Sygn. akt:KIO 4491/24
KIO 4495/24
WYROK
Warszawa, dnia 23 grudnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczaca: Anna Osiecka-Baran

Czlonkowie: Mateusz Paczkowski

Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2024 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 29 listopada 2024 r. przez wykonawce:

- Solaris Bus & Coach Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bolechowie-Osiedle (sygn. akt KIO
4491/24);

- Busnex Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 4495/24)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Zaktady Autobusowe Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

przy udziale uczestnika po stronie odwolujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 4491/24 — wykonawcy Busnex Poland
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 4495/24 — wykonawcy Solaris Bus &
Coach Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Bolechowie-Osiedle

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 4491/24 oraz KIO 4495/24 — wykonawcy
Spoétka "IRIZAR E-MOBILITY, S.L." z siedzibg w Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpanii

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 4495/24 co do zarzutu z pkt 4petitum odwotania wobec wycofania
przez Odwotujgcego wyzej wskazanego zarzutu.

2.Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 4491/24 w zakresie zarzutow okreslonych w pkt 1 i 2petitum odwotania i
nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez Spétke "IRIZAR E-MOBILITY, S.L." z siedzibg \
Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpanii na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

3.0ddala odwotanie o sygn. akt KIO 4491/24 w pozostatym zakresie.

4.Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 4495/24 w zakresie zarzutéw okreslonych w pkt 2 oraz 3petitum odwotania i
nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez Spotke "IRIZAR E-MOBILITY, S.L." z siedzibg \
Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpanii na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a takze
ponowne przyznania punktéw pozostatym ofertom w Zadaniu | w kryteriach ,Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat”
oraz ,Liczba miejsc pasazerskich”.

5.0ddala odwotanie o sygn. akt KIO 4495/24 w pozostatym zakresie.

6.Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 4491/24 obcigza Spotke "IRIZAR E-MOBILITY
S.L." z siedzibg w Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpanii w czesci 1/2 i Odwolujacego w czesci 1/2 i:

6.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika
oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) poniesiong przez Spotke
"IRIZAR E-MOBILITY, S.L." z siedzibg w Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpanii tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

6.2.zasgdza od Spétki "IRIZAR E-MOBILITY, S.L." z siedzibg w Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpamii rzecz
Odwotujacego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony, poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, w czesci, w
jakiej odpowiada za wynik postepowania.



7.Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 4495/24 obcigza Spotke "IRIZAR E-MOBILITY
S.L." z siedzibg w Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpaniiw czesci 1/4, wykonawce Solaris Bus & Coach Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bolechowie-Osiedle w czesci 1/4 i Odwolujacego w czesci
121

7.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania; kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujacego tytulem wynagrodzenia petnomocnika,
kwote 17 zt 00 gr (stownie: siedemnascie ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujacego tytutem optaty
skarbowej, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset zlotych zero groszy) poniesiong przez Spotke
"IRIZAR E-MOBILITY, S.L." z siedzibg w Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpartjtulem wynagrodzenia petnomocnika
oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce
Solaris Bus & Coach Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bolechowie-Osiedletytutem
wynagrodzenia petnomocnika;

7.2.zasgdza od Spétki "IRIZAR E-MOBILITY, S.L." z siedzibg w Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpamii rzecz
Odwotujacego kwote 6 454 zt 00 gr (stownie: szesS¢ tysiecy czterysta piecdziesiat cztery ztote zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony, poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz
optaty skarbowej, w czesci, w jakiej odpowiada za wynik postepowania;

7.3.zasgdza od wykonawcy Solaris Bus & Coach Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Bolechowie-Osiedlena rzecz Odwolujacego kwote 6 454 zt 00 gr (stownie:szes¢ tysiecy czterysta
piecdziesiat cztery zlote zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony, poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz optaty skarbowej, w czesci, w jakiej odpowiada za wynik
postepowania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt KIO 4491/24, 4495/24
Uzasadnienie

Miejskie Zaklady Autobusowe Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej
~Zamawiajgcy”’, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
Zakup i dostawa 30 szt. Autobusow elektrycznych klasy maxi (12m) i 50 szt. autobuséw przegubowych (18m).
Postepowanie zostato podzielone na 2 zadania:

a. Zadanie I: 30 sztuk klasy MAXI, fadowane wylacznie za pomocg gniazda plug-in, o dlugosci catkowitej 11,8 + 12,2 m,
trzydrzwiowych, z drzwiami w uktadzie 2-2-2;

b. Zadanie II: 50 sztuk autobuséw przegubowych, tadowane wytagcznie za pomocg gniazda plug-in, o dtugosci catkowitej
17,5 + 18,2 m, czterodrzwiowych, z drzwiami w uktadzie 2-2-2-2.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”’ lub ,Pzp”’,z zastosowaniem przepisow
wymaganych przy procedurze, kitérej warto§¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwote okreSlong w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 wrze$nia 2024 r. pod numerem 535165-2024.

W dniu 29 listopada 2024 r. wykonawca Solaris Bus & Coach Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Bolechowie-Osiedle, dalej ,Odwotujgcy Solaris”, wniést odwotanie (sygn. akt KIO 4491/24), zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 63 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 78" Kodeksu cywilnego i w zw. z art. 29 ust. 1
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikaciji



elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgcego
dyrektywe 1999/93/WE, a takze w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Spétki "IRIZAR E-MOBILIT?
S.L." z siedzibg w Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpanii, dalej ,IRIZAR”, jako najkorzystniejszej w postepowaniu (dla obu Zadan)
a tym samym zaniechanie jej odrzucenia, pomimo ze podpis ztozony pod formularzem ofertowym IRIZAR nie jest
podpisem kwalifikowanym, albowiem nie zostat zlozony za pomocg kwalifikowanego urzadzenia do sktadania podpisu
elektronicznego, co czyni te oferte niewazng;

2. art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty IRIZAR jako najkorzystniejszej w
postepowaniu (dla obu Zadan), a tym samym zaniechanie jej odrzucenia, pomimo ze IRIZAR wniést wadium w sposob
nieprawidtowy, nie zabezpieczajgc interesu Zamawiajgcego w spos6b wymagany przez przepisy Pzp oraz
postanowienia SWZ;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty IRIZAR jako najkorzystniejszej
w postepowaniu (dla obu Zadan), a tym samym zaniechanie jej odrzucenia, pomimo ze IRIZAR nie wykazat, ze posiada
wymagane w SWZ doswiadczenie w wykonaniu w sposéb nalezyty dostaw autobuséw miejskich o okreslonej wartosci (z
zastrzezeniem koniecznosci uprzedniego wezwania IRIZAR do uzupetnienia referencji zatgczonych do Wykazu dostaw,
a jezeli wezwanie takie nie zostalo jeszcze wystosowane do IRIZAR przez Zamawiajgcego, wéwczas zarzucono co
najmniej naruszenie przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania);

4. art. 128 ust. 2i art. 16 Pzp oraz art. 18 ust. 3 Pzp w zw. art. 18 z ust. 1i2 Pzp art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, dalej ,UZNK”, przez nieuzasadnione wezwanie IRIZAR do przediozenia
brakujgcego uzasadnienia wykazujgcego tajemnice przedsiebiorstwa rzekomo zastrzezong w jego ofercie, a nastepnie

bezrefleksyjne przyjecie, ze informacje zawarte w zatgcznikach do oferty IRIZAR oraz w dokumentach obejmujacych
podmiotowe $rodki dowodowe sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego stanowig skutecznie zastrzezong

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK i podlegajg ochronie, podczas gdy IRIZAR nie dokonat w
przepisanym terminie zastrzezenia, ze przedmiotowe informacje nie mogg by¢ udostepniane, ani nie wykazat przy

przekazywaniu tych informacji, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK, a ponadto
uzasadnienie dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone przez IRIZAR w odpowiedzi na nieuprawnione
wezwanie Zamawiajgcego nie wykazato spetnienia wszystkich przestanek koniecznych do skutecznego zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa, co w efekcie skutkowato nieudostepnieniem Odwotujgcemu wskazanych dokumentéw z

naruszeniem zasady jawno$ci postepowania oraz uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania, zgodnie z wymogami art.

16 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty IRIZAR jako najkorzystniejszej w postepowaniu; przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert
zfozonych w postepowaniu, w ramach ktérego Zamawiajgcy powinien: - odtajni¢ wszystkie dokumenty zastrzezone
przez IRIZAR jako tajemnica przedsiebiorstwa (1. zatgczniki do oferty IRIZAR oraz wszystkie podmiotowe Srodk
dowodowe ztozone przez IRIZAR na wezwanie wystosowane do niego w trybie art. 126 ust. 2 Pzp); - odrzuci¢ oferte
zfozong przez IRIZAR ze wzgledow wskazanych w odwotaniu bez dokonywania dalszych wezwan do uzupetnienia czy
wyjasnienia, ewentualnie w dalszej kolejnosci, w razie uznania przez Izbe, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty
IRIZAR na obecnym etapie, nakazanie co najmniej wezwania IRIZAR do uzupeinienia referencji lub do ztozenia innyct
dokumentoéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie referencyjnych dostaw; dokonania ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu z pominieciem oferty IRIZAR.

W dniu 29 listopada 2024 r. wykonawca Busnex Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, dalej ,Odwolujgcy Busnex’, wnidst odwotanie (sygn. akt KIO 4495/24), zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Irizar oraz oferty Solaris, pomimo podania w formularzu
ofertowym liczby roboczogodzin obstugowych dla jednego pojazdu zamiast wymaganej w formularzu ofertowym
sumarycznej liczby roboczogodzin;

2)art. 239 ust. 112w zw. z art. 16 pkt 1i2 Pzp przez:

a) nieprawidtowe obliczenie punktacji naleznej poszczegdinym ofertom i w konsekwencji zanizenie punktacji przyznanej
ofercie Odwotujgcego w kryterium ,Sumaryczna liczba roboczogodzin w okresie 10 lat”;

b) zanizenie punktacji przyznanej ofercie Odwotujgcego w kryterium ,Liczba miejsc pasazerskich”;

3) art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Irizar, pomimo Zze nie zostata prawidiowo
zabezpieczona wadium;



4) art. 226 ust. 1 pkt 2a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Irizar, pomimo ze
wykonawca podlega wykluczeniu w zwigzku z podaniem — odno$nie autobuséw oferowanych w Zadaniu | — zanizonej
(nieprawdziwej) wartosci minimalnego bezpiecznego poziomu roztadowania baterii trakcyjnej celem uzyskania
podwyzszonej punktacji w kryterium oceny ofert ,Zasieg”;

5) art. 18 ust. 1-3 Pzp przez odmowe udostepnienia Odwotujgcemu ztozonych w postepowaniu przez Irizar oferty wraz z
zatgcznikami oraz innych dokumentéw, w szczegolnosci dokumentdw rejestrowych, petnomocnictwa oraz dokumentow i
oswiadczen potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia i spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu — jako
stanowigcych rzekomo tajemnice przedsiebiorstwa Irizar.

Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu |; odrzucenia oferty Irizar i oferty Solaris w Zadaniu I; ponownej
oceny ofert i prawidlowego przeliczenia/przyznania punktacji poszczeg6linym ofertom w Zadaniu |, w tym prawidtowego
przyznania punktéw ofercie Odwolujgcego w kryteriach ,Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat” oraz ,Liczba miejsc
pasazerskich”; odtajnienia zlozonych w postepowaniu przez lIrizar: oferty z zatgcznikami i pozostatych dokumentow
sktadanych w ramach korespondencji z Zamawiajgcym, w szczegolnosci dokumentéw rejestrowych, petnomocnictwa
oraz dokumentéw i osSwiadczen potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego Solaris przystagpit w sprawie o sygn. akt KIO 4491/24
wykonawca Busnex Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie.

