowe zaméwienie. Podnoszone przez Odwotujgcego naruszenia
wskazujg wprost na uszczerbek w jego interesie prawnym. Zatem w przypadku, gdyby
Zamawiajgcy zachowat sie zgodnie z literg prawa, oferta Odwoltujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg i uzyskatby On przedmiotowe zaméwienie. Tym samym interes
Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia doznat konkretnego uszczerbku
(szkody) w sferze praw wykonawcy oraz interesu gospodarczego. | dalej odwotujgcy
ponownie przywoluje naruszone przepisy to jest w szczegolnosci: art. 24 ust. 1 pkt. 12 PZP
w zw. z art. 24 ust. 4 PZP, art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, art. 91 ust. 1 PZP, art. 7 ust. 1i 3 PZP.
Odnoszac sie do Zarzutu braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
szczegolnosci wskazat jak ponize;.

Co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Przedmiotem zaméwienia jest montaz i
pierwsze uruchomienie 5 sztuk fabrycznie nowych stacji szybkiego tadowania (dalej, jako:
“stacje”) wraz z masztem i platformg zasilajgcg, dla potrzeb tadowania akumulatoréw
trakcyjnych zainstalowanych w autobusach elektrycznych o okreslonych w SINZ
parametrach technicznych i cechach funkcjonalno-uzytkowych. Odwotujgcy kolejno je
wymienit.

Podsumowujgc wymagane cechy tadowarek - muszg by¢ kompatybilne z systemem
pantografowym zainstalowanym autobusach, a wykorzystywanym do tadowania
akumulatoréw trakcyjnych zainstalowanych w tych autobusach, sktadajagcym sie z pantografu
wyposazonego w glowice pieciopolowg firmy S.

Zamawiajacy w pkt. 7.2.2 SIWZ, ustalit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci techniczne;:

Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca wykazat, ze wykonat w okresie ostatnich 3 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, co najmniej jedng dostawe odpowiadajgcg swoim rodzajem i zakresem
przedmiotowi zamdwienia, polegajgcag na dostawie fabrycznie nowych stacji szybkiego
tadowania o mocy min 50 kW do autobuséw elektrycznych (lub tez innych pojazdow
samochodowych o masie powyzej 3.5 tony DMC napedzanych wytgcznie energig
elektryczng) o wartosci nie mniejszej niz 450 000 PLN.

M. w zakresie doSwiadczenia w ofercie wykazat sie tadowarkami poktadowymi baterii
trakcyjnych, ktére nie odpowiadajg wymaganiom SIWZ. Ot6z istnieje wiele znaczacych
réznic, zarowno konstrukcyjnych, technicznych jak i funkcjonalnych, kiére przektadajg sie
miedzy innymi na bezpieczenstwo uzytkowania, pomiedzy stacjami fadowania, a samymi
tadowarkami do baterii trakcyjnych. Odwotujacy wskazat szereg

réznic pomiedzy stacjami fadowania pojazdow elektrycznych a tadowarkami wewnetrznymi,
tadowarkami baterii trakcyjnych, czy tez innych urzgdzen tadujacych baterie np.
Lprostownikéw".
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Podsumowujac réznice wskazat, ze stacja ma na state podtgczony kabel, ktéry zakonczony
jest wtykiem spetniajagcym odpowiednie normy. tadowarki ,off-board" znacznie réznig sie
wzgledem fadowarek (pokladowych) do baterii trakcyjnych.

Dodatkowo stacje szybkiego fadowania zintegrowane z platformg zasilajgcg pantografu sg
konstrukcjami budowlanymi, ktére muszg posiada¢ osobne projekty konstrukcyjne z
wymaganymi obliczeniami wytrzymatosciowymi, wykonanymi przez osoby z odpowiednimi
uprawnieniami. Stacje szybkiego tadowania ponadto instalowane sg do betonowego podioza
lub fundamentu, na podstawie projektu budowlanego oraz z zachowaniem wszystkich
procedur formalno - prawnych, wynikajgcych zaréwno z prawa budowlanego jak i prawa



energetycznego. Zatem dostawa stacji szybkiego tadowania autobusoéw elektrycznych (na co
niniejsze postepowanie przetargowe jest dowodem) nie zaweza sig jedynie do sprzedazy
urzgdzen pomiedzy sprzedawcg i nabywca, ale rowniez do jej zainstalowania zgodnie ze
wszelkimi procedurami budowlanymi. Wskazywat rowniez na obowigzujgce normy.
Wykonawca M. w dokumencie wykaz dostaw »Zatgcznik nr 7 do SIWZ", bedgcym
zatgcznikiem do oferty:

1) w pozycji nr 1 wskazat, iz wykonat dostawe 12 sztuk tadowarek baterii o mocy

powyzej 50kW do pojazdow elektrycznych na rzecz firmy T. z H.

2) w pozycji 2 wskazat, iz wykonat dostawe 15 fadowarek baterii trakcyjnych do

trolejpuséw na rzecz S. B.&C. S.A,, co popart wystawionymi przez w/w firmy referencjami.
Z referencji wystawionych przez T. wynikajg dostawy tadowarek do pojazdéw szynowych.
Wymaganiem Zamawiajgcego bylo wykazanie sie dostawg stacji szybkiego tadowania o
mocy minimum 50kW do autobuséw elektrycznych lub innych pojazdéw samochodowych o
masie powyzej 3.5t DMC. Nalezy ponadto zwréci¢ szczegb6lng uwage na prawdziwe intencje
M. przy sktadaniu oferty, czego dowodem jest ttumaczenie dokumentu referenciji
wystawionych przez firme T. W wersji angielskiej (oryginalnej) napisane jest, ze dostarczone
urzgdzenia zostaty zainstalowane wewnatrz pojazdéw (inside), natomiast w ttumaczeniu na
jezyk polski przygotowanym przez M. napisano juz, ze urzgdzenia zostaty zainstalowane na
pojezdzie elektrycznym. Tym samym powyzsza dostawa nie potwierdza spetniania przez M.
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Z referencji wystawionych przez S. B.&C. S.A. wynikajg dostawy:

a) 12 kompletéw napedédw trolejbusowych wraz z tadowarkg baterii trakcyjnych, do
trolejbusow T18,

b) 3 kompletéw napeddw trolejpbusowych wraz z tadowarkg baterii trakcyjnych, do
trolejbusow T12.

