Sygn. akt: KIO 1325/24
WYROK
Warszawa, dnia 10 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Aleksandra Patyk
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2024 r.
przez wykonawce Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0. z siedzibg
w Bolechowie — Osiedlu w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg Swieradéw - Zdrdj
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Busnex Poland Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i 2 petitum odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
Busnex Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych.
2.0ddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 petitum odwotania.
3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Gmine Miejskg Swieradow - Zdrdj i:
3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0. z siedzibg w Bolechowie — Osiedlu
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong
przez ww. wykonawce tytutem wynagrodzenia petnomochnika oraz kwote
4 338 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta trzydziesci osiem ziotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego — Gmine Miejskg Swieradéw - Zdrdj tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na
posiedzenie i rozprawe;
3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Gminy Miejskiej Swieradowa - Zdroju rzecz odwolujgcego — wykonawcy Solaris
Bus & Coach Sp. z 0.0. z siedzibg w Bolechowie — OsiedIu kwote 18 600zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione tytutem wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamowien
Publicznych.
Przewodniczgca: ..
Sygn. akt: KIO 1325/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Swieradéw - Zdréj [dalej ,Zamawiajacy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zakup taboru zeroemisyjnego na potrzeby $wiadczenia ustugi
transportu publicznego na obszarze Gminy Miejskiej Swieradéw-Zdréj (znak postepowania: GMil271-16/2023).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 grudnia
2023 r. pod numerem 768712-2023.

W dniu 19 kwietnia 2024 r. wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0. z siedzibg
w Bolechowie — Osiedlu [dalej ,,Odwotujgcy”’] wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Busnex jako niezgodnej z warunkami
zamowienia okreslonymi w SWZ w sytuaciji, gdy wykonawca ten:
a. nie zadeklarowat pojemnosci baterii oferowanego pojazdu — podczas gdy zgodnie
z uwagg w pkt. 6B wzoru Formularza ofertowego brak podania tego parametru w tym Formularzu bedzie skutkowat
odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 PZP,
b. ztozyt oferte sporzadzong na podstawie nieaktualnego wzoru Formularza ofertowego — podczas gdy w informacji o
zmianie SWZ z dnia 15 lutego 2024 r. Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,ztozenie oferty na nieaktualnym formularzu bedzie
powodowato odrzucenie oferty, gdyz bedzie niezgodna z SWZ’;
2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Busnex na podstawie nieprawidtowo zastosowanych
kryteriow oceny ofert, tj. poprzez przyznanie tej ofercie maksymalnej liczby punktéw w ramach Kryterium w sytuaciji, gdy
wykonawca ten nie zadeklarowat pojemnosci baterii trakcyjnej oferowanego pojazdu, a tym samym nie bylo mozliwe
dokonanie prawidtowej oceny oferty na podstawie tego kryterium;
3) art. 18 ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia ustawy 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu



nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,UZNK?”) poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu informacji o pojemnosci
baterii pojazdu oferowanego przez Busnex, ktora zostata uwzgledniona przy ocenie ofert w ramach Kryterium, w sytuaciji
gdy wykonawca nie wykazat w dostateczny sposéb, ze informacja ta stanowi tajemnice jego przedsigbiorstwa.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci

i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) i b) PZP:
1) uniewaznienie oceny ofert ztozonych w Postepowaniu oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) odrzucenie oferty Busnex jako niezgodnej z warunkami zamowienia;
3) udzielenie wykonawcom informacji o pojemnosci baterii trakcyjnej, ktora Zamawiajgcy uwzglednit przy ocenie oferty
Busnex w ramach Kryterium;
4) dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w Postepowaniu z pominieciem oferty Busnex;
Ponadto wniést o:
5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania lub przediozonych w
toku postepowania przed Izbg na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu odwotania lub w dacie powofania si¢ na te
okolicznosci
w postepowaniu przed Izbg;
6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na
rozprawie.
1. Niezgodnos¢ oferty Busnex z warunkami zaméwienia — brak zadeklarowania pojemnosci baterii trakcyjnej
Odwolujacy wskazat, iz zgodnie z pierwotng trescig SWZ oferty wykonawcéw podlegaly ocenie w ramach kryterium
cenowego oraz kryterium ,Zuzycie energii’. W dniu 15 lutego br. Zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ poprzez
wprowadzenie dodatkowego pozacenowego kryterium oceny ofert ,Pojemno$¢ baterii” o wadze 20%. Jednocze$nie
odpowiedniej zmianie ulegt wzor Formularza ofertowego, w ktérym dodano punkt 6B. Ponadto Zamawiajgcy zastrzegt, ze
Zlozenie oferty na nieaktualnym formularzu bedzie skutkowato jej odrzuceniem jako niezgodnej z SWZ
Pomimo tych zastrzezen Busnex ztozyt oferte na nieaktualnym wzorze Formularza ofertowego i tym samym nie ztozyt
jednoznacznej deklaracji co do pojemnosci baterii trakcyjnej oferowanego pojazdu. W ziozonym formularzu wskazano
jedynie oferowang cene oraz parametr zuzycia energii.
Odwolujacy wskazal, iz zwrocik Zamawiajgcemu uwage na te ewidentng niezgodnos¢ oferty Busnex z trescig SWZ. W
odpowiedzi Zamawiajgcy potwierdzit, ze Busnex ztozyt oferte z wykorzystaniem nieaktualnego Formularza ofertowego, a
ponadto nie byt wzywany do udzielenia wyjasnien w zakresie pojemno$ci baterii oferowanego pojazdu, bowiem
Zamawiajacy wyinterpretowat te warto$¢ z raportu z badania SORT 2.
Odwolujgcy powotat sie na pismo Zamawiajgcego z dnia 9 kwietnia 2024 r.
W rezultacie Zamawiajgcy w dniu 9 kwietnia oglosit wybdr oferty Busnex jako tej, ktéra uzyskata najwiekszg liczbe
punktéw, w tym maksymalng liczbe punktéw w ramach Kryterium. Rozstrzygniecie takie jest jednak niedopuszczalne,
bowiem ewidentnie narusza postanowienia SWZ, jak i przepisy PZP w zakresie oceny ofert.
Odwolujgcy uzasadniat, ze przede wszystkim Zamawiajgcy wprost przesadzit, ze zaréowno ziozenie Formularza
ofertowego przy wykorzystaniu nieaktualnego wzoru, jak
i ztozenie Formularza ofertowego bez wskazania deklarowanej pojemnosci baterii bedzie skutkowaé odrzuceniem oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP jako oferty niezgodnej z warunkami zaméwienia. Zastrzezenie Zamawiajgcego jest
jednoznaczne i nie pozostawia pola do rozbieznych interpretacji, ktére uzasadniatyby dopuszczalno$¢ wyboru oferty
pomimo braku zadeklarowania pojemnosci baterii. Zatem juz powyzsze stanowi dostateczng podstawe do odrzucenia
oferty Busnex.
Jednakze wadliwo$¢ oferty Busnex nie wynika wytgcznie z omytkowego wykorzystania nieaktualnego wzoru Formularza
oferty (jak zapewne bedzie ttumaczyt to ten wykonawca, o ile przystgpi do postepowania odwotawczego). Mianowicie
oczekiwaniem Zamawiajgcego byto uzyskanie od wykonawcow stanowczej i jednoznacznej deklaracji co do pojemnosci
baterii trakcyjnej, w ktorg zostanie wyposazony zaoferowany i dostarczony pojazd. Oferowane w przetargach autobusy —
inaczej niz np. samochody osobowe — sg modyfikowane pod indywidualne wymagania zamawiajgcych, co tez uzasadnia
diugie terminy dostawy (w przypadku tego zamdéwienia — 14 miesiecy od dnia zawarcia umowy).
Z tego powodu producenci w tych samych modelach autobuséw powszechnie stosujg rozne baterie w zaleznosci od
wymagan danego zamdodwienia, kierujgc sie rachunkiem ekonomicznym, ktérego elementem jest zalozenie, ze (w
pewnym uproszczeniu) pojemniejsze baterie sg drozsze, zas$ baterie o poréwnywalnych parametrach, lecz
0 mniejszej pojemnosci — sg tansze. Dlatego w zaleznoSci od wymagan Zamawiajgcego co do parametréw autobusu, w
tym baterii trakcyjnej, a takze przyjetych kryteriow oceny ofert, wykonawcy na etapie przygotowania oferty zawsze



dokonujg kalkulacji w celu optymalnego wyboru baterii — zapewniajacej zgodnos¢ z OPZ, ale tez umozliwiajgcej
osiggniecie najwiekszej liczby punktdbw w ramach kryteriow oceny ofert (oprocz ceny takich jak: pojemno$¢ baterii czy
zasieg autobusu).