Do postepowan odwotawczych w sprawie o sygn. akt KIO 4491/24 oraz w sprawie o sygn. akt KIO 4495/24 po
stronie Zamawiajgcego przystgpita Spédtka "IRIZAR E-MOBILITY, S.L." z siedzibg w Aduna (Gipuzkoa) w Hiszpanii, dal
»Przystepujacy”.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 4495/24 po stronie Zamawiajgcego przystapit
wykonawca Solaris Bus & Coach Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bolechowie-Osiedle.

Zamawiajacy pismem z dnia 12 grudnia 2024 r. oSwiadczyt, ze w catosci uwzglednia oba odwotania.

Przystepujgcy Solaris, wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania wniesionego przez wykonawce
Busnex, na podstawie art. 523 ust. 1 ustawy Pzp wniost sprzeciw wobec uwzglednienia ww. odwotania w czesci, tj. w
zakresie zarzutdéw podniesionych w pkt 2.1) i 2.2) odwotania.

Przystepujgcy Irizar wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego obu odwotan, na podstawie art. 523 ust. 1
ustawy Pzp wnidst sprzeciw wobec powyzszego uwzglednienia odwotan przez Zamawiajgcego w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz oba odwotania w zakresie
rozpoznawanych zarzutéw podlegaja uwzglednieniu w czesci.

Izba uwzglednita przy rozpoznaniu odwotania dokumentacje postepowania, w szczegoélnosci: protokdt
postepowania, postanowienia specyfikacji warunkow zamoéwienia, oferty wykonawcow, wezwania i uzupetnienia sktadane
przez wykonawcow w toku postepowania, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniach, odpowiedzi na odwofania, pismach procesowych przystepujacych, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 18 grudnia 2024 r. wraz z dowodami przedtozonymi na rozprawie.

Izba postanowita wigczy¢ w poczet materiatu dowodowego wyliczenia ztozone przez Odwotujgcego Busnex oraz
nie udostepnia¢ ich przystepujgcym, gdyz =zostaly zastrzezone przez Odwolujgcego Busnex jako tajemnica
przedsiebiorstwa, poniewaz uznata, ze byloby to nieuprawnione skoro zawierajg informacje dotyczgce danych
zastrzezonych skutecznie jako tajemnica przedsiebiorstwa w tresci oferty Odwotujagcego Busnex. Izba uznata, ze w tych
okolicznosciach jest to dowod sktadany na okolicznos¢ uprawdopodobnienia zanizenie punktacji przyznanej ofercie
Odwolujgcego Busnex w kryterium ,Sumaryczna liczba roboczogodzin w okresie 10 lat”.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba oddalita wniosek Przystepujgcego Irizar o odrzucenie: odwotania wykonawcy Solaris w zakresie zaniechania
odtajnienia dokumentéw ziozonych wraz z ofertg, tj. zarzutu nr 4 oraz odwotania wykonawcy Busnex w zakresie



zaniechania odtajnienia dokumentow ztozonych wraz z ofertg, tj. zarzutu nr 5. Zdaniem Przystepujacego Irizar zarzuty
odnoszace sie do nieodtajnionych dokumentéw w treSci oferty Przystepujgcego Irizar nalezy uzna¢ za spoéznione.
Przystepujacy Irizar podnosit, ze zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie
niezwiocznie po otwarciu ofert, nie pézniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert. Od tego momentu zatem
wykonawcy majg mozliwo$¢ powzigé informacje o zakresie utajnien w ofertach konkurencyjnych wykonawcow. Zgodnie
z informacjami pozyskanymi od Zamawiajgcego, funkcjonalnosci platformy zakupowej pozwalajg na automatyczne
udostepnienie innym wykonawcom jawnych czesci oferty. Tym samym wykonawcy mieli wglad do ofert konkurencji w
zakresie w jakim oferty byty jawne niemalze od otwarcia ofert.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Odnoszac sie do zgtoszonego wniosku, lzba wskazuje, iz z dokumentéw zamodwienia nie wynika, ze
Zamawiajgcy zakonczyt proces badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcego Irizar w dniu otwarcia
ofert lub w dniu pozyskania przez Odwotujgcego Solaris czesci jawnej oferty Irizar. Jednocze$nie z akt sprawy wynika, iz
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 19 listopada 2024 r.

Wskazac nalezy, ze ustawodawca nie uregulowat w ustawie Pzp konkretnego momentu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, do ktérego zamawiajgcy powinien zakonczy¢ weryfikacje zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, jak réwniez czasu na dokonanie tej czynnosci. Z uwagi jednak na tre$¢ art. 74 ustawy Pzp stwierdzi¢
nalezy, ze zasadg jest, iz 0 zaniechaniu zamawiajgcego w dokonaniu weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa mozna méwi¢ w sposob pewny od momentu wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W Swietle powyzszego wniosek Przystepujgcego Irizar o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3
ustawy Pzp podlegat oddaleniu.

Dalej, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcym przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz
wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
kwalifikowang mozliwo$cig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniach czynnosci.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 4495/24 co do zarzutuwskazanego w
pkt 4 petitum odwotania, dotyczacego podania przez lIrizar nieprawdziwych informacji w zakresie minimalnego
bezpiecznego poziomu roztadowania baterii, podlega umorzeniu, wobec wycofania na posiedzeniu przez Odwotujgcego
Busnex wyzej wskazanego zarzutu.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnoSci zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniach, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotania w pozostatym zakresie
podlegaty uwzglednieniu w czesci.

Syan. akt KIO 4491/24

[zba uznata, ze zasadny jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty Irizar jako niezgodnej z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami
ustawy.

Stosownie doart. 61 ust. 1 Pzp komunikacja w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia i w konkursie, w tym
skladanie ofert, wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub konkursie, wymiana informacji oraz
przekazywanie dokumentdéw lub o$wiadczen migedzy zamawiajgcym a wykonawca, z uwzglednieniem wyjgtkow
okreslonych w ustawie, odbywa sie przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektroniczne;.

W art. 63 ust. 1 Pzp wskazano, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub konkursie o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne oferte, wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub w
konkursie, wniosek, o ktébrym mowa w art. 371 ust. 3, oraz oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, sktada sie,
pod rygorem niewaznosci, w formie elektroniczne;.

Pojecie formy elektronicznej zostato zdefiniowane w art. 78! § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym do
zachowania elektronicznej formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie o$Swiadczenia woli w postaci elektronicznej i
opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Przez podpis elektroniczny, stosownie do art. 3 pkt 10 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakc;ji
elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 257, str. 73 z



pézn. zm.), dalej ,rozporzgdzenie elDAS”, rozumie¢ nalezy dane w postaci elektronicznej, ktére sg dotgczone lub
logicznie powigzane z innymi danymi w postaci elektronicznej, i ktére uzyte sg przez podpisujacego jako podpis.

Stosownie do art. 3 pkt 22 rozporzadzenia elDAS urzgdzenie do sktadania podpisu elektronicznego oznacza
skonfigurowane oprogramowanie lub skonfigurowany sprzet, ktore wykorzystuje sie do sktadania podpisu
elektronicznego.

Przepisy rozporzadzenia eIDAS przewidujg ré6zne postaci podpisu elektronicznego. Zgodnie z art. 3 pkt 11 eIDAS
zaawansowany podpis elektroniczny oznacza podpis elektroniczny, ktéry spetnia wymogi okreslone w art. 26. Jak
stanowi art. 26 ust. 1 eIDAS zaawansowany podpis elektroniczny musi spetiac¢ nastepujace wymogi:

a) jest unikalnie przyporzgdkowany podpisujgcemu;

b) umozliwia ustalenie tozsamos$ci podpisujgcego;

c) jest sktadany przy uzyciu danych stuzgcych do skfadania podpisu elektronicznego, ktorych podpisujgcy moze,
z duzg dozg pewnosci, uzy¢ pod wylgczng swojg kontrolg; oraz

d) jest powigzany z danymi podpisanymi w taki sposéb, ze kazda pézniejsza zmiana danych jest rozpoznawalna.

Natomiast kwalifikowany podpis elektroniczny, stosownie do art. 3 pkt 12 eIDAS oznacza zaawansowany podpis
elektroniczny, ktéry jest sktadany za pomocg kwalifikowanego urzgdzenia do sktadania podpisu elektronicznego i ktory
opiera sie na kwalifikowanym certyfikacie podpisu elektronicznego.

Stosownie do art. 3 pkt 23 rozporzgdzenia elDAS |, kwalifikowane urzadzenie do skladania podpisu
elektronicznego” oznacza urzagdzenie do skiadania podpisu elekironicznego, ktére spemnia wymogi okreSlone w
zatgczniku .

Zgodnie z art. 29 ust. 1 rozporzgdzenia elDAS, kwalifikowane urzadzenia do sktadania podpisu elektronicznego
muszg spetnia¢ wymogi okreslone w zatgczniku II.

Jak stanowiZatgcznik Il. WYMOGI DLA KWALIFIKOWANYCH URZADZEN DO SKLADANIA POL
ELEKTRONICZNEGO

1.Kwalifikowane urzadzenia do sktadania podpisu elektronicznego zapewniajg dzieki wilasciwym Srodkom
technicznym i proceduralnym co najmniej:

a) zagwarantowanie w racjonalny sposob poufnosci danych stuzgcych do skladania podpisu elektronicznego
uzytych do ztozenia podpisu elektronicznego;

b) w praktyce tylko jednorazowe wystgpienie danych stuzgcych do sktadania podpisu elektronicznego uzytych do
ztozenia podpisu elektronicznego;

c) uniemozliwienie, z racjonalng dozg pewnosci, pozyskania danych stuzgcych do sktadania podpisu
elektronicznego uzytych do ztozenia podpisu elektronicznego oraz skuteczng ochrone podpisu elektronicznego przed
sfatszowaniem za pomocg aktualnie dostepnych technologii;

d) mozliwo$¢ skutecznej ochrony, przez osobe uprawniong do sktadania podpisu, danych stuzgcych do sktadania
podpisu elektronicznego uzytych do ztozenia podpisu elektronicznego, przed uzyciem ich przez innych.

2. Kwalifikowane urzadzenia do sktadania podpisu elektronicznego nie zmieniajg danych, kiére majg byc
podpisane, ani nie uniemozliwiajg przedstawienia tych danych podpisujgcemu przed ztozeniem podpisu.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 i 2 rozporzadzenia elDAS 1. Proces walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego
potwierdza waznos¢ kwalifikowanego podpisu elektronicznego, pod warunkiem ze:

a) certyfikat, ktéry towarzyszy podpisowi, byt w momencie sktadania podpisu kwalifikowanym certyfikatem podpisu
elektronicznego zgodnym z zatgcznikiem |;

b) kwalifikowany certyfikat zostat wydany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania i byt wazny w
momencie sktadania podpisu;

c¢) dane stuzace do walidacji podpisu odpowiadajg danym dostarczonym stronie ufajgcej;

d) unikalny zestaw danych reprezentujgcych podpisujgcego umieszczony w certyfikacie jest prawidtowo
dostarczony stronie ufajgce;j;

e) jezeli w momencie skladania podpisu uzyty zostat pseudonim, zostaje to wyraznie wskazane stronie ufajgce;;

f) podpis elektroniczny zostat ztozony za pomocg kwalifikowanego urzadzenia do sktadania podpisu
elektronicznego;

g) integralno$¢ podpisanych danych nie zostata naruszona;

h) wymogi przewidziane w art. 26 zostaty spetnione w momencie sktadania podpisu.

W przypadku gdy walidacja kwalifikowanych podpiséw elektronicznych jest zgodna z normami, specyfikacjami i
procedurami, o ktérych mowa w ust. 3, domniemywa si¢ zgodnoS¢ z wymogami okreSlonymi w akapicie pierwszym
niniejszego ustepu.