Zadna z w/w dostaw nie spetnia wymagan stawianych przez Zamawiajgcego - dostawy
odpowiadajgcej swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamdwienia. Ladowarki baterii
trakcyjnych (inaczej zasilacze buforowe baterii trakcyjnych), ktére zostaty wskazane w
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wykazie, sg bowiem zupetnie innymi urzgdzeniami anizeli urzgdzenia, bedace przedmiotem
zamoOwienia oraz wymaganymi przez Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia
wykonawcow. Dalej odwotujgcy wykazuje szereg roznic miedzy urzadzeniami wykazanymi w
do$wiadczeniu wykonawcy wybranego a w opisie przedmiotu zamoéwienia. Chodzi giéwnie o
to, ze fadowarki przedstawione w wykazie:

montuje sie wewnatrz pojazdu lub na jego konstrukcji, a przedmiotem zamoéwienia sg
tadowarki zewnetrzne, typu off-board, nie posiadajg jakiegokolwiek portu komunikaciji z
pojazdem, dotyczgcego obstugi parametréw tadowania, dynamicznie okre$lanych przez
pojazd ftadowany, ich obudowy, sg na state polaczone z pojazdem, a przedmiotem przetargu
s staje bedace konstrukcjami budowlanymi, spetniajg duzo mniejszg funkcjonalno$¢ niz
tadowarki autobusow elekirycznych. Dostawy wskazane przez M. obejmujg urzadzenia na
state polgczone z pojazdem i stanowigce w pewnym sensie jego wyposazenie, a nie
zewnetrzne stacje tadowania. Urzgdzenia te nie wymagajg, jak stacje szybkiego fadowania,
pozwolenia na budowe, budowy i doprowadzenia linii kablowych czy tez osobnego odbioru
lub uruchomienia. Przedmiotowe urzgdzenia majg tyle wspdlnego ze stacjami tadowania, co
tadowarka do telefonu GSM z tadowarkami ,plug-in" do pojazdéw samochodowych. Idgc
dalej, w tego typu urzadzeniach zupeinie inny jest sposdb komunikacji pomiedzy tadowarka a
autobusem w trakcie tadowania itd. Negowanie przedstawionego doswiadczenia przez
wykonawce wybranego opiera sie na porobwnaniu urzadzen opisanych w Wykazie
wykonawcy wybranego a parametrami technicznymi i funkcjonalno$ciami opisanego
przedmiotu zamowienia.

Poza tym podnoszona jest kwestia sumowania dostaw z lat 2014 i 2016 jak w odwotaniu
powyzej i oznaczonego Sygn. akt KIO 478/17. W wykazie Wykonawca M. dokonat
»Sztucznego" zsumowania dostaw z okresu 2014-2016, w zadnym miejscu nie wykazujac, iz
faktycznie w/w dostawy stanowity jedng dostawe (realizowane byty na podstawie jednego
zamowienia). Zatgczone do wykazu referencje wskazujg wprost, iz na wskazang przez
wykonawce jedng dostawe, sktadajg sie co najmniej dwie dostawy. Ponadto jak w odwotaniu
w sprawie KIO 478/17 odwotujgcy podnosi kwestie wykonania dostaw w okresie wcze$niegj



niz w okresie trzech lat przed uptywem terminu skitadania ofert. Na marginesie zauwazy¢
nalezy, iz Zamawiajgcy, mimo oczywistych watpliwo$ci wynikajgcych z przedtoZzonych przez
M. dokumentow (kwestia przedmiotu dostawy, kwestia sumowania ré6znych dostaw, kwestia
mozliwosci wskazania dostaw, ktdére miaty miejsce wczesniej niz 3 lat przed terminem
sktadania ofert, kwestia blednego ttumaczenia), zaniechat wezwania tego wykonawcy w
trybie art. 26 ust. 4 PZP do ich wyjasnienia. Co réwnie wazne, to na wykonawcy cigzy
obowigzek wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, a zatem wszelkie
watpliwosci w tym zakresie nalezy rozstrzyga¢ na jego niekorzys¢. Powyzsze potwierdza, iz
Wykonawca ten nie dysponuje wymaganymi przez Zamawiajgcego kwalifikacjami, a tym
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samym winien zostaé¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana za odrzucona. Jako
dowod wskazuje SIWZ i oferte wykonawcy wybranego.

. Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia.

W przedmiotowym postepowaniu, wykonawca M. nie wykazat braku postaw do wykluczenia
albowiem nie ztozyt oSwiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej w terminie, o
ktérym mowa w art. 24 ust. 11 PZP. Zozone przez niego oswiadczenie o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej, ztozone zostato przed terminem skfadania ofert, a
zatem w dacie jego sktadania wykonawca nie miat wiedzy, jakie podmioty ztozg oferty.
Odwotujgcy w kontekscie zastrzezen podniesionych w odwotaniu stwierdza, ze w zwigzku z
faktem niewykazania przez M. braku podstaw do wykluczenia, obowigzkiem Zamawiajgcego
byto wykluczenie wykonawcy.

Nadmieni¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie byt w tym wypadku zobowigzany do wzywania M. do
uzupetnienia oswiadczenia albowiem oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu z uwagi na
niezgodnos¢ z trescig SIWZ

lll. Zarzut niezgodnosci oferty z tre$cig SIWZ

1) Brak wskazania specyfikacji dla infrastruktury sprzetowe;.

Zgodnie z odpowiedziami na pytania z dnia 18.01.2017r., Zamawiajgcy wymagat, by
wykonawca wraz z ofertg przedstawit specyfikacje sprzetows, jakg musi dysponowac
Zamawiajacy, by mozliwa byta instalacja oprogramowania wchodzgcego w sktad dostaw, a
tym samym, by mozliwy byto sprawdzenie i odbior przedmiotu zamowienia:

Pytanie | Nowoczesny program uzytkowy wymaga instalacji na dedykowanym serwerze m.in.
ze wzgledu na wykorzystanie bazy danych do przechowywania danych historycznych Czy
Zamawiajacy udostepni infrastrukture do instalacji ,nowoczesnego programu uzytkowego”,
czy oczekuje, te wykonawca uwzgledni w ofercie wykorzystanie wiasnej, infrastruktury?
Odpowiedz:

Zamawiajacy udostepni wiasng infrastrukture sprzetowa. Niezbedne jest jednak okreslenie
przez Wykonawce na etapie Sktadania oferty specyfikacji sprzetowej, protokotéw transmisiji
oraz wszystkich niezbednych danych technicznych do instalacji systemu w infrastrukturze
Zamawiajgcego.

Wykonawca M. wbrew zgdaniom Zamawiajgcego nie przestawit wymagan w zakresie
infrastruktury sprzetowej. Wskazac¢ rowniez nalezy, iz powyzszy dokument nie podlega
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3.