Jednakze w omawianym przypadku Zamawiajgcy nie dysponuje jednoznacznym oSwiadczeniem Busnex co do
pojemnosci baterii zaoferowanego pojazdu. Niewatpliwie nie wynika ono z treSci zlozonej oferty, w tym z Formularza
ofertowego. Zamawiajgcy warto$¢ te wywiodt z raportu z badania SORT 2 dla oferowanego pojazdu, ale jednoczesnie nie
wzywat wykonawcy w tym zakresie do jakichkolwiek wyjasnien, aby potwierdzi¢, ze taki byt zamiar Busnex, czy tez w
celu poprawienia omytki w tresci oferty (jakkolwiek akurat brak takiego wezwania nalezy uzna¢ za prawidtowe, bowiem
ewentualne wyjasnienia wykonawcy w tym zakresie nalezatoby uzna¢ za zmierzajgce do istotnej zmiany oferty).
Dziatanie takie jest nie tylko formalnie niezgodne z warunkami zamoéwienia, w ktérych zastrzezono odrzucenie oferty
zlozonej na nieprawidtowym Formularzu ofertowym czy niezawierajgcej zadeklarowanej pojemnosci baterii. Jest to
réwniez sprzeczne z interesem samego Zamawiajgcego, ktory wybierajgc oferte Busnex, naraza sie na ryzyko dostaw
autobusow z bateriami o mniejszej pojemnosci, lecz wcigz zgodnymi z OPZ (po zmianie SWZ: minimum 380 kWh).
Ostatecznie bowiem Busnex nie ztozyt jakiegokolwiek oswiadczenia, ktdére zobowigzatoby go do dostarczenia pojazdéw
z bateriami o takiej pojemnosci, jak obecnie (jednostronnie) przyjat Zamawiajgcy, a co umozliwia temu wykonawcy
realizacje dostaw pojazdéw ze stabszymi bateriami. Natomiast w ewentualne zastrzezenia Zamawiajgcego w tym
zakresie wykonawca bedzie mégt odeprze¢ argumentem, ze w odniesieniu do pojemnosci baterii zadeklarowat jedynie
,2godnos¢

z SWZ’, natomiast to juz Zamawiajacy ,dopowiedziat sobie”, ze baterie bedg miaty wyzszg pojemnos¢.

Oczywiscie Odwolujacy nie przesadza, ze taki zamiar towarzyszyt jego konkurentowi przy sktadaniu oferty, lecz jedynie
podkresla, ze tresS¢ oferty powinna w sposéb jednoznaczny okreslaé zakres zobowigzania wykonawcy. Tymczasem w
omawianym przypadku nie jest on zdefiniowany w odniesieniu do baterii trakcyjnej, bowiem z oferty ten parametr w zaden
sposob nie wynika.

2. Niedopuszczalnos¢ dokonania oceny oferty Busnex w ramach Kryterium na podstawie parametréow wskazanych w
raporcie z badania SORT 2

Z przywotanej wyzej odpowiedzi Zamawiajgcego wynika, ze do oceny oferty Busnex przyjat on parametr wskazany w
zatgczonym do oferty raporcie z badania SORT 2. Jednakze tre$¢ tego dokumentu w zadnym wypadku nie daje podstaw
do przyjecia, ze wykonawca zamierzat zaoferowaé pojazd wiasnie z takg baterig, w jaka byt wyposazony autobus
poddany badaniu zuzycia energii elektrycznej zgodnie z normami procedury badawczej SORT (ang. Standardised On-
Road Tests). Przede wszystkim Zamawiajgcy wymagat ztozenia tego dokumentu wytgcznie celu potwierdzenia
parametru zadeklarowanego