2. System wykorzystany do walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego zapewnia stronie ufajgcej
prawidlowy wynik procesu walidacji i umozliwia stronie ufajgcej wykrycie wszelkich problemoéw zwigzanych z



bezpieczenstwem.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem 9 pkt | ppkt 1) specyfikacji warunkéw zamoéwienia, dalej ,SWZ",
Wykonawca musi ztozy¢ w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego w Rozdziale 15 wypetniony i podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym formularz ofertowy o tresci zgodnej z wzorem okreslonym w zatgczniku nr 1 do
niniejszej SWZ (PAdJES). W przypadku Wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, wypetiajgc
formularz oferfowy wmiejscu ,nazwa i adres Wykonawcy” nalezy wpisac¢ cztonkdéw konsorcjum wraz ze wskazaniem lidera
(petnomocnika).

Stosownie do Rozdziatu 10 pkt 2 SWZKomunikacja miedzy zamawajgcym a wykonawcami odbywa sig
wytgcznie przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej zgodnie z art. 61 ustawy, za posrednictwem elektronicznej
platformy zakupowej (dalej: ,Platforma’) pod adresem: https://platforma.eb2b.com.pl lub https://mza.eb2b.com.pl, ktdra
spetnia wymagania opisane wart. 64 ustawy.

Jak stanowi Rozdziat 10 pkt 11 SWZ,Zalecenia zamawajgcego odnosnie kwalifikowanego podpisu
elektronicznego:
1)dla dokumentow w formacie .pdf zaleca sie zastosowanie podpisu wformacie PAJES,
2)dla dokumentdéw w formacie innym niz .pdf zaleca sie zastosowanie podpisu wewnetrznego w formacie XAdES.

Zgodnie z Rozdziatem 14 pkt 3 SWZ,0ferta wraz ze wszystkimi zatgcznikami musi by¢ sporzgdzona w jezyku polskim
(zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy) oraz podpisana przez osobe/osoby upowaznione do reprezentowania Wykonawcy, z
zachowaniem formy elektronicznej pod rygorem niewaznosci i podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Zalecenia Zamawiajgcego odnosnie kwalifikowanego podpisu elektronicznego:

a)dla dokumentow w formacie .pdf zaleca sie zastosowanie podpisu wformacie PAJES,

b)dla dokumentow w formacie innym niz .pdf zaleca sie zastosowanie podpisu wewnetrznego wformacie XAdES.

Dalej, Izba ustalita, ze oferta Irizar oraz zatgczone do niej dokumenty zostaty podpisane podpisem elektronicznym
przez pana l.E.. Nie bytlo sporne, ze Irizar przestat Zamawiajgcemu oferte w postaci elekironicznej. Nie bylo rowniez
sporne, ze oferte Irizar opatrzono podpisem elektronicznym. Podpis ten zostat ztozony 22.10.2024 r. g. 10:06:36. i zostat
wydany przez Herritar eta Erakundeen CA- CA de Ciudadanos i Entidades (numer IDC 72464313F).

Odwolujacy Solaris podnosit, ze podpis ten nie zostat zlozony za pomocg kwalifikowanego urzadzenia do
sktadania podpisu elektronicznego, a tym samym nie mozna go uzna¢ za kwalifikowany podpis elektroniczny.

Izba uznata, ze z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nalezy sie zgodzic.

W $wietle art. 3 pkt. 12 rozporzadzenia elDAS w celu uznania podpisu elektronicznego za kwalifikowany podpis
elektroniczny muszg zosta¢ spetnione fgcznie nastepujace przestanki: posiadanie kwalifikowanego certyfikatu oraz
zfozenie podpisu za pomoca kwalifikowanego urzgdzenia, o ktérym mowa w art. 3 pkt. 22 i 23 oraz art. 29 i art. 30 ust. 1
rozporzadzenia elDAS (w Swietle rozporzadzenia elDAS jest to skonfigurowane oprogramowanie lub skonfigurowany
sprzet, ktory wykorzystuje sie do skfadania podpisu elektronicznego, ktéry spemia wymogi okreSlone w zatgczniku I
Rozporzadzenia elDAS). Brak spetnienia jednej z powyzszych przestanek prowadzi do niemoznosci uznania podpisu za
kwalifikowany podpis elektroniczny.

W $wietle powyzszego, stosujgc wymogi okreslone przez rozporzadzenie elDAS w stosunku do podpisu p. I.E.
na formularzu oferty i jej zalgcznikach oraz biorgc pod uwage wiasciwosci wynikajgce z opisu wiasciwosci pliku o
rozszerzeniu PDF oraz weryfikacje przeprowadzong za pomocg réznych programéw przez Odwoltujgcego nalezy
wskaza¢, co nastepuije.

Podpis ztozony przez p. |.E.na formularzu oferty i jej zatgcznikach nie moze zosta¢ uznany za kwalifikowany
podpis elektroniczny w Swietle art. 3 pkt 12 rozporzadzenia eIDAS. Niekwestionowane bylo, Ze zastosowany przez p. |.E.
podpis elektroniczny zostat opatrzony kwalifikowanym certyfikatem podpisu elektronicznego wydanym przez
kwalifikowanego dostawce ustug zaufania, natomiast niewatpliwie podpis nie zostat ztozony za pomoca kwalifikowanego
urzagdzenia do skladania podpisu elektronicznego, na co wskazujg witasciwosci pliku PDF, ktére nie zawierajace
informacji o zastosowaniu QSCD przy podpisaniu pliku. W szczegdtach podpisu jest tylko mowa, ze jest to podpis
elektroniczny, co jest bezsporne; brakuje natomiast informacji, ze jest to kwalifikowany podpis elektroniczny zgodny z
przepisem UE 910/2014. We witasciwosciach pliku PDF nie ma tez informaciji, ze klucz prywatny zwigzany jest z tym
certyfikatem przechowywany jest w urzagdzeniu QSCD (Qualified Signature Creation Devices).

Powyzsze potwierdzita dodatkowa weryfikacja w kilku programach do walidacji podpisu. Po pierwsze, z raportu z
weryfikacji przeprowadzonej za pomocg Systemu Informacyjnego Skarbowo-Celnego (PUESC) wynika, ze podpis
elektroniczny nie zostat ztozony za pomoca kwalifikowanego urzgdzenia do sktadania podpisu (QSCD). Po drugie, z
raportu z weryfikacji przeprowadzonej za pomocg proCertum SmartSign wynika, ze certyfikat uzyty do podpisu nie jest
wydany przez kwalifikowany punkt dystrybuciji (oznacza to, ze podpis ten nie zostat ztozony za pomoca kwalifikowanego
urzgdzenia do sktadania podpisu elektronicznego), zas wynik weryfikacji brzmi: ,Btednie zweryfikowany”. Po trzecie,
skoro Przystepujacy Irizar podwazat walidacje (dowody) Odwotujgcego Solaris to winien przedtozy¢ inng walidacje, ktora



potwierdzitaby, ze podpis elektroniczny na formularzu oferty i zatgcznikach do niej wykonawcy Irizar zostat ztozony za
pomocg kwalifikowanego urzadzenia do sktadania podpisu. Izba nie znalazta obiektywnych przeszkod, aby nie mozna
byto ztozy¢ dowodu przeciwnego dowodom Odwotujgcego Solaris. Zgodnie z art. 32 ust. 1 rozporzgdzenia eIDAS proces
walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego potwierdza waznos¢ takiego podpisu. Przystepujacy Irizar winien
zatem dysponowa¢ danymi, z ktdérych by wynikalo, ze proces walidacji ztozonego pod formularzem oferty podpisu,
potwierdzit prawidlowos¢ dokonania tej czynnosci. Tym bardziej, iz do zgtoszenia przystgpienia do postepowan
odwotawczych po stronie Zamawiajgcego wykonawcy lIrizar zostato zatgczone petnomocnictwo podpisane przez
Etxeberria Agirre Ifigo (Firma), opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym wraz z pozytywnym raportem
kwalifikowanej walidacji dokumentu podpisanego elektronicznie, gdzie znajduje sie adnotacja, ze Niniejszy raport, zgodnie
z prawem Unii Europejskiej, stanowi prawny dowdd z walidacji i potwierdza waznos¢ lub niewaznosc¢ kwalifikowanych
podpisow oraz pieczeci elektronicznych. Skoro, do zgtoszenia przystapienia wykonawca Irizar mogt zatgczyt dowod z
walidacji podpisu, nic nie stalo na przeszkodzie, by podobny dowo6d zostat przediozony w toku postepowania
odwotawczego.

Réwnoczesnie, Izba uznata, ze oswiadczenie wystawcy certyfikatu, zalgczone do pisma procesowego
Przystepujgcego Irizar nie moze stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego, ze ztozony podpis jest kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Powyzsze oSwiadczenie moze byC potraktowane przez Izbe jako cze$¢ argumentacii faktycznej i
prawnej przytaczanej przez Przystepujgcego Irizar. Jako dokument prywatny oraz zawierajgcy subiektywng wyktadnie,
przygotowang na potrzeby konkretnego wykonawcy, stanowi jedynie dowoéd tego, ze osoba, ktéra jg podpisata wyrazita
zawarty w niej poglad, nie korzysta natomiast z domniemania zgodnosci z prawdg zawartych w niej twierdzen.

Poniewaz oferta nie zostata w sposo6b prawidtowy podpisana, co naruszato forme elektroniczng zastrzezong pod
rygorem niewaznosci, a przepisy ustawy Pzp nie dopuszczajg uzupetienia podpisu, co réwnoznaczne byloby ze
zlozeniem oSwiadczenia po terminie sktadania ofert, oferte nalezy odrzuci¢, jako niezgodng z ustawg, ktora okre$la
warunki waznosci oferty sporzgdzonej elektronicznie i wnoszonej drogg elektroniczng. Wykonawca nie ztozyt oferty w
formie elektronicznej wymaganej pod rygorem niewaznosci dla oferty na mocy art. 63 ust. 1 ustawy Pzp, skladajgc oferte
w postaci elektronicznej opatrzonej zaawansowanym podpisem elektronicznymi.

Nalezy podkresli¢, ze Sciste przestrzegane przepiséw ustawy nie jest wyrazem biurokratyzmu, ale ma na celu
zapewnienie zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow. Przepisy ustawy Pzp w sposéb
bezwzglednie obowigzujgcy zastrzegly dla ofert i innych dokumentow w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
konkursie o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne forme elektroniczna.

W konsekwenciji uchybienie wymogowi opatrzenia w postepowaniach o warto$ci réwnej lub przekraczajgcej progi
unijne oferty, kwalifikowanym podpisem elektronicznym, powoduje, ze oferta jest niewazna; nie jest to bowiem
oswiadczenie zlozone w formie elektronicznej zastrzezonej pod rygorem niewaznosci. Tym samym oferta taka misi
zostac odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako niezgodna z przepisami ustawy.

Réwnoczesnie, Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny i czytelny w rozdziale 9 pkt | ppkt 1 SWZ wskazat, ze
wykonawca musi ztozy¢ w terminie okreSlonym przez Zamawiajgcego w Rozdziale 15 wypetniony i podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym formularz ofertowy o tresci zgodnej z wzorem okreslonym w zatgczniku nr 1
do niniejszej SWZ (PAJES).

Nie sposéb rowniez zgodzi¢ sie z argumentacjg Przystepujgcego lIrizar, Zze wymaganie stosowania przez
wykonawcow postugiwania sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym jest sprzeczne z wymogami art. 40 ust. 6
dyrektywy 2014/25/UE, albowiem przepis ten dopuszcza wymaganie przez podmioty zamawiajgce postugiwania sie
przez wykonawcow zaawansowanym podpisem elektronicznym, opartym na kwalifikowanym certyfikacie, ktéry jest
umieszczony na zaufanej liscie, bez mozliwosci kreowania przez podmioty zamawiajgce dodatkowych wymogéw
dotyczgcych formy podpisu elektronicznego (takich jak wymadg postuzenia sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym).