2) Niezgodnos¢ zaoferowanego przedmiotu $wiadczenia z wymogami Zamawiajgcego

W SIWZ okreslono, ze wymiary stacji tadowania powinny by¢ zgodne z zatgcznikami 9.1-9.3
do SWIZ. W dokumentacji SIWZ réwniez czytamy, ze stacja fadowania ma posiada¢
konstrukcje monolityczng, a w p6zniejszych odpowiedziach Zamawiajgcy potwierdzit, ze
rozumie przez to stacje fadowania zintegrowang z platformg zasilajaca.
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Z zatgcznikow 9.1-9.2 czytamy: Nr zatgcznika i lokalizacja Rodzaj konstrukciji Wymiary
Stanowisko Zamawiajgcego 9.1 B. A. Z projektow i wynika rysunkéw

konstrukcja z osobnym stupem 2107x1653x141 Om m ¢(platforma na wysokoSci

4500mm).W udzielonej odpowiedzi Zamawiajgcy okreslit, Zze oczekuje stacji tadowania bez

osobnego stupa. 9.2 Ch. W opisie okreslono stacje tadowania jako zintegrowang



monolityczng. Zawieszenie platformy min. 4500mm Wymiary 5000x1250x800m m Wymiary
podstawy 1250x800mm.Zamawiajacy w odpowiedziach zgodzit si¢ na zwiekszenie
wymiaréw zewnetrznych podstawy o 10%

Tym samym Zamawiajgcy w kazdej lokalizacji oczekuje stacji tadowania zintegrowanej z
platforma zasilajgcg, bez osobnego stupa, ale dla kazdej lokalizacji sg rézne wymiary
obudowy: a) B.: 2170x1653x141 Omm. b) Ch.: 5000x1250x800mm z mozliwoscig
zwiekszenia podstawy o 10% Wykonawca podat natomiast w ofercie: Zgodnie z projektami
zatgczonymi do postepowania lub mniejsze o wymiarach: 2000x1200x900 (do ustalenia z
Zamawiajgcym na etapie realizacji). Powyzszy sposob zapisu powoduje, ze M. zaoferowat
stacje tadowania z podstawg o wymiarach przekraczajgcych maksymalne podane w SIWZ
wymiary (800 + 10% = 880, a M. zaoferowat obudowe o gtebokosci 900).

Powyzsze zarzuty jednoznacznie wskazujg na fakt, iz produkty Wykonawcy nie spetniajg
wymogow stawianych przez Zamawiajgcego, tym samym jego oferta jest w tym zakresie
niezgodna z postanowieniami SIWZ. Przychylajgc sie do stanowiska wyrazonego w
doktrynie oferta nieodpowiadajgca tresci siwz to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz
okreslajg to postanowienia siwz. Odmienno$¢ ta powinna przejawiac sie przede wszystkim w
zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia i sposobu jego realizacji. Moze przejawiaé
sie tez w innym sposobie sporzadzenia oferty, niz Zadat zamawiajgcy, przy czym powinny to
by¢ elementy sktadajgce sie na tre$¢ oferty, odnoszaca sie do jej aspektow formalnych i
materialnych, ale nie do sposobu spetnienia obydwu aspektéw (Komentarz Prawo zamoéwien
publicznych, Jerzy Pir6g, komentarz do art. 89). Co wazniejsze w przedmiotowej sprawie
niezgodnos¢ z SIWZ dotyczy tresci oferty, ktéra zawiera szereg odstepstw prowadzacych do
jej niezgodnosci z SIWZ, w tym w szczegdlnosci dotyczgce oferowanego przedmiotu
zamowienia; ktory nie spetnia wymagan i norm stawianych przez Zamawiajgcego. Podobne
stanowisko w tej kwestii prezentowane jest w orzecznictwie KIO m.in. w Wyroku z 6 kwietnia
2010 (KIO/UZP 360/10), gdzie Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz ,Tres¢ SIWZ to, przede
wszystkim, opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku
postepowania o udzielenie zamoéwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
staranno$cig umowy w sprawie zaméwienia publicznego.” (por. wyr. ZA z 18.1.2005r.,
UZP/Z0O/0-4/05; wyr. z 11.3.2005 r.t UZP/Z0/0-416/05).
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W $lad za orzecznictwem Sgdowym dotyczgcym Zamodwien Publicznych oraz doktryng (m.in.
G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo Zamowien Publicznych Komentarz, str. 447) nalezy
podnies¢, iz powszechnie przyjmowana jest rygorystyczna wyktadnia eksponujgca formalizm
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i wynikajgca z niego koniecznos¢
bezwzglednego obowigzku odrzucania oferty, ktérej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Sad
Okregowy w G. W. w wyroku z dnia 28 wrze$nia 2005 r. (Il Ca 29/05) stwierdzit, iz formalizm
stosowany przy zamoéwieniach publicznych uzasadnia stosowanie rygoréw w przypadku ofert
niespetniajgcych wymogdw specyfikaciji. Dlatego Zamawiajgcy nie moze ocenia¢ ofert w
sposob dowolny, ale tylko w taki, jaki podat w specyfikacji (G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo
Zamowien Publicznych Komentarz, str. 447). Rowniez J. Pirég w Komentarzu do art. 89
Ustawy stwierdzit, iz odrzucenie oferty jest elementem czynnosci zamawiajacego polegajgcej
na badaniu i ocenie ofert. W zakres tej oceny, skutkujgcej odrzuceniem oferty, wchodzi
badanie spetniania przez wykonawce warunkéw okreslonych na podstawie art. 22 ust 1 oraz
badanie, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1i 2. Nastepnie
do zakresu oceny wchodzi badanie zgodnosci tresci oferty z treScig siwz (art. 82 ust. 3). To
ostatnie odnosi sie zarébwno do formalnej strony oferty, jak i do jej merytorycznej zawartosci.
Powyzsze rozwazania wprost prowadza do stwierdzenia, iz Oferta Wykonawcy jest
niezgodna z SIWZ. wobec czego zgodnie z dyspozycja przepisu art. 89 ust. 1 okt 2 Ustawy
obowigzkiem Zamawiajgcego jest jej odrzucenie.

lll. Zarzut prowadzenie postepowania w sposo6b naruszajgcy zasady uczciwej

konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 PZP, materializuje sie on przez dokonanie wyboru
oferty M., jako oferty najkorzystniejszej i zaniechanie czynnosci wykluczenia tego
wykonawcy i uznania jego oferty za odrzucong, zaniechanie ujawnienia wyjasnien



wykonawcy, zaniechanie odrzucenia oferty M. przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy winien
prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Ponadto
zamowienie winno by¢ udzielone wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
prawa.