w ramach kryterium ,Zuzycie energii elektrycznej na 1 km wg SORT 2”. Zaréwno

w pierwotnej, jak i zmienionej wersji SWZ zastrzezono, ze ocena w tym kryterium bedzie dokonywana na podstawie
oswiadczenia zawartego w Formularzu ofertowym oraz dokumentu, o ktérym mowa w pkt. 5.2 ust. 2) SWZ, tj. aktualnego
na dzien ztozenia oferty dokumentu z badania SORT 2. Natomiast w opisie sposobu oceny oferty w ramach Kryterium
(wprowadzonym w wyniku modyfikacji SWZ w dniu 15 lutego br.) wyraznie wskazano, ze ocena zostanie dokonana
wytgcznie na podstawie tresci Formularza ofertowego i nie nawigzano do raportu z badania SORT. Tym samym z SWZ
bezsprzecznie wynikato, ze raport — zgodnie z jego przeznaczeniem — miat stanowi¢ podstawe do oceny oferty w
zakresie zuzycia energii, a nie do oceny pozostatych parametréw. Ponadto

z samego faktu przedstawienia do badan SORT pojazdu wyposazonego w okreslong baterie w Zaden sposéb nie wynika,
ze dokiadnie w te samg baterie wyposazony zostanie pojazd dostarczony Zamawiajgcemu.

Natomiast zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego z 9 kwietnia br. w raporcie znajduje sie informacja , Testowany pojazd:
X kWh” (gdzie X to utajniona warto§¢ pojemnosci baterii). Poniewaz raport zatgczony do oferty zostat zastrzezony jako
stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa, zatem Odwolujgcy nie zna jego tresci, ale nie wyklucza, ze w jego tresci
znajdujg sie rowniez inne mozliwe pojemnosci baterii. Takie zatozenie wynika

z analogicznych dokumentéw sktadanych przez Busnex we wczesniejszych postepowaniach, w ktérych wskazywano
alternatywne wartosci. W takim przypadku odgérne zatozenie wartosci dla testowanego autobusu jest tym bardziej
dyskusyjne. Odwolujacy przedstawit fragment innego raportu dla pojazdu oferowanego przez Busnex, ktéry zostat
odtajniony

w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Uzasadniat, Ze badania SORT przeprowadzane sg z
wykorzystaniem juz istniejgcego pojazdu. Tymczasem pojazd dostarczony Zamawiajgcemu dopiero zostanie
wyprodukowany — moze w nim zosta¢ zastosowana zaréwno ta sama bateria, ktérg wykorzystano w testowanym



pojezdzie, ale moze by¢ to rowniez zupetnie inna bateria, w tym cechujgca sie mniejszg pojemnoscia

(a tym samym tansza), ktéra réwniez bedzie zgodna z SWZ, o ile tylko bedzie miata pojemno$¢ co najmniej 380 kWh.

Z tych wszystkich przyczyn przyjecie przez Zamawiajgcego do oceny w ramach Kryterium parametru baterii
wskazanego w raporcie SORT bylo catkowicie nieuzasadnione. Zaréwno postanowienia SWZ, jak i tres¢ oferty Busnex, z
ktérej w zadnym wypadku nie wynikat zamiar zaoferowania pojazdu z takg baterig, jak w testowanym pojezdzie, nie
dawaly podstawy do przyjecia warto$ci wskazanej w raporcie z badania SORT.

3. Brak mozliwosci wezwania Busnex do wyjasnien w zakresie deklarowanej pojemnosci baterii oferowanego pojazdu
czy tez poprawienia oferty w tym zakresie

Odwolujgcy podnidst, iz w omawianym przypadku niedopuszczalne bytoby wzywanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien
co do tresci oferty w zakresie pojemnosci baterii, ktérg Busnex zamierzatby zadeklarowaé w poz. 6B Formularza oferty.
Dziatanie takie stanowitoby razacy przypadek niedopuszczalnych negocjacji miedzy zamawiajgcym a wykonawcg,

o ktorych mowa w art. 223 ust. 1 zd. 2 PZP. W ten sposo6b dosztoby do uzupetienia oferty Busnex juz po otwarciu ofert o
kluczowy parametr oceniany w ramach pozacenowych kryteribw oceny ofert, ktéry miat bezposredni wplyw na wynik
postepowania (oferta Busnex otrzymata fgcznie 95,50 pkt, podczas gdy oferta Odwotujgcego zaledwie 2 pkt mniej).