Zauwazenia wymaga, ze przepis art. 40 dyrektywy 2014/25/UE ma charakter normy minimalnej, to znaczy ze
panstwa cztonkowskie zobowigzane sg zapewni¢ komunikacje elektroniczng co najmniej w zakresie okreSlonym w art.
40, przy czym mozliwe jest (i pozadane z punktu widzenia rozwoju komunikacji elektronicznej i ré6znych form
przekazywania informacji za pomocg $srodkéw porozumiewania sie na odlegtos¢, platform internetowych itd.), aby
panstwa cztonkowskie wdrazaty formy elektronicznych zamdwien publicznych w zakresie szerszym, niz wynika to z art.
40 ww. dyrektywy (vide Pawelec J., Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/ UE w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, Komentarz, Warszawa, 2017 ).

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uwzglednita zarzut zaniechania odrzucenia oferty Irizar jako niezgodnej z
przepisami ustawy.

Izba uznata, ze zasadny jest réwniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty Irizar z uwagi na wniesienie przez
wykonawce gwarancji wadialnej w sposéb nieprawidtowy.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wniost wadium,
lub wnidst w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub
ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Stosownie do art. 97 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wniesienia wadium.

Jak stanowi art. 97 ust. 7 ustawy Pzp, wadium moze by¢ wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej lub kilku
nastepujgcych formach: 1) pienigdzu; 2) gwarancjach bankowych; 3) gwarancjach ubezpieczeniowych; 4) poreczeniach
udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz.U. z 2024 r. poz. 419).

Zgodnie z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium
wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do
gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli: 1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa
w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych
lub przedmiotowych srodkéow dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1,
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej; 2) wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: a) odmoéwit podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Stosownie do art. 134 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, specyfikacja warunkow zamoéwienia zawiera réwniez wymagania
dotyczgce wadium, jezeli zamawiajgcy przewiduje obowigzek wniesienia wadium.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem 11 SWZ, kazdy z wykonawcéw zobowigzany zostat do wniesienia wadium
w wysokosci: a. dla Zadania I: 1.000.000,00 ziotych (stownie: milion ztotych); b. dla Zadania Il: 2.000.000,00 ztotych
(stownie: dwa miliony ztotych).

W odniesieniu do wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej Zamawiajgcy zastrzegt w pkt 6
Rozdzialu 11 SWZ, ze gwarancja bankowa bgdZ ubezpieczeniowa musi obejmowac caly okres zwigzania ofertg, a
beneficjentem takich dokumentéw muszg byc¢ Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z o.0., 01-710 Warszawa, ul.
WhtoScianska 52. Poreczenia lub gwarancje muszg zawiera¢ w swojej treSci zobowigzania zgodne z art. 98 ust 6 ustawy.

Wykonawca Irizar przedtozyt gwarancje przetargowg wystawiong przez ABANCA CORPORACION BANCAR
S.A. nr 0589AVE000871 z dnia 16 pazdziernika 2024 r., gdzie w pierwszej czesci dokumentu wskazat jako beneficjenta
Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0. ul. Wloscianska 52, 01-710 Warszawa.

Nastepnie wskazano, ze Zostalismy poinformowani, ze IRIZAR E-MOBILITY, S.L. (zwana dalej ,Zamawajacym’
odpowiadajac na Panstwa zapytanie oferfowe nr 64/NT/AB/23 na dostawe 50 sztuk autobuséw IEBUS 18 m i 30 sztuk
autobuséw IEBUS 12 m, ztoZyta Panstwu swojg oferte.(...)

Na zgdanie Zamawajgcego, ABANCA CORPORACION BANCARIA, S.A. ninigjszym nieodwotalnie zobowigzuje sie
zapftaty kwoty lub kwot nieprzekraczajgcych tgcznie kwoty trzech milionéw ztotych 00/100 (3.000.000 PLN )

Po ofrzymaniu przez nas pierwszego pisemnego zgdania i pisemnego oswiadczenia stwierdzajgcego:
i) Ze Zleceniodawca narusza swoje zobowigzania wynikajgce z warunkdw przetargu; oraz
i) wjakim zakresie Zleceniodawca dopuscit sie naruszenia.(...)

Ninigjsza gwarancja podlega Jednolitym zasadom dotyczgcym gwarancji na Zgdanie, publikacja ICC nr 758.(pisownia
oryginalna).

Odwolujacy Solaris podnosit, ze gwarancja zabezpieczajgca oferte IRIZAR nie pozwala Zamawiajgcemu na zaspokojenie
jakichkolwiek jego roszczen wzgledem IRIZAR, zwigzanych z okolicznosciami enumeratywnie wskazanymi w art. 98 ust.
6 Pzp, nie identyfikuje tez samego Zamawiajgcego, a co za tym idzie nie moze by¢ traktowana jako prawidtowo

wniesione wadium.

Przystepujacy Irizar podkreslat, ze przediozona gwarancja odnosi sie do standardu URDG 758, co jego zdaniem ma
kluczowe znaczenie dla sprawy. Wyjasniat, ze gwarancje nalezy w kazdym przypadku interpretowa¢ w zgodzie z tym

standardem, tak jakby jego postanowienia stanowity zatagcznik do gwarancji. Dodatkowo przywolywat poszczegdine
artykuly ze standardu URDG 758 wskazujgc, ze stosujgc reguly interpretacyjne, opierajgce sie na jezykowej wyktadni



gwarancji oraz URDG 758, ktory stanowi jej integralng czesc¢, zatgczona do oferty wykonawcy gwarancja jest prawidtowa.
Skiad orzekajgcy nie podzielit argumentacji prezentowanej przez Przystepujgcego Irizar.

Po pierwsze, wbrew twierdzeniom Przystepujgcego Irizar, nie jest jasne czy gwarancja zostata wystawiona na
rzecz Zamawiajgcego. Gwarancja w swojej treSci postuguje sie trzema pojeciami odnoszgcymi sie podmiotu
uprawnionego do zaspokojenia sie z gwarancji. Rzeczywiscie w komparycji gwarancji jako beneficjenta wskazano
Miejskie Zaklady Autobusowe Sp. z o0.0. Natomiast w dalszej czesci to spotka IRIZAR E-MOBILITY, S.L. zwana jes
Zamawiajgcym (IRIZAR E-MOBILITY, S.L. (zwana dalej ,ZamawajacymZ. treSci gwarancji wynika wiec, ze gwarant
zobowigzat sie do wyptaty wadium na zgdanie IRIZAR, czyli przez ,Zamawiajgcego” nie nalezy rozumie¢ Zamawiajgcego
— Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0. w Warszawie, ale samego wykonawce — IRIZAR E-MOBILITY, S.L. Taki
postanowienie przeczy istocie samego wadium, a co za tym idzie przedtozona gwarancja nie moze by¢ traktowana jako
wadium zabezpieczajace oferte IRIZAR w postepowaniu.

Po drugie, z tresci gwarancji nie wynika w jakich konkretnych przypadkach Zamawiajgcy mégtby dochodzi¢ zaspokojenia
z gwarancji. Przystepujgcy podkreslat, ze tres¢ standardu URDG 758 stanowi integralng czeS¢ gwarancji i wskazuje
sposo6b dokonywania jej wyktadni. Niemniej bezsporne miedzy stronami byto, ze tres¢ standardu URDG 758 nie zostata
zalgczona do gwarancji, zostata przediozona dopiero wraz ze stanowiskiem pisemnym Przystepujgcego Irizar w toku
postepowania odwotawczego.

Dokumenty wadialne muszg doktadnie okresla¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta lub poreczyciela
powstaje obowigzek zaptaty. Izba podziela poglad, ze nie ma przy tym koniecznosci cytowania w tresci gwaranciji
stosownych przepiséw ustawy Pzp, dopuszczalne jest odestanie do ich numeréw, ale réwniez mozliwe jest odwotanie
sie do odpowiedniego fragmentu SWZ, w kiérym zostaly wskazane przestanki zatrzymania wadium. Odestanie to musi
mie¢ jednak charakter jasny, czytelny i niebudzgcy watpliwosci.

Obowigzek wskazania w tresci dokumentow wadialnych wszystkich przestanek zatrzymania wadium znajduje
potwierdzenie w jednolitym orzecznictwie KIO i wywodzony jest z samodzielnego i abstrakcyjnego (wobec zobowigzania
podstawowego) charakteru gwarancji wadialnych. Izba podkresla, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego i od niego niezaleznym, a wiec tre§¢ zobowigzania do
wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Oznacza to, ze o zakresie odpowiedzialno$ci gwaranta i
uprawnieniach beneficjenta decyduje wytgcznie tres¢ gwarancji, ktéra powinna byé sformutowana w sposoéb precyzyjny,
jasny i interpretowana w sposo6b Scisty. Obligatoryjnym elementem treSci gwarancii jest wskazanie ,zabezpieczonego
rezultatu”, co nastgpuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodem zadania zaptaty przez
beneficjenta (zatrzymania wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu powinno nastgpi¢ zgodnie z art. 98 ust. 6
ustawy Pzp. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktore zawezajg zakres
odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nieprawidiowe.

Skiad orzekajgcy podziela poglad prezentowany w wyroku z dnia 31 marca 2023 r. sygn. akt KIO 728/23, gdzie
wskazano, ze w przypadku gwarancji, gwarancja ta musi wyraznie, jasno i konkretne okreslaé¢ przypadki uprawniajgce
zamawiajgcego do zatrzymania wadium - tak, by nie wystepowaty zadne watpliwosci, co do zakresu odpowiedzialnosci
gwaranta i zadne ryzyka mogace czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa
zatrzymania wadium. Spetnienie powyzszych wymogdéw moze nastgpi¢, czy to poprzez odestanie do wiasciwych
przepiséw, czy opisowo, jednak niezaleznie od przyjetej metodyki sktadana gwarancja musi jednoznacznie okreslac
zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ktory to zakres (wyznaczajacy jednoczesnie zakres uprawnien zamawiajgcego w
relacji beneficjent - gwarant) musi pokrywac sie z wszystkimi przypadkami dziatan i zaniechan wykonawcy, ktore zostaty
uznane przez ustawodawce za uprawniajgce do zatrzymania wadium. Owszem zgodzi¢ mozna sie, ze tresS¢ gwarancji
nie musi by¢ wiernym odwzorowaniem przepisow ustawy, niemniej musi wyraznie z niej wynika¢, ze swym zakresem
obejmuje wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 Pzp.

Zatem, wszelkie przestanki nakazujgce zamawiajgcemu zatrzymywanie wadium muszg by¢ wyktadane Scisle i nie moga
by¢ podstawg do zastosowania wykiadni rozszerzajgcej. Nie moga tez by¢ wyinterpretowane z dokumentoéw, ktére nie
byly zalgczone do gwarancji wraz z ofertg. Przystepujgcy Irizar w swoim stanowisku wielokrotnie powtarzat, ze
przediozona gwarancja w petni zabezpiecza interes Zamawiajgcego. Niemniej wniosek taki wysnuwat ze standardu
URDH 758, ktérego tre$¢ w dniu otwarcia ofert nie byla znana Zamawiajgcemu.

Réwnoczes$nie Irizar podkre$lal, ze gwarancja jasno i precyzyjnie wskazuje, ze dotyczy przedmiotowego
postepowania. Faktycznie w tresci gwarancji znajduje sie odestanie do numeru postepowania, tj. 64/NT/AB/23, tyle ze
nazwa postepowania jest btedna (w tresci gwarancji wskazano dostawe 50 sztuk autobuséw IEBUS 18 m i 30 sztuk
autobuséw IEBUS 12 m). Dodatkowo postepowanie to okreslone jest jako zapytanie ofertowe, podczas gdy niniejsze



postepowanie jest postgpowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym w ftrybie przetargu
nieograniczonego.

