Sygn. akt: KIO 1184/16

WYROK
z dnia 20 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 1 lipca 2016 r. przez wykonawce: Man
Truck & Bus Polska sp. z 0.0. w Wolicy, Nadarzyn

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo Komunikacji
Miejskiej sp. z 0.0. w Sosnowcu

przy udziale wykonawcy: Volvo Bus Corporation, SE-40508, Goeteborg, Szwecja
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy: Solaris Bus & Coach S.A w Bolechowie-Osiedlu,
ul. Obornicka 46, 62-005 Owinska zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy: ,,Evobus Polska” sp. z 0.0. w Wolicy (05-830), Al. Katowicka 46
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Man Truck & Bus Polska sp. z o.0.
w Wolicy i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: Man Truck & Bus Polska sp. z 0.0. w Wolicy tytutem wpisu
od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...............ccccoeeiiiennnnn.

Sygn. akt: KIO 1184/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Zakup niskoemisyjnego taboru autobusowego w Przedsigbiorstwie
Komunikacji Miejskiej Spotka z 0.0. w Sosnowcu” zostato wszczete przez Przedsiebiorstwo
Komunikacji Miejskiej sp. z 0.0. w Sosnowcu, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona

przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia, zgodnie z informacjg zawartg w doreczonym
przez niego Prezesowi |zby piSmie z dnia 5 lipca 2016 r., przekraczata kwoty okre$lone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp.
Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2016/S 051-085817) w dniu 12 marca 2016 .



W dniu 1 lipca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wniesione
przez wykonawce: Man Truck & Bus Polska sp. z 0.0. w Wolicy, zwanego dalej
Odwolujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec odrzucenia przez Zamawiajgcego ofert ztozonych
przez Odwotujgcego w zakresie zadan 1, 2 3.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
wart. 26 ust. 3 PZP, przez zaniechanie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia oferty —
o prawidfowo wypetnione o$wiadczenie co do pochodzenia oferowanych produktéw i ich
komponentow z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panistw,
Z ktérymi Wspdinota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow,
art. 87 ust. 1) PZP, wten sposob, — ze Zamawiajgcy nie podjat zadnych dziatan
zZmierzajgcych do poprawienia oferty Wykonawcy w celu usuniecia rzekomej
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, przez bezpodstawne odrzucenie oferty Wykonawcy, -
pomimo iz tre$¢ tej oferty byta zgodna z trescig SIWZ, oraz odpowiadata wymaganiom
Zamawiajgcego,
art. 91 ust. 1 PZP, przez wadling czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej —
- jako dokonanej z bezpodstawnym pominieciem oferty Wykonawcy, ktdra byta ofertg
najkorzystniejsza,

art. 138 c ust. 1 pkt 4 PZP, poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na udziat —
towarow pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi
Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow

nie przekracza 50%, w sytuacji w ktorej przepis ten nie ma zastosowania, z uwagi

na wytworzenie oferowanych pojazdow i ich komponentéw na terenie Unii Europejskiej.”

Odwotujgcy uzasadniajgc tak sformutowane twierdzenia argumentowat, ze oSwiadczenie
rozstrzygajgce o procentowym udziale towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspodlnota Europejska zawarta umowy o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcéw nalezy uzna¢ za dokument potwierdzajgcy spetianie

przez oferowane dostawy wymagan Zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1

pkt 2) ustawy Pzp, a wymog stawiany przez Zamawiajgcego na podstawie art. 138 ust. 1
pkt 4) ustawy Pzp traktowac nalezy za kolejny warunek przedmiotowy odnoszacy sie

do oferowanych przez wykonawcéw produktow. Odnoszac sie do ztozonego z jego ofertg
na zadania nr 1, 2 i 3 zatgcznika nr 9 do SIWZ, Odwotujgcy podkreslat, ze dokument ten
Lnie zawierat wskazania zadnej z dwoch opcji’, stad tez ,w takiej sytuacji Zamawiajgcy

nie miat podstaw do stwierdzenia, wjakim stopniu oferowane autobusy zostaty
wyprodukowane na terenie paristw cztonkowskich Unii Europejskiej. Zamawiajgcy nie miat
zatem podstaw do stwierdzenia, ze warunek nie zostat spetniony’.