Z tej samej przyczyny brak jest podstaw do poprawienia oferty Busnex jako tzw. innej omyiki (art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP),
bowiem w ten sposéb dosztoby do istotnej zmiany treSci oferty wykonawcy. Uzupemienie kluczowego parametru
podlegajacego ocenie w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert w sytuacji, gdy nie byt on pierwotnie wskazany,
nalezy uznac za niedopuszczalng istotng zmiane oferty. Odwolujgcy powotat sie na orzecznictwo Izby.

Jakkolwiek formularz ofertowy nie stanowi przedmiotowego srodka dowodowego, to jednak warto zauwazy¢, ze w pkt
5.2.2) SWZ — w $lad za art. 107 ust. 3 PZP — z tej samej przyczyny zastrzezono, ze nie bedzie podlega¢ uzupetnieniu
przedmiotowy $rodek dowodowy, kiéry ,stuzy potwierdzeniu zgodno$ci z cechami lub kryteriami okreslonymi

w opisie kryteribw oceny ofert”. Zaréwno przepisy PZP, jak i postanowienia SWZ zasadnie przyjmujg, ze nie mozna
uzupetnia¢ oferty w zakresie, w jakim podlega poréwnaniu

z ofertami konkurencyjnych wykonawcow.

W przypadku oferty Busnex niedopuszczalne umozliwienie temu wykonawcy uzupetnienia formularza ofertowego moze
wypaczy¢ wynik przetargu i w sposob razgcy naruszy¢ zasade uczciwej konkurencji. Mianowicie wykonawca ten, majac
wiedze

o parametrach konkurencyjnych ofert, mégtby obecnie zadeklarowac taka pojemnos¢ baterii, ktéra co prawda pozwoli na
uzyskanie maksymalnej fgcznej punktacji dla oferty w ramach Kryterium, jakkolwiek przy wykorzystaniu mozliwie
najtanszej baterii (co zwigkszy zysk

z realizacji zamoéwienia). Tymczasem taka kalkulacja powinna zosta¢é dokonana przez Busnex na etapie
przygotowywania oferty, a nie juz po otwarciu ofert i z uwzglednieniem propozycji przedstawionych przez konkurentow.

W rezultacie jedynym mozliwym dziataniem w stosunku do oferty Busnex jest jej odrzucenie jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia bez jakichkolwiek dalszych wezwan czy poprawienia omytek.

4. Zaniechanie udostepnienia informacji o pojemnos$ci baterii pojazdu oferowanego przez Busnex, ktérg uwzgledniono w
Kryterium

Niezaleznie od powyzszych zarzutow Zamawiajgcy naruszyt zasade jawnoSci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przez to, ze nie ujawnit pojemnosci baterii pojazdu oferowanego przez Busnex, ktdrg zatozyt przy ocenie
ofert w ramach Kryterium. Busnex bowiem nie uzasadnit, dlaczego ten parametr powinien podlega¢ ochronie zgodnie z
art. 18 ust. 3 PZP i na czym polega jego szczego6lny charakter, aby uzna¢, ze stanowi on tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. Natomiast jezeli takie uzasadnienie zostalo jednak przedstawione, to Odwotujgcy
wyjasnia, ze nie zostato ono mu przekazane pomimo ztozonego do Zamawiajgcego wniosku w tym zakresie.
Zamawiajgcy w dniu 6 maja 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst

0 oddalenie odwotania w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosS¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng
przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Busnex Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie
[dalej ,Przystepujacy”’] zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw
zamoOwienia wraz z zatgcznikami
i modyfikacjami oraz wyjasnieniami, oferte Busnex oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy ztozony przez Odwotujgcego raport
z badania SORT dla pojazdu Yutong ZK6128BEVG.

Ponadto Izba wigczyta do akt sprawy ztozony przez Przystepujgcego dowod
w postaci o$wiadczenia producenta pojazdu wraz z ttumaczeniem objety tajemnicg przedsigbiorstwa.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwolaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie zastugiwatlo na uwzglednienie, czemu Izba
data wyraz w punkcie 1. sentenciji.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Busnex jako
niezgodnej z warunkami zaméwienia okreSlonymi w SWZ oraz zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez wyboér
oferty ww. Wykonawcy jako najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w wyniku przyznania tej ofercie
maksymalnej liczby punktéw w kryterium oceny ofert ,Pojemno$¢ baterii”.