Przystepujacy Irizar twierdzit takze, ze kluczowe znaczenie ma fakt, ze jedynym warunkiem dla skutecznosci
roszczenia gwarancyjnego oswiadczenia stwierdzajacego, i) Ze Zleceniodawca narusza swoje zobowigzania wynikajgce z
warunkow przetargu; oraz i) wjakim zakresie Zleceniodawca dopuscit sie naruszenia. Niemniej w treSci samej gwaranc;ji
prézno szukaé¢ definicji Zleceniodawcy. Jak przyznat sam lIrizar, nie ma takiej potrzeby, skoro standard URDG 758 jg
podaje. Jednak, jak zostato juz wskazane, tres¢ standardu URDG 758 nie byta znana Zamawiajgcemu w dniu otwarcia
ofert. Nie sposob tez przesgdzi¢ czy sformutowanie ,warunki przetargu” odnosi sie do przedmiotowego postepowania,
czy by¢ moze do zapytania ofertowego na dostawe 50 sztuk autobuséw IEBUS 18 m i 30 sztuk autobusow IEBUS 12 m.
Reasumujac, tresS¢ gwarancji nie pozostaje w jakimkolwiek zwigzku z regulacjg art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, odwotujgc sie
do blizej nieokreslonych przypadkoéw naruszenia ,zobowigzan wynikajgcych z warunkéw przetargu”.

W ocenie Izby, zadaniem Przystepujacego Irizar, bylo przediozenie przed uplywem terminu sktadania ofert
skutecznej, zaréwno w zakresie formy, jak i tresci, gwarancji. Przystepujgcy Irizr zlozyt gwarancje, ktora nie pozwala
Zamawiajgcemu na zaspokojenie jego roszczen wzgledem wykonawcy. Uchybienie Irizar nie moze by¢ sanowane
poprzez ztozenie—oSwiadczenia gwaranta czy tez dokonanie rozszerzajgcej wyktadni postanowien gwarancji na
podstawie tresci standardéw nieznanych Zamawiajgcemu, z uwagi na abstrakcyjny charakter zobowigzania gwaranta.

W konsekwencji wadium wniesione przez Przystepujgcego Irizar w formie gwarancji o tresci takiej jak w
przedmiotowym postepowaniu, jako niedajgce pewnosci zabezpieczenia roszczeh Zamawiajgcego jest wadium
nieskutecznym, a zatem wniesionym w sposéb nieprawidtowy, co skutkowac¢ winno odrzuceniem oferty wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Dlatego tez powyzszy zarzut podlegat uwzglednieniu przez Izbe.

Izba oddalita zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Irizar jako niespetniajgcego warunku udziatu w
postepowaniu odnoszacego sie do doswiadczenia w wykonaniu dostaw autobuséw miejskich o okreslonej wartosci, z
zastrzezeniem uprzedniego wezwania do uzupetnienia referenciji, o ile takie wezwanie nie zostato jeszcze wystosowane.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jak stanowi art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni,
aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Stosownie do art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie zlozyt oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125
ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentoéw lub oSwiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg bfedy, zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo oferta
wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem 8 SWZ (pkt | ppkt 4), odno$nie zdolnosci technicznych niezbednych do
wykonania zamoéwienia Zamawiajacy postawit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:

Zadanie | Warunek ten zostanie spetniony, gdy Wykonawca wykaze, Ze:

a)wykonat, a w przypadku $wiadczer okresowych lub cigglych réwniez wykonywat, w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zamowienia
polegajgce na dostawie lub dostawach autobusdéw miejskich elektrycznych[1] o tgcznej wartosci netto (bez podatku VAT):
co najmniej 70.000.000,00 (stownie: siedemdziesigt milionow) ztotych.

Zadanie Il Warunek ten zostanie spetniony, gdy Wykonawca wykaze, Ze:

b)wykonat, a w przypadku swiadczerr okresowych lub ciggtych rowniez wykonywat, w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zamowienia
polegajgce na dostawie lub dostawach autobusdéw migjskich elektrycznych o tgcznej wartosci netto (bez podatku VAT): co
najmniej 100.000.000,00 (stownie: sto miliondw) ztotych.

W celu potwierdzenia powyzszego warunku Zmawiajgcy wymagat ztozenia na jego wezwanie przez wykonawce
najwyzej ocenionego, wykazu dostaw wykonanych, a w przypadku $wiadczeri powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie,
spetiajgcego warunek, o ktorym mowa w Rozdziale 8 pkt I. 2. 4). a), waz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat



wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowva,
sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane, a w
przypadku $wiadczeri powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — o$wiadczenie Wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych
sig lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny
by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy,

Wykaz nalezy sporzadzi¢ zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ.

Wykonawca skfadajgc oferte tgcznie na zadanie | i zadanie || musi wykazac, ze spetnit powyzszy warunek tgcznie.
W takim przypadku Zamawajgcy dopuszcza ztozenie jednego wykazu zawierajgcego wykaz dostaw dla obydwu zadan.

Izba ustalita, ze wykonawca Irizar ztozyt Wykaz dostaw wraz z referencjami jako zatacznik do oferty.

Pismem z dnia 8 listopada 2024 r. Zamawiajacy na podstawie art. 126 ust. 1 wezwat wykonawce Irizar do
zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym wykazu dostaw sporzgdzonego wg wzoru z Zatgcznika nr 7 do
SWZ oraz dowodow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie.

Pismem z dnia 18 listopada 2024 Irizar przestat dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy Solaris wskazat, powotujgc sie na wykaz dostaw wraz z referencjami zatagczonymi do oferty, ze z
referencji (za wyjgtkiem dostawy wykonanej dla MPK w Krakowie)nie wynika fakt wykonania dostaw opisanych w
wykazie w sposob nalezyty. Odwolujacy Solaris podnosit, ze dokumenty te zawierajg jedynie podstawowe informacje o
zrealizowanej umowie dostawy, takie jak jej przedmiot, liczba i warto§¢ dostarczonych autobuséw oraz moment
zakonczenia umowy. Wystawcy referencji nie zawarli w nich zadnej oceny co do jakosci wykonanych dostaw, co z kolei
jest niezbedne w Swietle ustawy Pzp oraz wymagan zawartych w SWZ dla uznania, iz warunek doswiadczenia zostat
spetniony.

Izba uznala powyzszy zarzut za bezzasadny. Sama okoliczno$é, ze Odwolujgcy Solaris nie otrzymat
dokumentow zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa nie oznacza, ze nie zostaty one ztozone
lub, Ze nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Przedtozone na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8
listopada 2024 r. referencje potwierdzajg nalezyte wykonania dostaw.

Izba oddalita réwniez zarzut zaniechania odtajnienia i udostgpnienia Odwotujgcemu Solaris dokumentow
zfozonych przez Irizar w postepowaniu.

Izba ustalita, ze termin sktadania ofert w postgpowaniu przypadat na dzien 22 pazdziernika 2024 r. Wykonawca
Irizar skiadajgc oferte zastrzegt czeS¢ dokumentéw jako tajemnica przedsigbiorstwa. Do oferty Irizar nie zostato
zatgczone uzasadnienie zastrzezenia. Zamawiajgcy pismem z dnia 8 listopada 2024 r. wskazat, ze zgodnie z art. 18 ust
3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, waz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegl, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moZe zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.
Panstwo dokonaliscie zastrzezenia dokumentdw tylko i wytgcznie poprzez platforme zakupowej eb2b, natomiast nie
otrzymalismy od Paristwa stosownych wyjasnien, wykazujgcych iz dokumenty zastrzeZzone na platformie zakupowej
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 11 wrze$nia
2019 r. Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia powyzszych dokumentow.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca Irizar przestat pismo z dnia 18 listopada 2024 r. zatytutowane
,Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”. Z ww. pisma wynika, ze wykonawca zastrzegt jako
tajemnice przedsigbiorstwa informacje zawarte w nastepujgcych zalgcznikach ziozonych wraz z ofertg:e General
dimensions; * 18m technical; « 12m technical; + Administrative documents; « Zalacznik_nr_1.8.2_do_swz_signed;
Zalacznik_nr_1.7.2_do_swz_signed; * Zatgcznik nr 1.8.1 do SWZ_sighed; * Zatgcznik nr 1.7.1 do SWZ_signhed; * Seal
roof layout; « Homologation; « ESORT; ¢ Declaration; « Charging points; « Bank guarantee; * Aftersales.

Odwolujgcy Solaris podnosit, ze czynnosci jakie podejmowat Irizar w odniesieniu do dokumentéw zatgczonych do
oferty w celu objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa sg spéznione i nie mogg zosta¢ uznane za prawidiowe.

Izba podziela powyzsze stanowisko Odwotujgcego Solaris, niemniej ze wzgledéw formalnych zarzut zostat
oddalony.

Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych jest zasada jawnosci



postepowania (art. 18 ust. 1 ustawy Pzp), a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. Natomiast podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na
podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z kiérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca jednoznacznie w ustawie Pzp okreslit termin na zastrzezenie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez na wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. wykonawca zobligowany jest dokonac tego nie pdzniej niz w terminie przekazania takich informaciji.
Wynika z powyzszego, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie.

Spo6zniona proba wykazania bedzie uznana za bezskuteczng, poniewaz aktualne brzmienie art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory w
odpowiednim momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnoS¢ poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych, réwnoznaczne wytgcznie z formalnym
dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ trakiowane jako rezygnacja z przewidzianej art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajacego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji. Nie mozna
wiec na poOzniejszym etapie postepowania zastrzega¢ jako niejawne, tj. stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa,
informacje ztozone wczesniej.

Niewykazanie wraz ze zlozong informacjg zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa bedzie
réwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze okreslone informacje podlegajg ujawnieniu. Prowadzone przez zamawiajgcego
badanie skutecznosci zastrzezenia okreslonych informaciji powinno opiera¢ sie wytacznie na analizie zasadnosci i
skuteczno$ci wykazania, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, brak bowiem w przepisach podstawy
prawnej do uzupetnienia zastrzezenia.

Dlatego tez wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia przez Irizar
uzasadnienia objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa bylo nieuprawnione. Nalezy zwréci¢ takze uwage, ze
zastrzezenie odnosi sie wyraznie jednie do dokumentéw zatgczonych do oferty enumeratywnie wymienionych przez
IRIZAR w tym Ze zastrzezeniu, wsrdd ktorych IRIZAR nie wskazuje na podmiotowe $rodki dowodowe sktadane ne
wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba oddalita jednak zarzut naruszenia art. 128 ust. 2 i art. 16 Pzp oraz art. 18 ust. 3 Pzp (w zw. art. 18 z ust. 1i 2
Pzp art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z artykutem 554 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre
miato lub moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu
kwalifikowania wykonawcow.

Izba uwzglednita odwofanie w czesci i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy Irizar na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 i 14 ustawy Pzp. Tym samym, w ocenie sktadu orzekajgcego, przy tak sformutowanym
rozstrzygnieciu, jednoczesne nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia ziozonych przez Przystepujgcego Irizar
dokumentéw bytoby bezprzedmiotowe. Skoro bowiem Krajowa Izba Odwolawcza nakazata odrzucenie oferty
Przystepujacego Irizar w zwigzku z tym, Ze jest niezgodna z przepisami ustawy oraz wykonawca wniést wadium w
sposoéb nieprawidtowy, nieuprawnione w Swietle art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp byloby ujawnianie dokumentéw. Cel
odwotania zostat bowiem osiggniety - oferte Przystepujgcego Irizar wyeliminowano. Wobec czego, zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepiséw, nie mogt zostaé uwzgledniony jako niemajacy zadnego wplywu na wynik
rozstrzygniecia.