Rekapitululac: Z uwagi na zakres nieprawidtowosci czynnosci fzaniechan) Zamawiajgcego.
Odwolujgcy wnioskuje o nakazanie Zamawiajgcemu: 1. nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty 2.nakazanie najkorzystniejszej.
Zamawiajacego dokonania wykluczenia wykonawcy M. oraz uznania tego oferty za
odrzucona, wzglednie oferty dokonania nakazania Zamawiajacemu odrzucenia
Medcom.3.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny
ofert.4.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.
Z tych powodéw Odwotujgcy wnosi jak we wstepie.
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W dniu 06.03.2017r. Zamawiajacy sporzgdzit oraz przestat Odwotujgcemu informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Niniejsze Odwotanie zostaje wiec ztozone z zachowaniem
ustawowego terminu - 10 dni, liczonego od dnia przestania Odwotujgcemu informacji o
czynno$ci Zamawiajgcego. Wpis od odwotania w kwocie 15.000 zt (stownie: pietnastu tysiecy
ztotych 00/100) uiszczony zostat przelewem bankowym. Dowéd uiszczenia wpisu w
zatgczeniu.

Pismem z dnia 03.04.2017 roku zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie podnoszac
nastepujgcg argumentacje za wnioskiem o oddalenie odwotania w catosci. Na podstawie art.
186 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164
t.j. z dnia 2015.12.22) dalej: ustawa PZP, ustosunkowujac si¢ niniejszym do tresci odwotania
Odwotujgcego z dnia 14 marca 2017 r., wnosze o: 1. Oddalenie odwotania, 2.Zasgdzenie
od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa w postepowaniu wedtug norm przepisanych, zgodnie z przedstawionym
na rozprawie rachunkiem. W uzasadnieniu zamawiajgcy przedstawit w szczegdlnosci jak
ponizej nastepujacg argumentacje. Zawiadomieniem z dnia 6 marca 2017 r. Zamawiajgcy
poinformowat Wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez M.
Sp. z 0.0., ul. (...) Natomiast oferta Odwotujgcego E.-P. Sp. z 0.0. zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu. Dnia 14 marca 2017 r. Odwotujacy wniost odwotanie od rozstrzygniecia
Zamawiajacego dotyczgcego ww. postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
wobec zaniechania wykluczenia M. Sp. z 0.0., zaniechania uznania oferty M. Sp. z 0.0. za
odrzucong, zaniechania odrzucenia oferty M., mimo iz nie odpowiada tresci SIWZ,
dokonania w wyboru oferty M. sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejsze;.
W ocenie Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. 2. Zarzut braku
wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu 2.1. Brak doswiadczenia
Zgodnie z SIWZ i ogtoszeniem przedmiotem zamdwienia jest montaz i pierwsze
uruchomienie 5 sztuk fabrycznie nowych stacji szybkiego tadowania wraz z masztem i
platforma zasilajgca, dla potrzeb fadowania akumulatoréw trakcyjnych zainstalowanych w
autobusach elektrycznych o nastepujgcych parametrach i cechach technicznych

tadowania bedg tadowania do funkcjonalno-uzytkowych: Stacje wykorzystywane
akumulatorow trakcyjnych zainstalowanych w autobusach marki S. typu:a. U. e. 8.9 LE
wyposazonego w akumulatory trakcyjne litowo-zelazowo- fosforanowe o facznej pojemnosci
160 kWh. b.U. e. 12 wyposazonego w akumulatory trakcyjne litowo-zelazowo- fosforanowe
o0 tgcznej pojemnosci 160 kWh.c. U. e. 18 wyposazonego w akumulatory trakcyjne litowo-
zelazowo- fosforanowe o tgcznej pojemnosci 240 kWh, co oznacza, ze tadowarki musza by¢
kompatybilne z systemem pantografowym zainstalowanym w/w autobusach, a
wykorzystywanym do fadowania akumulatoréw trakcyjnych zainstalowanych w tych
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autobusach, sktadajgcym sie z pantografu wyposazonego w gtowice pieciopolowg firmy S.



Zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego stacje winny by¢ urzgdzeniami o mocy wyjsciowej
180kW. Zamawiajacy w pkt. 7.2.2 SIWZ, ustalit nastepujgce warunki udziatu w postgpowaniu
w zakresie zdolno$ci technicznej: Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazat, ze
wykonat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jedng dostawe
odpowiadajgca swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamowienia, t.j. polegajgca na
dostawie fabrycznie nowych stacji szybkiego tadowania o mocy min 50 kW do autobuséw
elektrycznych (lub tez innych pojazdéw samochodowych o masie powyzej 3.5 tony DMC
napedzanych wytgcznie energig elektryczng) o wartosci nie mniejszej niz 450 000 PLN.
Wykonawca M. w dokumencie wykaz dostaw ,Zatgcznik nr 7 do SIWZ", bedgcym
zatgcznikiem do oferty:1)w pozycji nr 1 wskazat, iz wykonat dostawe 12 sztuk tadowarek
baterii 0 mocy powyzej 50kW do pojazdéw elektrycznych na rzecz firmy T. z H. 2) w
pozycji 2 wskazal, iz wykonat dostawe 15 fadowarek baterii trakcyjnych do trolejpbuséw na
rzecz S. B.&C. S.A o mocy 60 kW kazda, co popart wystawionymi przez w/w firmy
referencjami.

Zdaniem Odwolujgcego ,M. w zakresie doswiadczenia w ofercie wykazat sie tadowarkami
poktadowymi baterii trakcyjnych, ktére nie odpowiadajg wymaganiom SIWZ." Odwotujgcy
podnosi, ze zrealizowanie zamowienia polegajgcego na dostawie tadowarek do baterii
trakcyjnych nie jest tym samym, co dostawa stacji szybkiego tadowania. Z przedmiotowym
stanowiskiem nie mozna sie zgodzi¢, nie uwzglednia bowiem ono odpowiedzi udzielonej
przez Zamawiajgcego w dniu 25 stycznia 2017 r., w ktdrej na zadane pytanie: Czy
Zamawiajacy uwzgledni referencje wystawione na tadowarki o mocy powyzej 50 kW do
tadowania baterii na pojedzie elektrycznym. - udzielit odpowiedzi:*Tak, Zamawiajgcy
uwzgledni referencje wystawione na tadowarki o mocy powyzej 50 kW do tadowania baterii
na pojezdzie elektrycznym.