Przywolujgc podstawy prawne rozstrzygniecia Izba wskazuje, iz stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna

z warunkami zamoéwienia. Zgodnie z ugruntowanym na tle poprzedniego stanu prawnego orzecznictwem Izby,
zachowujgcym obecnie aktualno$¢, niezgodnos¢ tresci oferty

z warunkami zaméwienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy oferowane przez wykonawce w ofercie zobowigzanie nie odpowiada
zobowigzaniu okreslonemu

w SWZ, badz tez polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny

Zz wymaganiami zamawiajgcego, przy czym chodzi tutaj o takie wymagania SWZ, ktére dotyczg sposobu opisania,
wyrazenia i potwierdzenia zobowigzania oferowanego, tj. wymagania co do tresci oferty, a nie jej formy (por. wyrok KIO z
dnia 31 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 396/16 oraz wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2016 r. sygn. akt: KIO 1565/16)Z kolei
termin oferta nalezy odczytywac¢ w Swietle art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2023
r. poz. 1610 ze zm.), ktéry stanowi ze oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la
istotne postanowienia tej umowy. Na gruncie Prawa zaméwien publicznych to zamawiajgcy ustala w SWZ wymagany od
wykonawcy zakres i sposOb konkretyzacji odwiadczenia woli, ktéry bedzie nastepnie podstawg dla oceny zgodnosci
tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. Doda¢ nalezy, ze zastosowanie
ww. przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na czym polega niezgodno$¢ oferty z warunkami
zamowienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposéb ta
niezgodnosS¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zamoéwienia. Tym samym
punktem wyjscia dla stwierdzenia wady oferty jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzonej
w danym postepowaniu, ktéra powinna by¢ rozumiana w sposob $Scisty, aby ograniczyé pole dla ewentualnych
niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Jednocze$nie stosownie do art. 239 ust. 1 ustawy Pzp,zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Sktad orzekajacy ustalit, iz bezsporne miedzy Stronami byto, Ze w wyniku modyfikacji specyfikacji warunkédw zamowienia
z dnia 15 lutego 2024 r. wprowadzone zostato dodatkowe pozacenowe kryterium oceny ofert ,Pojemno$¢ baterii” o
wadze 20%, badane przez Zamawiajgcego na podstawie oswiadczenia wykonawcy. Jednoczes$nie odpowiedniej zmianie
ulegt wzor Formularza ofertowego, w ktérym dodano punkt 6B, w ktérym Zamawiajgcy zastrzegt, iz,Brak wpisania ww
informacji spowoduje odrzucenie oferty, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp”. Ponadto w dokonanej zmianie
SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ztozenie oferty na nieaktualnym formularzu bedzie skutkowato jej odrzuceniem jako
niezgodnej z SWZ

Niewatpliwie wykonawca Busnex ztozyt oferte na nieaktualnym wzorze Formularza ofertowego, niezawierajgcym
oswiadczenia co do pojemnosci baterii trakcyjnej oferowanego pojazdu. W ztozonym formularzu wskazano jedynie
oferowang cene oraz parametr zuzycia energii. Ponadto niesporne bylo, ze Zamawiajgcy nie wezwat Busnex do



udzielenia wyjasnien tresci oferty w zakresie pojemnos$ci baterii oferowanego pojazdu. Zamawiajacy wyinterpretowat te
wartos¢ z raportu z badania SORT ziozonego przez Busnex wraz

z ofertg. Zamawiajgcy nie dokonat poprawy oferty Busnex w zakresie ,pojemnosci baterii” na podstawie art. 223 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp.

W $wietle tak ustalonych okolicznosci faktycznych Izba wskazuje, iz oferta Busnex byta niezgodna z warunkami
zamowienia okreslonymi w postepowaniu. Zauwazenia wymaga, iz Zamawiajgcy wprost przesgdzit, ze zarédwno zfozenie
Formularza ofertowego przy wykorzystaniu nieaktualnego wzoru, jak i ztozenie Formularza ofertowego bez wskazania
deklarowanej pojemnosci baterii bedzie skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Niewatpliwie z takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Tym samym
w Swietle ustalonych przez Zamawiajgcego, wigzacych, regut postepowania oferta Przystepujacego podlegata
odrzuceniu po pierwsze z uwagi na zifozenie Formularza ofertowego przy wykorzystaniu nieaktualnego wzoru, a po
drugie ze wzgledu na brak wskazania deklarowanej pojemnosci baterii. Powyzsze uchybienie Busnex rodzito z kolei
donioste skutki prawne, bowiem treS¢ ziozonej oferty nie zawierata zobowigzania wykonawcy w zakresie pojemnosci
baterii trakcyjnej pojazdu ocenianego w ramach kryteriéw oceny ofert.