Syan. akt KIO 4495/24

Izba oddalita zarzut Odwotujgcego Busnex zaniechania odrzucenia oferty Irizar oraz oferty Solaris, pomimo
podania w formularzu ofertowym liczby roboczogodzin obstugowych dla jednego pojazdu zamiast wymaganej w
formularzu ofertowym sumarycznej liczby roboczogodzin. Odwotujgcy Busnex podnosit, ze w formularzu ofertowym w
zakresie ,Sumarycznej liczby roboczogodzin® nalezato poda¢ sume wszystkich roboczogodzin deklarowanych dla
catego przedmiotu oferty, a nie jedynie dla jednego autobusu. Natomiast wykonawcy Irizar i Solaris podali w swoich
formularzach ofertowych liczby roboczogodzin w odniesieniu tylko do jednego autobusu, co stanowi niezgodnos¢ tresci



ich ofert z wynikajgjcym ze wzoru formularza ofertowego wymaganiem podania pelnej, sumarycznej liczby
deklarowanych roboczogodzin dla przedmiotu danej oferty, i winno skutkowa¢ odrzuceniem ww. ofert na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia. Zamawiajgcy na podstawie ww. przepisu jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, ktorej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia. Przez warunki zamoéwienia — zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp nalezy rozumie¢
warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamodwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu
przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych
lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Tre$¢ warunkow zamowienia, to przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamowienia katalog potrzeb i
wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania przez zawarcie i zrealizowanie z
nalezytg starannoscig umowy. Tre$¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego
Swiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta zlozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa.

Rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny,
dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w warunkach zamoéwienia oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami warunkéw zaméwienia. Mozliwe by¢ winno takze wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢
ta polega, co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi i ustalonymi fragmentami czy normami
warunkéw zamowienia.

Ponadto, uwzgledniajgc art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, tre§¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w dokumentach zaméwienia. Dodatkowo, zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poza wyjasnianiem tresci
oferty na wezwanie Zamawiajgcego nie sg dopuszczalne zmiany oferty. Jedyng mozliwoscig korekty oferty wykonawcy
jest art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, jednak pod pewnymi warunkami. Jak podkres$la orzecznictwo Izby i Trybunatu
Sprawiedliwosci UE zasady rownego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie
negocjacjom miedzy zamawiajgcym a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Co do
zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy zamawiajgcego ani oferenta (wyrok TSUE z
dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14, wyrok z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16).

Nalezy réwniez podkresli¢, ze specyfikacja warunkdéw zamowienia jest podstawowym dokumentem ksztattujgcym
reguty obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Jej postanowienia sg wigzgce w rownym
stopniu, zaréwno dla wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, jak i dla zamawiajgcego, zaréwno na etapie
sktadania ofert, jak i na etapie ich oceny. Zamawiajacy nie jest wiec uprawniony w toku badania ofert dokonywac
swobodnej oceny, ktére z wymogdéw zawartych przez niego uprzednio w specyfikacji warunkéw zamowienia sg mu
potrzebne, a ktore nie. W efekcie zamawiajgcy ma obowigzek weryfikowa¢ zgodnos¢ ofert z warunkami zaméwienia pod
katem kazdego wymagania, bez wzgledu na to, czy po ztozeniu ofert nadal uwaza je za potrzebne, czy nie. Przeciwne
dziatanie, tj. rezygnacja przez zamawiajgcego z okreslonych wymagan na etapie badania ofert, stanowi naruszenie
zasady przejrzystosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania zar6wno wykonawcow uczestniczgcych w
postepowaniu, jak i tych, ktérzy mogliby zdecydowac o wzieciu w nim udziatu, gdyby wiedzieli, Ze spetnienie okreslonych
wymogow nie bedzie jednak weryfikowane. (vide wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 1293/21).

Przenoszac powyzsze rozwazania na niniejszy stan faktyczny nalezy wskazac¢, co nastepuje.

Zgodnie z Rozdziatem 18 SW Zprzy ocenie ofert, Zamawiajacy bedzie sie kierowat kryteriami przedstawionymi w
tabeli, okreslajgcej rownoczesnie ich znaczenie.

Zadanie 1. Autobusy HE

Ip. opis kryterium znaczenie kryterium [pkt]
1. | Cena oferty 70
2. | Ekologia 19
Zasigg w okresie 10lat lub 700.000km 10
Trwalos¢ baterii trakcyjnej w okresie od 11 roku 5
do 15 roku eksploatacji
Panele fotowoltaiczne 2




Komfort termiczny 2
3. | Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat 7
4. | parametry techniczne 4
liczba miejsc pasazerskich 2
podatnosé¢ do napraw powypadkowych 1
wykonanie antykorozyjne nadwozia 1
Stosownie do pkt 1.3 Rozdzialu 18 SWZ
Kryterium Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat
Opis \ Rok Rok 1 | Rok 2 | Rok 3 Rok 10 Suma lat 1-10

Sumaryczna liczba
roboczogodzin

Liczba roboczogodzin wymaganych dla czynnosci obstugowych - wigcznie z obstugg zimowg (OZ) i obstugg letnig
(OL) wdanym okresie.

Do sumarycznej liczby roboczogodzin WYKONAWCA poda katalog czynno$ci obstugowych na kazdy rok
eksploatacji z wyszczegdlnieniem liczby roboczogodzin dla kazdej operacji obstugowej oraz ilosci tych operacji
obstugowych.

Zamawiajgcy dopuszcza wprowadzenie dodatkowych nie przewidzianych czynno$ci okreSlonych w powyZej w
tabeli, do 2% w stosunku do podanej liczby roboczogodzin w kazdym roku osobno.

W przypadku przekroczenia ww. 2% tolerancji réznice kosztow iloSci roboczogodzin pokryje WYKONAWCA
zgodnie ze stawkami w obowigzujgcej umowie sermisove.

Wszystkie czynnosci nieuwzglednione w katalogu czynnosci obstugowych bedg podlegaty refakturowaniu wraz z
wszystkimi uzytymi materiatami eksploatacyjnymi do tej czynnosci.

Jak stanowi pkt 2.13 opisu przedmiotu zamoéwienia, Wykonawca, zobowigzany jest w celu potwierdzenia, ze oferowany
autobus spetnia wszystkie wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego dla przedmiotu zamowienia, dostarczy¢ wraz z
ofertg, osobno dla kazdego typu autobusu: O$wadczenie Wykonawcy o deklarowanej liczbie roboczogodzin w okresie 10
lat tj. przedstawienia liczby roboczogodzin wymaganych dla czynnosci obstugowych - wigcznie z obstugg zimowg (OZ) i
obstugg letnig (OL) w danym okresie. Do sumarycznej liczby roboczogodzin WYKONAWCA poda katalog czynnos$c
obstugowych na kazdy rok eksploatacji z wyszczegolnieniem liczby roboczogodzin dla kazdej operacji obstugowej oraz
iloSci tych operacji obstugowych. Zamawiajgcy dopuszcza wprowadzenie dodatkowych nie przewidzianych czynno$ci
okreslonych w powyZzej w tabeli, do 2% w stosunku do podanej liczby roboczogodzin w kazdym roku osobno. W
przypadku przekroczenia ww. 2% tolerancji réznice kosztéw iloSci roboczogodzin pokryje WYKONAWCA zgodnie ze
stawkami w obowigzujgcej umowie serwisowej. Wszystkie czynno$ci nieuwzglednione w katalogu czynnosci obstugowych
bedg podlegaty refakturowaniu wraz z wszystkimi uzytymi materiatami eksploatacyjnymi do tej czynnoSci.

Zgodnie z §4 ust. 4 pkt 4.6 wzoru umowy dostawy, Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia nastepujgcej
dokumentacji technicznej autobusu okre$lonego w §1, opracowanej w jezyku polskim, ktdra stanowi integralng czes$é
przedmiotu Umowy: Katalog norm czasowych, jesli Wykonawca przewiduje stosowanie takiego katalogu. Katalog norm
czasowych musi obejmowac odpowiednio wszystkie czynno$ci obstugowe i naprawcze przewidywane w instrukcji obstugi i
naprawy, w tym zestawienie pracochfonnosci wykonania poszczegdlnych obstug technicznych, przebiegowych i
czasowych, stanowigcych catkowity cykl obsfugowy autobusu, w roboczogodzinach (z wytgczeniem obsfugi codziennej
wykonywanej przez kierowce — OC).

Stosownie do §8 ust. 6 projektu umowy serwisowej, WYKONAW CA wterminie 30 dni od podpisania Umowy zobowigzuje
sie przekaza¢c ZAMAWIAJACEMU, zgodnego ze ztozong ofertg, wykaz wszystkich obstug technicznych, wraz z icl
zakresem, czasochfonnoscig (ze wskazaniem kosztu roboczogodziny) oraz kosztem na okres 10 lat, podzielony na
poszczegolne lata. Szacowany tgczny koszt posiadania autobusu, z pominieciem kosztu jego zakupu, w 10-letnim okresie
eksploatacji wynosi ....... (warto$¢ z oferty). Ewentualne zmiany w wykazie obstug, materiatow eksploatacyjnych, czeSci
zamiennych lub czasochfonno$ci nie mogg spowodowac zwiekszenia tgcznego kosztu obstugi pojazdu o wiecej niz 20%
Szacowanej wyZej warto$ci w catym 10-letnim okresie, lub o wiecej niz 10% w poszczegdinych latach, zgodnie z wykazem
stanowigcym zatgcznik nr 1 do niniejszej umowy. W przypadku gdy roczny lub catkowity tgczny koszt posiadania



autobusu przekroczy 120% wartosci szacowanej, wszelkie koszty wykraczajgce poza tg wartos¢ ponosi WYKONAW CA.
Liczba roboczogodzin okreslona w wykazie moze podlegac tolerancji w wysokosci 2% rocznie. Tolerancja ta nie jest
narastajgca ani kumulacyjna; obliczana jest osobno dla kazdego roku. W przypadku przekroczenia liczby roboczogodzin
o wiecej niz 2% w danym roku, ZAMAWIAJACY zastrzega sobie prawo do obcigzenia WYKONAWCY za kazd
dodatkowg roboczogodzine wedfug stawki okreslonej w umowie wraz z wszystkim kosztami niewymienionymi na wykazie.
Niedopuszczalne jest wprowadzanie zmian w ww. wykazie, bez uprzedniego ich uzgodnienia i zaakceptowania przez
ZAMAWIAJACEGO. Za opdznienie w dostarczeniu ww dokumentacji ZAMAWIAJACY naliczy kare umowng
wysokosci 1.000 zt za kazdy dzieri opoznienia.

Powyzsze postanowienia jasno wskazujg, ze sformutowanie ,sumaryczno$¢” nalezy odnosi¢ do natozonego na
wykonawcow obowigzku zsumowania liczby roboczogodzin wszystkich wymienionych przez nich czynnosci
obstugowych dla pojazdu, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, a nie jak twierdzi Odwotujgcy Busnex — do
zsumowania liczy roboczogodzin dla oferowanych wszystkich autobuséw (ij. dla 30 pojazdéw).