Zdaniem Zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu, o ktbrym mowa w
punkcie 7.2.2 SIWZ, wystarczajgce jest wykazanie si¢ doSwiadczeniem w dostawie
tadowarki o mocy powyzej 50 kW do tadowania baterii w pojezdzie elektrycznym. Powyzsze
rozwigzanie miato zapewni¢ wiekszg konkurencyjno$¢. Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
przedstawienia referencji odnoszgcych sie do tadowarek do pojazdéw elektrycznych.

2.2. Zsumowanie dostaw Odwotujacy podnosi ponadto, ze w wykazie ,Wykonawca M.
dokonat ,sztucznego" zsumowania dostaw z okresu 2014-2016, w zadnym miejscu nie
wykazujac, iz faktycznie w/w dostawy stanowity jedng dostawe".

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy analizowat gtéwnie wykaz dostaw jako
dokument stwierdzajgcy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Dokument referenciji
wskazat mu jedynie nalezyte wykonanie tych dostaw. Z dokumentu ,Zatgcznik numer 7 do
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SIWZ" wynika, ze dla T. dostawa miata miejsce w roku 2016, zas dla S. B. & C. S.A.
tadowarki byly dostarczane partiami w latach od lutego 2014 r. do listopada 2016 r. Ponadto
Zamawiajacy pragnie podkresli¢, ze przedstawiony dokument nie budzi jego watpliwosci do
prawdziwosci. Jezeli Odwotujgcy posiada informacje, ze Przystepujacy oswiadczyt
nieprawde, to na nim cigzy w tym zakresie obowigzek dowodowy.

2.3. Brak autonomicznosci urzgdzen Kolejny zarzut Odwotujgcego odnosi sie do faktu, iz
jego zdaniem z dokumentu referenc;ji (inaczej niz z dokumentu wykazu dostaw) wynika, ze
wskazane tadowarki byly integralng czescig uktadéw napedowych, a nie autonomicznymi
urzgdzeniami. Jednakze zdaniem Zamawiajgcego z referencji wynika jedynie, ze S. B. & C.
S.A. zamowit komplety obejmujgce zaréwno naped jak i tadowarke. Co nie zmienia faktu, ze
nadal mamy tu do czynienia z autonomicznym urzgdzeniem -tadowarka do autobusow
elektrycznych.

3. Zarzut niewykazania braku podstaw do wykluczenia. Odwolujgcy podnosi, ze wykonawca
M. Sp. z 0.0. nie wykazat braku podstaw do wykluczenia albowiem nie ztozyt oSwiadczenia
o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej w terminie, o ktorym mowa w art. 24 ust. 11
Ustawy PZP. O$wiadczenie wykonawcy o braku

przynaleznosci do grupy kapitatowej zostato ztozone wraz z terminem do sktadnia ofert.
Odwolujgcy str. 5 podnosi, ze w tejze dacie wykonawca nie miat wiedzy, jakie podmioty ztozg
oferty, w zwigzku z tym nie wykazat, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art.
24 ust. 1 pkt 23 Ustawy PZP. Zarzuty Odwotujgcego w danej kwestii sg catkowicie



bezzasadne. Wskazac¢ nalezy, ze Urzad Zamdwien Publicznych dokonat interpretacii
przepisdw dot. sktadania oSwiadczen o braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej i ich
nowelizaciji. [dgc za Urzgdem Zaméwien Publicznych: ,O$wiadczenie o braku przynaleznosci
do grupy kapitatowej ztozone wraz z ofertg, niezaleznie od iloci ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, réwniez potwierdza brak podstawy do
wykluczenia z postepowania, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Nalezy
jednak w tym przypadku pamietac, ze jakakolwiek zmiana sytuacji wykonawcy w toku
postepowania (wigczenie do grupy kapitatowej) bedzie powodowata obowigzek aktualizaciji
takiego odwiadczenia po stronie wykonawcy. Zatem ztozenie przez Wykonawce we
wczesniejszym czasie oSwiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej nie moze
by¢ podstawg do jego wykluczenia z postepowania. W niniejszym postepowaniu po stronie
Wykonawcy nie wystgpita okoliczno$¢ wigczenia Wykonawcy do grupy kapitatowej, tym
samym nie zaistniata okoliczno$¢ obowigzku aktualizaciji oSwiadczenia po stronie
Wykonawcy, a pierwotnie ztozone przez niego oSwiadczenie uznaje si¢ za skuteczne w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne.

4. Niezgodno$¢ oferty z SIWZ

4.1. Brak wskazania specyfikacji dla infrastruktury sprzetowe;.
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Faktem jest, ze jeden z wykonawcow na etapie prowadzenia postepowania przetargowego
zapytat 0 mozliwos¢ wykorzystania infrastruktury sprzetowej Zamawiajgcego dla potrzeb
instalacji wtasnego oprogramowania, nie implikuje zdaniem Zamawiajgcego, ze zamierza z
tejze infrastruktury korzystac. Poniewaz w swojej ofercie Przystepujacy M. sp. z 0.0. zawart
jedynie informacije, iz ,oferowane stacje szybkiego tadowania sg zarzgdzane nowoczesnym
programem uzytkowym spetniajgcym wymaganie SIWZ' i jednoczes$nie nie wyspecyfikowat
oczekiwan wobec informatycznej infrastruktury sprzetowej Zamawiajgcego, Zamawiajacy
uznat, ze oprogramowanie zostanie dostarczone przez Przystepujgcego M. sp. z 0.0. wraz z
jego wiasng infrastrukturg sprzetowg lub tez Przystepujgcy M. sp. z 0.0. w petni dostosuje sie
do infrastruktury sprzetowej Zamawiajgcego, bez prawa oczekiwania od Zamawiajgcego
dostosowania jakichkolwiek elementow tejze infrastruktury do potrzeb wykonawcy (
Przystepujacego ). Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze jest oczywiste, ponadto jak juz
wspomniano powyzej, Przystepujgcy oswiadczyt, ze ,oferowane stacje szybkiego tadowania
sg zarzagdzane nowoczesnym program uzytkowym spetniajagcym wymagania SIWZ".
Dowdd: Strona 19 oferty Przystepujacego w aktach sprawy

4.2. Niezgodnos$¢ zaoferowanego przedmiotu $wiadczenia z wymogami Zamawiajgcego
Zdaniem Odwotujgcego zatgczniki 9.1 - 9.3 SIWZ precyzujg wymiary podstawy dla
dostarczanej stacji tadowania. Wskazuje tez jego zdaniem, ze dla staciji

zlokalizowanej przy ul. Chetmonskiego Zamawiajgcy wskazat maksymalne wymiary
podstawy dla instalowanej stacji (gteboko$¢-880 mm).