Nastepnie Izba wskazuje, iz racje miat Odwolujacy, ze w omawianym przypadku niedopuszczalne bytoby wezwanie
Wykonawcy do udzielenia wyjasnien tresci oferty

w zakresie pojemnosci baterii, ktbrg Busnex zamierzatby zadeklarowa¢ w poz. 6B Formularza oferty. Dziatanie takie
stanowitoby przypadek niedopuszczalnych negocjacji miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, o ktérych mowa w art. 223
ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp.

W ten sposob dosztoby do uzupetnienia tresci oferty Busnex juz po otwarciu ofert

0 kluczowy parametr oceniany w ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert, ktére miato wplyw na wynik
postepowania.

Z tej samej przyczyny, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, niedopuszczalne byloby poprawienie
oferty Busnex na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 223 ust. 2 ustawy Pzp
Zamawiajgcy poprawia

w ofercie oczywiste omyiki pisarskie, oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek oraz inne omyltki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Tym
samym w sytuacji wystgpienia jednej z ww. omytek w ofercie wykonawcy, obowigzkiem zamawiajgcego jest jej
poprawienie oraz zawiadomienie wykonawcy, ktorego oferta zostata poprawiona. Podkresli¢ nalezy, iz intencjg
ustawodawcy na gruncie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp bylo uczynienie dopuszczalnym poprawianie wszelkiego
rodzaju bledow, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli
wykonawcy w istotnym zakresie. O istotnosci zmiany treSci oferty kazdorazowo bedg decydowaly okolicznosci
konkretnej sprawy, tj. na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie
catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac, ze
wykonawca nie zfozytby takiego o$wiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawane;j
poprawie ofercie. Podkresla sie réwniez, i Izba podziela ten poglad, ze poprawienie omytek w trybie przepisu art. 223 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych

w treSci SWZ, czyli do rekonstrukcji oSwiadczenia woli wykonawcy na postawie wymogdéw zamawiajgcego, choé
oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw.

W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy brak jest podstaw do przyjecia, ze mamy do czynienia z omyika,
o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W szczegolnosci zdaniem Izby w $wietle dokumentéw ztozonych
przez Busnex wraz

z ofertg, w tym raportu SORT oraz homologacji, na obecnym etapie postepowania nie jest mozliwe odtworzenie w
sposéb jednoznaczny i pewny woli wykonawcy co do oferowanego przedmiotu Swiadczenia dotyczacego pojemnosci
baterii stanowigcego kryterium oceny ofert. Obydwa dokumenty, na ktére powotywat sie Przystepujgcy zawieraly
opcjonalne wartosci

dotyczace pojemnosci baterii trakcyjnej (objete tajemnicg przedsiebiorstwa), przy czym tylko jeden z nich spetniat
wymogi specyfikacji warunkujgce przyznanie ofercie Busnex maksymalng liczbe punktéw w kryterium pozacenowym
oraz brak podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na niezgodnos¢ z wymogami SWZ. Analogiczny wniosek wynika z
dowodu ziozonego przez Przystepujgcego w postaci osSwiadczenia producenta pojazdu, ktory objety zostat tajemnicg
przedsiebiorstwa. Powyzsze z kolei prowadzi do wniosku, ze istniaty dwa sposoby ,poprawy” oferty Busnex. Nie jest