Po pierwsze, nalezy wskazaé, ze wszystkie kryteria pozacenowe odnosity sie do jednego pojazdu. Po drugie, w
tabeli wskazanej w pkt 1.3 Rozdziatu 18 SWZ, powtérzonej w formularzu ofertowym, nie ma miejsca na przeliczenie
godzin przez 30 sztuk (Zamawiajgcy nie okreslit takiej formuty). Nie mozna tez koniecznosci przemnozenia liczby
roboczogodzin przez 30 sztuk pojazdow wywieS¢ z opisu znajdujgcego sie pod tabelg. Po trzecie, wykonawca byt
zobowigzany poda¢ katalog czynnoSci obstugowych na kazdy rok eksploatacji z wyszczegdlnieniem liczby
roboczogodzin dla kazdej operacji obstugowej oraz liczby tych operacji obstugowych. Kazdy z wykonawcow taki katalog
Zlozyt i w kazdym przypadku katalog ten dotyczy czynnosci obstugowych dla jednego pojazdu. Po czwarte, pkt 2.13 opisu
przedmiotu zamowienia wymienia dokumenty, ktory wykonawca jest zobowigzany w celu potwierdzenia, ze oferowany
autobus spetnia wszystkie wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego dla przedmiotu zamoéwienia, dostarczy¢ wraz z
oferta, osobno dla kazdego typu autobusu. Po pigte §8 ust. 6 projektu umowy serwisowej odnosi pracochtonnosc
czynnosci serwisowych do jednego pojazdu. Po szoste, §4 ust. 4 projektu umowy dostawy odwoluje sie do katalogu
norm czasowych obejmujgcych odpowiednio wszystkie czynnosci obstugowe i naprawcze jako element dokumentaciji
technicznej autobusu. Dodatkowo, Odwolujgcy Busnex nie przytoczyt w treSci odwotania zadnego konkretnego
postanowienia dokumentacji postepowania, z ktérego wynikatby wymaog podania sumarycznej liczby roboczogodzin dla
catego przedmiotu zaméwienia (ij. dla 30 autobusow).

Dlatego tez Izba uznata oddalajgc powyzszy zarzut, ze wykonawca Irizar oraz wykonawca Solaris prawidtowo
wypetnili formularz ofertowy, tym samym ich oferty sg zgodne z warunkami zaméwienia w kwestionowanym zakresie i
nie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba uwzglednita zarzut nr 2 z petitum odwotania, tj. naruszenie art. art. 239 ust. 112w zw. z art. 16 pkt 1i 2
ustawy Pzp przez nieprawidlowe obliczenie punktacji naleznej poszczeg6lnym ofertom i w konsekwencji zanizenie
punktacji przyznanej ofercie Odwotujgcego Busnex w kryterium ,Sumaryczna liczba roboczogodzin w okresie 10 lat’
oraz zanizenie punktacji przyznanej ofercie Odwoltujgcego Busnex w kryterium ,Liczba miejsc pasazerskich”.

W zakresie zarzutu zanizenia punktacji przyznanej ofercie Odwolujgcego Busnex w kryterium ,Sumaryczna
liczba roboczogodzin w okresie 10 lat”, jak juz Izba wskazywata powyzej, sformutowanie ,sumarycznos$¢” nalezy odnosié
do natozonego na wykonawcow obowigzku zsumowania liczby roboczogodzin wszystkich wymienionych przez nich
czynno$ci obstugowych dla jednego pojazdu, a nie wszystkich autobuséw.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem 18 SWZ przy ocenie ofert, Zamawiajacy bedzie sie kierowal kryteriami
przedstawionymi w tabeli, gdzie jednym z nich bytg Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat. W tabeli wskazanej w pkt 1.3
Rozdziatu 18 SWZ, powtdrzonej w formularzu ofertowym, nalezato wskazaé Sumaryczng liczbe roboczogodzin w okresie
10 lat.

Jednoczes$nie wedtug pkt 2.13 Zatgcznika nr 4 do SWZ — opis przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wymagat w
celu potwierdzenia, ze oferowany autobus spetnia wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajgcego dla przedmiotu
zamobwienia, dostarczy¢ wraz z ofertg, osobno dla kazdego typu autobusu: oswiadczenia Wykonawcy o deklarowanej
liczbie roboczogodzin w okresie 10 lat tj. przedstawienia liczby roboczogodzin wymaganych dla czynnosci obstugowych -
wigcznie z obstugg zimowg (OZ) i obstugg letnig (OL) w danym okresie. Do sumarycznej liczby roboczogodzin
WYKONAWCA poda katalog czynnosci obstugowych na kazdy rok eksploatacji z wyszczegdinieniem liczby
roboczogodzin dla kazdej operacji obstugowej oraz ilosci tych operacji obstugowych. Zamawiajgcy dopuszcza
wprowadzenie dodatkowych nie przewidzianych czynnos$ci okreslonych w powyzej w tabeli, do 2% w stosunku do podanej
liczby roboczogodzin w kazdym roku osobno. W przypadku przekroczenia ww. 2% tolerancji roznice kosztow ilosci
roboczogodzin pokryje WYKONAWCA zgodnie ze stawkami w obowigzujgcej umowie serwisowej. Wszystkie czynnosci



nieuwzglednione w katalogu czynnosci obstugowych bedg podlegaty refakturowaniu waz z wszystkimi uzytymi
materiatami eksploatacyjnymi do tej czynno$ci.

Izba ustalita, ze Przystepujacy Irizar podat w formularzu ofertowym w zakresie Zadania | w kolumnie odno$nie
Sumarycznej liczbe roboczogodzin w okresie 10 lat 160,16 roboczogodzin [rbh]. Dane w tym zakresie w ofertach
wykonawcy Solaris oraz Odwotujgcego Busnex utajniono (dane te zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa).

Bezsporne byto, ze Odwolujgcy Busnex podat w swoim formularzu ofertowym sumaryczng liczbe roboczogodzin
dla catego przedmiotu oferty (j. dla 30 autobuséw), podczas gdy wykonawca Solaris oraz Przystepujgcy Irizar podali
liczbe roboczogodzin dla jednego autobusu.

Zgodzi¢ sie nalezy wiec z Odwolujgcym Busnex, ze nie moze osta¢ sie dokonane przez Zamawiajgcego
poréwnanie i przyznanie punktdw ré6znym wartosciom godzinowym. Zamawiajgcy przyjgt bowiem do oceny punkiowej
sumaryczna liczbe godzin podang przez Odwolujgcego Busnex dla catej oferty, natomiast w odniesieniu do ofert Irizar i
Solaris liczbe przewidywang dla jednego autobusu. Zamawiajgcy poréwnat wiec nieporéwnywalne wartosci.

Dlatego tez Zamawiajgcy winien w ramach ponownej oceny i badania ofert ponownie przyzna¢ punkty ofertom w
ramach Zadania | w kryterium Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat. Mozliwe jest bowiem ustalenie na podstawie
ztozonej przez Odwolujgcego Busnex oferty liczby roboczogodzin dla jednego autobusu.Zaréwno sumaryczna liczba
roboczogodzin dla catej floty pojazdéw, jak i liczba roboczogodzin przypadajgca na jeden pojazd zostaty podane w
ofercie Odwotujgcego Busnex, tj. w formularzu ofertowym oraz zatgczniku wymaganym w pkt 2.13 opisu przedmiotu
zamoéwienia i w Rozdziale 18 SWZ - Katalog czynnosci obstugowych. W ww. dokumencie Odwotujgcy Busnex podat
taczny czas pracy (w godzinach) dla czynnosci obstugowych koniecznych do wykonania na jednym pojezdzie. Proste
dziatanie matematyczne, tj. przemnozenie wskazanych godzin przewidywanych dla jednego autobusu przez liczbe 30
oferowanych pojazdow, daje liczbe roboczogodzin dla calej floty, ktéra zostata podana przez Odwoltujgcego Busnex w
formularzu ofertowym.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z Przystepujgcym lIrizar, ze jedynie formularz ofertowy (a nie cata oferta) ma by¢
wytgcznym zroédlem danych na potrzeby obliczenia punktacji w kryterium liczby roboczogodzin. Biorgc pod uwage, iz na
oferte sktada sie nie tylko formularz ofertowy, ale réwniez inne dokumenty wymagane w SWZ, nalezy stwierdzi¢, iz z
oferty Odwotujgcego Busnex wynikajg wszystkie dane niezbedne do prawidtowego obliczenia punktacji w ramach
kryterium Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat.

W odniesieniu do stanowiska Przystepujacego Irizar, ze Odwotujgcy Busnex nie postawit zarzutu zaniechania
poprawienia jego oferty w zakresie kryterium Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat, nalezy wskazac, iz powyzsze
twierdzenie jest niezasadne. Z treSci odwotania mozna wyczytac, ze taki zarzut zostat de facto postawiony.

Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art. 516 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub
zaniechanie czynnoSci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym nalezy podkreslic, ze wiasnie okreSlone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania
przesgdzaja, ze tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania
(petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwoltujgcego argumentacii.

Odwolujacy podnosit, ze w braku nakazania odrzucania ofert wykonawcy Solaris oraz Przystepujgcego Irizar,
nalezy podnie$¢ zarzut nieprawidtowego przyznania punkiéw w ramach kryterium Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat
wynikajgcego zatgczonego do pisma Zamawiajgcego z 19 listopada 2024 r. Wskazywat, ze w tym zakresie mozna np.
poprawi¢ oferty w oparciu o zatgczone do nich wykazy/katalogi czynnosci obstugowych lub wystarczajace jest
wyjasnienie i ustalenie rzeczywistego charakteru podawanych w formularzach ofertowych liczb roboczogodzin w oparciu
0 ww. zatgczniki.

W zwigzku z powyzszym |zba uwzglednita powyzszy zarzut i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym ponowne przyznanie punktow
pozostatym ofertom w kryterium Liczba roboczogodzin w okresie 10 lat.

Odnoszac sie do zarzutu zanizenia punktacji przyznanej ofercie Odwotujgcego Busnex w kryterium ,Liczba
miejsc pasazerskich”, Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 1.4.1 Rozdziatu 18 SWZ Zamawiajacy ustanowit kryterium liczba
miejsc pasazerskich” Ocenie podlega podana w ofercie liczba miejsc pasazerskich, siedzgcych i stojgcych ogotem.
Oferta z minimalng wymagang liczbg miejsc pasazerskich (MP), to jest 70, ofrzyma 0 punktow; Oferty z poSrednig iloscig
miejsc pasazerskich (MPBAD), otrzymajg liczbe punktow obliczong proporcjonalnie. Za kazde dodatkowe migjsce
pasazerskie wprzedziale 70 - 90 oferta otrzyma obliczona liczbe punktéw (PBAD) z zaleznoSci.



Oferta z liczbg miejsc pasazerskich 90 lub wiekszg, otrzyma maksymalng liczbe punktow za to kryterium, to jest 2
punkty.

Stosownie do formularza ofertowego (zatagcznik nr 1 do SWZ) nalezato podacLiczbe miejsc pasazerskich stojgcych
ustalona zgodnie z zasadami okre$lonymi w Zatgczniku nr 11 do Regulaminu nr 107 EKG ONZ ..............

Jak stanowi zat. nr 1.1 do SWZ rozdziat lll tabela pkt 1minimalna liczba miejsc pasazerskich: siedzgcych i stojgcych
ogotem 70.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1.7.1 do SWZ - OPIS TECHNICZNY OFEROWANEGO AUTOBUSU KLASY MAXI, nal
poda¢ ogding liczbe miejsc pasazerskich wraz z rozbiciem na rézne rodzaje miejsc, tj.: Liczba miejsc pasazerskich
siedzgcych ogdétem, Liczba miegjsc pasazerskich siedzgcych z dostepem bezposrednio z niskiej podfogi, bez podestow
Liczba miejsc pasazerskich siedzgcych wykonanych jako siedzenia specjalne dla pasazerow niepetnosprawnych,
Maksymalna liczba miejsc pasaZerskich obliczona zgodnie z Regulaminem nr 107 EKG ONZ Pole powierzchni dla
pasazerow stojgcych S obliczone zgodnie z Regulaminem nr 107 EKG ONZ Liczba miejsc pasaZzerskich stojgcych

obliczona przy zastosowaniu wskaZnika powierzchni podfogi przeznaczonej na jednego pasazera wynoszgcego 0,125 m?
(wskaznik napetnienia — 6,7 osoby/m2 powierzchni podtogi S 4).