Zas Wykonawca podat w swojej ofercie: Zgodnie z projektami zatgczonymi do postepowania
lub mniejsze o wymiarach: 2000x1200x900 (do ustalenia z Zamawiajacym na etapie
realizacji). Powyzszy sposob zapisu powoduje zdaniem Odwotujacego, ze ,M. zaoferowat
stacje tadowania z podstawg o wymiarach przekraczajgcych maksymalne podane w SIWZ
wymiary (800 + 10% = 880, a M. zaoferowat obudowe o glebokosci 900)."

Zamawiajacy podajgc wymiary stacji tadowania miat na celu uzyskanie jak najwiekszej
zgodno$ci z wykonanymi juz projektami ich zabudowy. Zamawiajgcy w dniu 18 stycznia 2017
roku w zwigzku z pytaniem oferenta dopuscit zwiekszenie wymiaréw podstawy tadowarki o
10% pod warunkiem, ze wykonawca poniesie koszty zwigzane z takg zmiang na etapie
wykonawczym o ile bedzie konieczne ich poniesienie. Tym samym Zamawiajacy potwierdzit,
ze dokiadnie precyzyjnie podane warto$ci wymiaréw podstawy tadowarki nie sg dla
Zamawiajgcego krytyczne. Roznica plus 20 milimetrow w glebokosci tadowarki jaka pojawia
sie w ofercie Przystepujacego jest dla Zamawiajgcego réznica klasyfikujgca sie ponizej
poziomu istotnosci dla tego typu wymiaréw. Jak wskazano powyzej Zamawiajacy podat te
wymiary dla celéw jak najlepszego dostosowania tadowarki do zaprojektowanego
fundamentu i w tym wypadku dla tego typu instalacji budowlanych w postaci fundamentu pod
tadowarke réznica w wysokosci 20 milimetrow klasyfikuje sie z pewnoscig ponizej
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racjonalnego poziomu istotnosci. Biorac pod uwage wskazany powyzej poziom istotnosci
Zamawiajacy nie byt w stanie odrzuci¢ oferty Odwotujgcego gdyz nie bytby w stanie
racjonalnie i przekonujgco uzasadni¢ takiego odrzucenia.

Jednakze dodatkowo Zamawiajgcy o$wiadcza, ze z dokumentacji technicznej stanowigcej
integralng tre§¢ SIWZ wprost wynika, ze maksymalny wymiar dla gtebokosci podstawy dla
stacji tadowania jest wigkszy niz 880 mm i wynosit 1410 mm.

W zwigzku z powyzszym, nie mozna mowi¢ w tym przypadku o jakiejkolwiek niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ

5. Zarzut prowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

Zarzut pozwanego dotyczgcy uchybien w rownym traktowaniu wykonawcow nie zostat
poparty zadnymi dowodami. Zarzut ten sprowadza sie do ogolnych wywodow naruszenia
tychze przepisdw przez Zamawiajgcego. W tej kwestii nalezy jedynie zaznaczy¢, ze fakt
wybrania przez Zamawiajgcego oferty innej niz ta, ktéra zostata ztozona przez
Odwolujgcego, nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt zasady
réwnego traktowania wykonawcow, a do tego stwierdzenia sprowadza sie zarzut
Odwolujgcego.

Szczegodtowe stanowisko w sprawie ztozyt przystepujacy popierajac stanowisko
zamawiajgcego.

Sygn. akt KIO 503/17
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje
Sygn. akt KIO 503/17
Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy nie wykazat w toku postepowania odwotawczego toczgcego sie przed Izbg aby
wskazane w odwotaniu zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp w zwigzku z wskazanymi
czynno$ciami jak i zaniechaniami zamawiajgcego miaty miejsce uwzgledniajgc zaréwno
postanowienia SIWZ jak i ztozong przez wykonawce wybranego oferte.

Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci podnidst zarzut nie spetnienia przez wykonawce
wybranego warunkdéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 7.2.2. SIWZ. Odwotujgcy
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chcac wykazac brak spetnienia warunku do$swiadczenia zawodowego w zakresie
wymaganych dostaw podnosit kwestie opisu przedmiotu zamoéwienia a nie warunkéw udziatu
w tym udzielonych wyjasnien przez zamawiajacego. Cata argumentacja odwoltujgcego byta
skierowana na poréwnywanie opisu przedmiotu zamowienia to jest ,dostawy i montazu staciji
szybkiego tadowania dla potrzeb tadowania akumulatoréw trakcyjnych zainstalowanych w
autobusach elektrycznych wraz z budowg niezbednych linii kablowych” jako zewnetrznego
urzgdzenia poza autobusem. Poréwnywanie odnosito sie do przedstawionego
do$wiadczenia wykonawcy wybranego w Wykazie dostaw wraz z przywotywaniem
dostarczonych do oferty referencji na okoliczno$¢ nalezytego wykonania dostaw. Odwotujgcy
w swych wywodach catkowicie pomingt zagadnienie postawionych warunkéw w punkcie
7.2.2. SIWZ a jak réwniez udzielonych wyjasnien przez zamawiajgcego przed uptywem
terminu do sktadania ofert. Co prawda pierwotnie Zamawiajgcy w pkt. 7.2.2 SIWZ, ustalit
nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej: Zamawiajacy
wymaga, aby Wykonawca wykazat, ze wykonat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
co najmniej jedng dostawe odpowiadajgca swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi
zamowienia, t.j. polegajgcg na dostawie fabrycznie nowych stacji szybkiego tadowania o
mocy min 50 kW do autobuséw elekirycznych (lub tez innych pojazdéw samochodowych o
masie powyzej 3.5 tony DMC napedzanych wylgcznie energig elekiryczng) o wartosci nie
mniejszej niz 450 000 PLN.

Wykonawca M./ przystepujgcy po stronie zamawiajgcego w dokumencie Wykaz dostaw
»Zatgcznik nr 7 do SIWZ", bedgcym zatgcznikiem do oferty:1)w pozycji nr 1 wskazat, iz



wykonat dostawe 12 sztuk tadowarek baterii o mocy powyzej 50kW do pojazdow
elektrycznych na rzecz firmy T. z H. 2) w pozycji 2 wskazat, iz wykonat dostawe 15
tadowarek baterii trakcyjnych do trolejpbuséw na rzecz S. B.&C. S.A o mocy 60 kW kazda, co
popart wystawionymi przez w/w firmy referencjami.