Izbie wiadome, poniewaz Zamawiajgcy tego nie wyjasnit, w jaki sposdb Zamawiajgcy odtworzyt tok myslenia
Przystepujgcego co do faktycznie zaoferowanej pojemnosci baterii, skoro ztozone wraz z ofertg dokumenty (raport
SORT oraz homologacja) wskazywaty dwie mozliwe wartosci dotyczgce pojemnosci baterii. Co wiecej, zauwazyc
nalezy, iz ww. dokumenty nie byly wymagane przez Zamawiajgcego na potwierdzenie kryterium dotyczgcego pojemnosci
baterii, lecz zadane byly na inne okolicznosci wskazane w dokumentach zamowienia. Jak juz wskazano powyzej
kryterium dotyczgce pojemnosci baterii oceniane bylo przez Zamawiajgcego wylacznie na podstawie o$wiadczenia
wykonawcy zawartego w formularzu ofertowym. Tym samym z dokumentow zamdwienia jednoznacznie wynikato, ze
raport SORT — zgodnie z jego przeznaczeniem — miat stanowi¢ podstawe do oceny oferty w zakresie zuzycia energii, a
nie do oceny pozostatych parametréw pojazdu. Ponadto z samego faktu przedstawienia do badan SORT pojazdu
wyposazonego w okreslong baterie w zaden sposéb nie wynika, Ze dokfadnie w te samg baterie wyposazony zostanie
pojazd dostarczony Zamawiajgcemu. Przyjecie zatem przez Zamawiajgcego do oceny w ramach kryterium parametru
pojemnosci baterii wskazanego w raporcie SORT bylto nieuzasadnione. Zaréwno postanowienia SWZ, jak
i tres¢ oferty Busnex, z ktorej nie wynikat zamiar zaoferowania pojazdu z takg baterig, jak
w testowanym pojezdzie, nie dawaty podstawy do przyjecia wartosci wskazanej w raporcie
z badania SORT.
Konkludujgc powyzsze Izba stwierdzita, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Busnex jako niezgodnej z warunkami zaméwienia. W
konsekwenciji powyzszego potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp polegajacy na przyznaniu ofercie
wykonawcy Busnex maksymalnej liczby punktow w kryterium pozacenowym dotyczgcym pojemnosci baterii, cho¢ tresé
o$wiadczenia woli Przystepujgcego nie dawata ku temu podstaw. Tym samym wybdr oferty Busnex jako
najkorzystniejszej w postepowaniu byt wadliwy.
Za zasadny Izba uznata zarzut naruszenia 18 ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zakresie w
jakim jego podstawa faktyczna dotyczyta zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy Busnex zfozonego wraz z ofertg mimo wniosku Wykonawcy.
Zgodnie z art. 18 ust.1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Stosownie natomiast do ust. 2
WWw. przepisu, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. ), jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w .
Z dokumentacji postepowania wynika, iz w dniu 18 marca 2024 r. Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajacego z wnioskiem
o udostepnienie ofert ztozonych w postepowaniu. Z kolei w dniu 19 marca 2024 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu
oferte wykonawcy Busnex, przy czym nie przekazat jawnego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zlozonego wraz z ofertg. Rzeczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostato przekazane Odwotujgcemu
rowniez w odpowiedzi na wniosek z dnia 10 kwietnia 2024 r. zgloszony po wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Przedmiotowy dokument zostat przekazany Odwotujgcemu dopiero w dniu 22 kwietnia 2024 r. Tym samym Odwolujacy
nie dysponowat ww. dokumentem w terminie umozliwiajgcym Wykonawcy skorzystanie ze srodkéw ochrony prawne;j i
zakwestionowanie wykazania przez Busnex przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych art. 11 ust. 2 uznk w
zakresie informacji objetych poufnoscig. Dopiero skuteczne podwazenie przez Odwotujgcego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa ztozonego przez Busnex pozwolitoby na uznanie za bezskutecznie zastrzezong informacje
dotyczacg pojemnosci baterii, ktorej udostepnienia oczekiwat Wykonawca.
Zarzut ten pozostat jednak bez wplywu na wynik postepowania, o ktbrym mowa
w art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jako ze oferta Przystepujgcego podlegta odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp (por. wyrok SO w Warszawie sygn. akt XXIll Zs 18/21). Tym samym zarzut naruszenia art. 18 ust. 1w zw. z
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk podlegat oddaleniu, czemu Izba data wyraz w punkcie 2. sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz § 7 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zasadzajac od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty
postepowania w catosci z uwagi na wage zarzutu uwzglednionego dla rozstrzygniecia odwofania - zarzut ten doprowadzit
bowiem do realizacji najdalej idgcego zgdania odwotania w postaci nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
wykonawcy Busnex.

Przewodniczgca: ..o