Zgodnie z modyfikacja SWZ z dnia 10 pazdziernika 2024 r. nowe brzmienie otrzymuje zat. nr 1.1 do SWZ rozdziat IlI
tabela pkt 1: minimalna liczba miejsc pasazerskich : siedzgcych i stojgcych ogdtem 65 oraz Rozdziat 18 ppkt 1.4.1

kryterium liczba miejsc pasazerskich”. Ocenie podlega podana w ofercie liczba miejsc pasazerskich, siedzgcych i
stojgcych ogotem. Oferta z minimalng wymagang liczbg miejsc pasazerskich (MP), to jest 65, otrzyma 0 punktow; Oferty
z posrednig iloscig miejsc pasazerskich (MPBAD), otrzymajg liczbe punktéow obliczong proporcjonalnie. Za kazde
dodatkowe miejsce pasazerskie w przedziale 65 - 90 oferta otrzyma obliczona liczbe punktow (PBAD) z zaleznoSci.

0000 =00000-65625x000000000 000000000

Oferta z liczbg miejsc pasazerskich 90 lub wiekszg, otrzyma maksymalng liczbe punktéw za to kryterium, to jest 2
punkty.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy Busnex zaoferowat liczbe miejsc pasazerskich wiekszg niz 70 (dane w tym zakresie
znajdujg sie w dokumentacji postepowania i stanowig tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy). Jak wynika z dokumentu
Streszczenie oceny i poréwnania ztoZzonych ofert -Zadanie | Odwotujacy Busnex otrzymat w przedmiotowym kryterium O
punktéw.

Zdaniem Odwotujacego Busnex, przyznanie mu O punktow w kryterium ,Liczba miejsc pasazerskich” jest niezgodne z
zasadami punktacji, ktére Zamawiajgcy sam ustanowit. Stgd Odwotujgcy Busnex wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia oceny jego oferty w tym zakresie i przyznanie mu prawidtowej liczby punktéw w przedmiotowym kryterium.

Skiad orzekajacy podzielit stanowisko Odwotujgcego Busnex, uznajgc ze Zamawiajacy w sposob nieprawidtowy przyznat
wykonawcy 0 punktéw. Faktycznie w formularzu ofertowym w pozyciji dotyczacej Liczby miejsc pasazerskich stojgcych
ustalonej zgodnie z zasadami okreslonymi w Zatgczniku nr 11 do Regulaminu nr 107 EKG ONZBusnex podat liczbe
miejsc pasazerskich mniejszg niz 70. Niemniej zgodnie z trescig formularza ofertowego nalezato podac jedynie liczbe
miejsc pasazerskich stojgcych, podczas gdy w kryterium ,Liczba miejsc pasazerskich” ocenie podlegata podana w
ofercie liczba miejsc pasazerskich, siedzacych i stojgcych ogétem. Takg informacje nalezato wpisaé w zatgczniku nr
1.7.1 do SWZ - OPIS TECHNICZNY OFEROWANEGO AUTOBUSU KLASY MAXI, w ktérym nalezato poda¢ ogdlng liczbe
miejsc pasazerskich wraz z rozbiciem na rézne rodzaje miejsc. Odwolujgcy Busnex podat w zatgczniku nr 1.7.1 do
SWZ, przedtozonym wraz z oferta, liczbe miejsc pasazerskich, siedzgcych i stojgcych ogdtem, wiekszg niz 70.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy mogt odczyta¢ dane niezbedne do oceny w ramach przedmiotowego kryterium
na podstawie wypetionego przez wykonawce zatgcznika nr 1.7.1 do SWZ. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego Irizar,
okolicznosé¢, ze liczba miejsc pasazerskich nie zostata wpisana w formularzu ofertowym, tylko w zatgczniku do oferty,

nie czyni jej pomijalng. Pojecie ,treSci oferty” nie zostato zdefiniowane w przepisach ustawy. Orzecznictwo wypracowato
jednak jednolity poglad, ze nalezy pod nim rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede
wszystkim co do zakresu, iloSci, jakosci warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia. Na
tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie nie tylko formularz ofertowy, lecz réwniez wszystkie dokumenty dookreslajgce i

precyzujgce zobowigzanie wykonawcy dotyczace przedmiotu oraz zakresu lub wielkosci zaméwienia, sktadane wraz z
formularzem ofertowym.

Ponadto, nie sposéb zgodzi¢ sie z Przystepujgcym lIrizar, ze zarzut ten nie ma zadnego wplywu na wynik postepowania.
W sytuacji gdy Izba nakazata odrzucenie oferty Przystepujgcego Irizar, ponowne przyznanie punktéw pozostatym



wykonawcom (aktualnie roznica punktowa pomiedzy drugg i trzecig ofertg wynosi jedynie 0,06 pkt) ma wplyw na
mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

W zwigzku z powyzszym |zba uwzglednita powyzszy zarzut i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym ponowne przyznanie punktow
pozostatym ofertom w kryterium ,Liczba miejsc pasazerskich”.

Izba uwzglednita réwniez zarzutzaniechania odrzucenia oferty Irizar, pomimo ze nie zostata prawidtowo
zabezpieczona wadium.

Izba podtrzymuje stanowisko w zakresie argumentacji dotyczacej zaniechania odrzucenia oferty Irizar, pomimo
ze nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium, jak w sprawie z odwotania o sygn. akt KIO 4491/24, tym samym za
niezasadne Izba uznata powielanie petnej argumentacji w przedmiotowym zakresie. Jedynie uzupetniajgco nalezy dodac,
ze biorgc pod uwage, ze Miejskie Zaklady Autobusowe Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie zostaly w tresci ww. gwarancji zdefiniowane jako ,Beneficjent’, natomiast Irizar eMobility SL jako
~Zamawiajgcy”’, a wyptata sum gwarantowanych moze nastgpi¢ tylko na zadanie ,Zamawiajgcego” czyli wedlug gwarancji
— samego wykonawcy Irizar, nie sposob uznaé, ze tego typu gwarancja zapewnia i umozliwia uzyskanie i zatrzymanie
kwoty wadium przez Miejskie Zaklady Autobusowe Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Warszawie i
moze speni¢ swojg ustawowg role w przedmiotowym postepowaniu.

Nalezy rowniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym Busnex, ze w $Swietle treSci przediozonej gwarancji nie jest jasne
jakiego postepowania tak naprawde dotyczy (swoiste okreslenie przedmiotu ,zapytania ofertowego”), czyje dziatania i
zaniechania zabezpiecza (brak definicji ,Zlecajacego”) oraz w jakich przypadkach powstaje zobowigzanie gwaranta do
wyptaty z gwarancji (jakie warunki i jakiego przetargu majg zosta¢ naruszone), podczas gdy Zamawiajgcy wyraznie
wymagat wskazania wszystkich okreslonych i konkretnych przypadkéw zatrzymania wadium wynikajgcych z przepisow
ustawy Pzp.

Oceniajgc kwestie skutecznosci wadium wniesionego przez wykonawce, wskaza¢ nalezy, iz dokument
gwarancyjny powinien by¢ sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Fakt, ze dokument gwaranciji
odpowiada miedzynarodowej praktyce obrotu oraz standardom zawartym w URDG 758 nie dowodzi zgodnosci ze
szczegOGtowymi wymaganiami ustawy Prawo zaméwien publicznych i postanowieniami SWZ i nie wytgcza tym samym
badania treSci tego dokumentu w aspekcie spetnienia wymogow.

W Swietle powyzszego, nalezalo uzna¢, ze Przystepujacy Irizar wniést wadium w sposob nieprawidtowy, co
obligowato Zamawiajgcego do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp przez odmowe udostepnienia Odwotujgcemu Busnex
zfozonych w postepowaniu przez Irizar oferty wraz z zatgcznikami oraz innych dokumentoéw, jako stanowigcych rzekomo
tajemnice przedsigbiorstwa Irizar jako niemajgcy Zzadnego wptywu na wynik rozstrzygniecia.

Izba podtrzymuje stanowisko w zakresie argumentacji dotyczgcej zaniechania udostepnienia dokumentow
zfozonych przez Irizar, jak w sprawie z odwotania o sygn. akt KIO 4491/24, tym samym za niezasadne Izba uznata
powielanie petnej argumentacji w przedmiotowym zakresie.

Uzupetniajgco Izba wskazuje, ze wykonawca winien starannie i z rozwagg formutowa¢ uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, a samo powolywanie sie na klauzule poufnosci, bez jakiegokolwiek podania ku temu
powodow, nie moze uzasadniaé uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza
wrazenie, ze klauzule te sg wytgcznie pretekstem do uniemozliwienia konkurenciji weryfikacji oferty wykonawcy.

Za niedopuszczalng nalezy uznaC praktyke zastrzegania catego pliku dokumentéw, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jezeli znajdujg sie w nim informacje roznej wagi, takze nieposiadajgce cech tajemnicy
przedsiebiorstwa. W takim przypadku wykonawca zastrzegajgc wiele dokumentéw jako tajemnice przedsiebiorstwa
ponosi ryzyko, ze w razie ujawnienia catego pliku dokumentéw, zostanie réwniez ujawniona rzeczywista tajemnica
przedsiebiorstwa, zastugujgca na ochrone. Podkreslenia wymaga, ze zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno
odbywac¢ sie z zastosowaniem zasady minimalizacji, czyli zastrzegany powinien by¢ jak najmniejszy mozliwy wycinek
tekstu, pojedyncze dane, pojedyncze wersy lub ich fragmenty, pojedyncze zdania lub ich fragmenty, pojedyncze akapity
lub ich fragmenty, pojedyncze strony lub ich fragmenty itd., a cate dokumenty jedynie w ostatecznosci, gdy nie ma innej
mozliwosci, gdyz w zamdwieniach publicznych w rzeczywistosci jedynie wyjgtkowo zdarza sie, ze cate dokumenty od
poczatku do konca sg owg informacjg posiadajgcg cechy tajemnicy.

Ponadto, z punktu widzenia skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa istotne jest okreslenie terminu
zastrzezenia, jak rowniez wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 18



ust. 3 ustawy Pzp oczywistym jest, ze wykonawca Irizar zobligowany byt dokona¢ tego nie pdzniej niz w terminie
zlozenia oferty. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Spozniona proba wykazania bedzie uznana za bezskuteczng, poniewaz
niewatpliwie inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wylgcznie do wykonawcy, kidéry w odpowiednim momencie
postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajagcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia.

Dlatego tez niewatpliwie poczynione przez Irizar zastrzezenie pozostaje sp6znione, wykonawca nie wskazat, ze
dane informacje nie mogg by¢ udostepniane z chwilg ich przekazania oraz nie wykazat powyzszego w wymaganym
momencie, tj. wraz ze ztozeniem oferty, ale zrobit to dopiero pismem z dnia 18 listopada 2024 r, podczas gdy otwarcie
ofert nastagpito w dniu 22 pazdziernika 2024 r.

Niemniej, w ocenie skltadu orzekajacego, przy tak sformutowanym rozstrzygnieciu, jednoczesne nakazanie
Zamawiajgcemu ujawnienia ztozonych przez Przystepujacego Irizar dokumentéw bytoby bezprzedmiotowe. Skoro
bowiem Krajowa Izba Odwolawcza nakazata odrzucenie oferty Przystepujgcego Irizar w zwigzku z tym, ze jest
niezgodna z przepisami ustawy oraz wykonawca wniést wadium w sposob nieprawidtowy, nieuprawnione w Swietle art.
554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp bytoby ujawnianie dokumentow.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy

na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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