Zdaniem Odwolujgcego ,M. w zakresie doswiadczenia w ofercie wykazat sie tadowarkami
poktadowymi baterii trakcyjnych, ktére nie odpowiadajg wymaganiom SIWZ." Odwolujgcy
podnosi, ze zrealizowanie zamowienia polegajgcego na dostawie tadowarek do baterii
trakcyjnych nie jest tym samym, co dostawa stacji szybkiego tadowania. Z przedmiotowym
stanowiskiem mozna sie zgodzi¢ ale tylko wtedy gdyby nie uwzglednito sie, odpowiedzi
udzielonej przez Zamawiajgcego w dniu 25 stycznia 2017 r., w ktérej na zadane pytanie: Czy
Zamawiajacy uwzgledni referencje wystawione na tadowarki o mocy powyzej 50 kW do
tadowania baterii na pojedzie elektrycznym. — zamawiajacy udzielit odpowiedzi: Tak,
Zamawiajacy uwzgledni referencje wystawione na tadowarki o mocy powyzej 50 kW do
tadowania baterii na pojezdzie elektrycznym. Tak wiec Izba zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu, o ktbrym mowa w punkcie
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7.2.2 SIWZ, wystarczajgce jest wykazanie sie doswiadczeniem w dostawie tadowarki o mocy
powyzej 50 kW do fadowania baterii w pojezdzie elektrycznym. Zamawiajgcy udzielajac
powyzej cytowanej odpowiedzi zapewnit wiekszg konkurencyjno$¢. Reasumujgc
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ przedstawienia referencji odnoszgcych sie do fadowarek
do pojazdéw elektrycznych a nie tylko stacji szybkiego tadowania akumulatoréw, ktéra
znajduje sie poza autobusem. Na takie rozwigzanie zgodzit sie odwotujgcy nie oponujgc na
tak udzielong odpowiedz zamawiajgcego z dnia 25 stycznia 2017 roku.

Tak wiec bezsporng okolicznoscig jest, ze wykonawca wybrany w swym doswiadczeniu nie
przedstawit dostaw obejmujacych stacje szybkiego zasilania w formie zewnetrznych
tadowarek. Natomiast przedstawit doSwiadczenie obejmujgce dostawe tadowarek do
autobuséw elektrycznych ale umiejscowionych wewnatrz a nie na zewnatrz autobusu. W
punkcie 7.2.2 SIWZ zamawiajgcy rzeczywiscie wskazat na wymaog wykonania dostaw staciji
szybkiego tadowania stanowigcych zewnetrzne urzadzenie czyli nie zamontowane w
autobusie. Niemniej odwotujgcy pominat okolicznos¢ wyjasnien SIWZ jakich dokonat
zamawiajgcy w dniu 25 stycznia 2017 r. W zwigzku z udzielong odpowiedzig na pytanie
wykonawcy zamawiajgcy dopuscit oprocz szybkich stacji zasilania jako obiektow
zewnetrznych réwniez fadowarki znajdujgce sie w autobusie. Te okoliczno$¢ w swoich
argumentach odwotujgcy pominat dyskredytujac doSwiadczenie jakie przedstawia
wykonawca wybrany. W tym miejscu nalezy zaznaczyc¢, ze wykaz obejmowat dwie pozycje
jako odrebne dostawy jedna z nich byta dostawg bezposrednio na rzecz firmy S. B. & C. S.A.
B. koto P. a druga dostawa byta realizacjg na rzecz podmiotu hiszpanskiego T. W zwigzku z
tym, ze dla spetienia warunku do$wiadczenia zawodowego wystarczato wykazac¢ sie jedng
dostawg to z calg stanowczoscig Izba stwierdza, ze warunek jest spetniony przez dostawe
na rzecz hiszpanskiego odbiorcy T. Dla zaliczenia tej dostawy nie ma znaczenia okolicznos¢,
ze dostawa dotyczyta pojazdu szynowego, ktéry wedtug wiedzy Izby nie ma znaczenia w
zakresie spetnienia wymogu dostawy tadowarki zgodnie z SIWZ. Mimo uzycia w SIWZ
formuty pojazd samochodowy bez wskazania na pojazd szynowy w ocenie Izby nie ma to
wpltywu na posiadanie czy wrecz brak posiadania doswiadczenia w zakresie tadowarek do
autobuséw elektrycznych. Reasumujgc okolicznos¢, ze dostawa fadowarek byta do pojazdow
szynowych a nie samochodowych nie ma wplywu na posiadanie doSwiadczenia w zakresie
dostaw fadowarek do autobuséw. Podnoszona przez odwotujgcego okoliczno$¢ dostaw do
pojazdow szynowych a nie autobusowych nie dyskredytuje doswiadczenia w zakresie
dostaw fadowarek do autobusow elektrycznych. Czyli czy to tadowarka do pojazdu
autobusowego, czy to tadowarka do pojazdu szynowego nie ma znaczenia dla oceny i
stwierdzenia czy wykonane dostawy potwierdzajg doswiadczenia. Jezeli chodzi z kolei o
dostawy fadowarek wraz z napedem do producenta S. B.and C. S.A. B. k/P. to stwierdzenie
w referencji o dostawach z wyréznieniem dostawy do L. czy do G. nie oznacza, ze dostawy
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nie byty realizowane w ramach jednej dostawy w rozumieniu jednego kontraktu jak tego
wymagat zamawiajgcy. Stusznie zamawiajgcy podkreslit, ze o$wiadczenie wykonawcy w
Wykazie ma podstawowe znaczenie dla oceny posiadania bgdz nie posiadania
do$wiadczenia a tam wyrdznia sie 15 tadowarek baterii trakcyjnej do trolejbuséw luty 2014
rozpoczecie realizacji i listopad 2016 zakonczenie realizacji narzecz S. B. and C. S.A. B.
k/P. Fakt stwierdzenia w referencji o dostawach w liczbie mnogiej nie przesgdza o tym czy
dostawa miata charakter jednego kontraktu, poniewaz z jego treSci wynikajg rézne miejsca
dostawy: L oraz G ale na rzecz producenta S B and C. Z treSci mozna wywnioskowac, ze
wymienia sie dwie dostawy to jest 12 kompletéw i 3 komplety ze wzgledu na rozne lata
realizacji to jest 2014 i 2016 oraz r6zne miejsca przeznaczenia do eksploataciji trolejpbuséw to
jest L i G. Natomiast z reguly dostawy odbywajg sie sukcesywnie w miare produkcji czy tez
zamowien, ktére mogg by¢ roztozone w czasie ale w ramach jednego kontraktu. W ocenie
Izby nie ma podstaw do kwestionowania posiadania do$wiadczenia na podstawie tak
sformutowanej referenciji, ze nie dotyczy ona jednej dostawy. Wniosek, Ze nie byta to jedna
dostawa jest zbyt daleko idgcy w kontek$cie Wykazu dostaw to jest jego 2 pozyciji(S. B. and
C. S.A) stanowigcy o$wiadczenie wykonawcy a nie podmiotu trzeciego jakim jest
wystawiajgcy referencje. To po stronie odwolujgcego lezy obowigzek wykazania,
prawdziwosci podnoszonych zarzutdw i twierdzenia, ze miato miejsce kilka co najmniej
dwoch dostaw a nie jednej dostawy.

Izba réwniez nie uwzglednita zarzutu nie ztozenia oswiadczenia o przynaleznosci do grupy
kapitatowej. Nie ma przeszkéd formalnych czy tez merytorycznych do ztozenia o$wiadczenia
0 przynaleznosci badz braku przynaleznosci do grupy kapitatowej na etapie sktadania ofert.
Réwniez nie ma przeszkéd do weryfikacji takiego oSwiadczenia juz w toku postepowania po
ztozeniu ofert w przypadku gdyby zmienita sie sytuacja po stronie wykonawcy wzgledem
przynaleznosci do grupy kapitatowej.

Izba réwniez nie uwzglednita zarzutu sprzecznosci treci oferty z treScig SIWZ. Dla Izby
prawidtowg jest argumentacja zamawiajgcego w zakresie skutkédw nie podania specyfikaciji
wymaganego sprzetu do oprogramowania uzytego do stacji szybkiego fadowania. W ocenie
Izby brak oswiadczenia wykonawcy na etapie sktadania oferty skutkuje jedynie ewentualnym
obowigzkiem zapewnienia sprzetu we wtasnym zakresie dla zainstalowania oprogramowania
na etapie realizacji zamowienia. Natomiast brak takiego oSwiadczenia nie moze powodowac
odrzucenia oferty z powodu sprzeczno$ci tresci oferty z treScig SIWZ. Bowiem nie jest to
zakres przedmiotu zamdwienia tylko raczej sposob realizacji zamowienia i ewentualnego
udziatu lub braku udziatu zamawiajgcego w jego realizacji przez dostarczenie sprzetu lub

nie dostarczenie sprzetu do oprogramowania instalowanych stacji fadowania akumulatoréw.
Réwniez drugi zarzut podnoszony w trybie art.89 ust.1 pkt 2 Pzp nie zastuguje na
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uwzglednienie. Stusznie zamawiajgcy podkreslit, ze rozbiezno$¢ w wymiarach staciji
szybkiego tadowania w zakresie 20 mm nie ma cech istotnosci a po drugie z zobowigzania
wykonawcy wybranego w ztozonej ofercie wynika, ze wymiary oferowanej stacji fadowania
akumulatoréw odpowiadajg sporzgdzonemu projektowi. Na rozprawie Prezes zarzadu
zamawiajgcego oSwiadczyt, ze odstepstwo od ustalonych wymiaréw stacji w stosunku do
projektu byto rozwazane w zwigzku z ewentualnoscig dodatkowych kosztoéw, ktére obciazg
wykonawce. W zwigzku z powyzszym rozmiary stacji nie sg decydujace w zakresie
zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ tylko elementem ewentualnych dodatkowych kosztéw
w zwigzku z rozbieznoscig z projektem i wydanym pozwoleniem na budowe. Logicznym
wydaje sie, ze 0 zgodnosci tresci oferty z tre$cig SIWZ ze wzgledu na przedmiot zamowienia
w tym przypadku nie decyduje rozmiar staciji tylko dotrzymanie jej parametrow technicznych
czy funkcjonalnosci. Inna bytaby sytuacja gdyby zamawiajacy wyraznie zastrzegt w SIWZ
np.: ze odstepstwo w zakresie kolorystyki, ksztattu czy Scistego wymiaru stacji tadowania
akumulatoréw opisane w SIWZ spowoduje odrzucenie oferty. Podsumowujgc podniesione
przez odwolujgcego zastrzezenia jako sprzecznos¢ tresci oferty z trescig SIWZ nie mogag
rodzi¢ skutkow w postaci odrzucenia oferty wykonawcy wybranego. Bowiem wykonawca po
pierwsze zobowigzat sie do wykonania zaméwienia zgodnie z sporzagdzonym projektem a
przekroczenie wymiaru stacji wynosi 20 mm a brak wskazania sprzetu wymaganego do
instalacji oprogramowania nie rodzi skutkéw w postaci zwolnienia wykonawcy z obowigzku



wykonania zamoéwienia skoro na wiasne ryzyko nie skorzystat z mozliwo$ci oferowanych
przez zamawiajgcego. Tak wiec oba podnoszone argumenty wskazujgce na sprzecznos¢
tresci oferty z trescig SIWZ nie stanowig okolicznosci, ktdre mogtyby byé kwalifikowane do
art.89 ust.1 pkt 2 Pzp i skutkowa¢ odrzuceniem oferty. W zwigzku z powyzszym réwniez nie
potwierdzajg sie zarzuty naruszenia zasady uczciwej konkurencji jak i rbwnego traktowania
wykonawcow jako podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego sformutowanych w art.7 ist.1 i 3 ustawy Pzp skoro wykonawca nie
podlega wykluczeniu a jego oferta nie podlega odrzuceniu.

W tym stanie rzeczy odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Dla rozstrzygniecia sprawy nie miata znaczenia oczywista omytka odwotujgcego w odwotaniu
w zakresie sformutowania naruszenia przepisu ustawy w pkt 2 o treSci” art.89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego podczas gdy jej tre§¢ odpowiada tresci
SIWZ'- str. 2 odwotania, wobec zgodnego ze stanem rzeczy okreslenia zaniechania
zamawiajgcego na str.2 odwotania o tresci ,zaniechania odrzucenia oferty M. mimo, ze nie
odpowiada tresci SIWZ’, jak i zgdania ,wzglednie nakazania Zamawiajgcemu dokonania
odrzucenia oferty M.” — str. 3 odwotania.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9i 10 ustawy i § 3
pkt 1 i pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm. 2017r. poz.47)
zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc kwote 3.600,00 od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Przewodniczacy. ...............
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