Niezaleznie od powyzszego, w odniesieniu do zadania nr 2, Odwolujgcy twierdzit,

ze z udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania wykonawcow zawartych

w piSmie z dnia 5 maja 2016 r. wynika¢ miafo, iz intencjg Zamawiajgcego byto otrzymanie
ofert dotyczgcych autobuséw z pojemnoscig pasazerskg zgodng z aktualnymi wymogami
KZK GOP w Katowicach, a liczba 86 miejsc wskazana w zatgczniku nr 10.2 do SIWZ miata
by¢ jedynie poglgdowym wskazaniem wartosci obowigzujacej w dniu ogtoszenia Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) i udzielania wyjasnien. Odwolujgcy podkreslat

przy tym, ze ztozona przez niego oferta spetnia wymogi wynikajgce z uchwaty KZK GOP
podjetej w dniu sporzgdzania tejze oferty.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit o:

a) ,uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy,

b) uniewaznienia czynno$ci oceny ofert i wyboru ofert,

c) nakazania Zamawajgcemu wezwania Wykonawcy do ztoZzenia wyjasnien
co do zgodnosci oferty z wymogami Zamawiajgcego w zakresie zadania nr 2 -
co do pojemnosci oferowanych autobusow,

d) nakazania Zamawiajgcemu wezwania Wykonawcy do ztoZenia wyjasnien oraz
uzupetnienia dokumentdw dotyczgcych udziatu w oferowanych pojazdach towarow



pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw,
z ktorymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsigbiorcow,
€) nakazania Zamawajgcemu powtdrzenia czynnos$ci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Wykonawcy,
f) zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy kosztéw postepowania
przed Krajowg Izbg Odwotawczg, witym kosztow zastepstwa procesowego, wedfug
norm przepisanych.”

W dniu 6 lipca 2016 r. wykonawca Volvo Bus Corporation, zwany dalej Volvo, doreczyt
Prezesowi Izby zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

W dniu 6 lipca 2016 r. wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. w Bolechowie-Osiedlu, zwany
dalej Solaris, doreczyt Prezesowi Izby zgloszenie przystapienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 7 lipca 2016 r. wykonawca ,Evobus Polska” sp. z 0.0. w Wolicy, zwany dalej Evobus,
doreczyt Prezesowi Izby zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Izby wykluczyta w odniesieniu do rozpoznawanego odwotania to, aby wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, z uwzglednieniem
stanowisk stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, sklad orzekajacy lzby ustalit
i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba byta zobowigzana zbada¢, czy Odwoltujgcemu, w Swietle
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Jak ustalita Izba, Zamawiajgcy w pkt Xll.4 SIWZ, okreslit dwa kryteria oceny ofert: cene
oferty (waga 85%) oraz ocene techniczno-eksploatacyjng autobusu (waga 15%).

W pierwszym kryterium poréwnywane byly ze sobg zaoferowane przez poszczegolnych
Wykonawcoéw, odpowiednio w kazdym zadaniu, ceny ofertowe. W drugim za$ kryterium
kazda z ocenianych ofert mogta uzyskac tgcznie 15 punktéow, w przypadku, gdy wykonawca
zaoferowat autobus o z gory okreslonych w SIWZ wiasciwosciach — kazdemu ocenianemu

parametrowi przypisana byta odpowiednia liczba punktéw, przypisana ofercie w przypadku,
gdy dany parametr byt przez Wykonawce Zamawiajgcemu oferowany. Liczba punktéw
przyznawanych w ramach drugiego z kryteriow zalezata wiec tylko i wylacznie od tresci
zlozonej Zamawiajgcemu oferty i nie byta ona wynikiem poréwnania oferty ocenianej

z innymi ofertami, ktore nie zostaty odrzucone, tak jak to miato miejsce w przypadku
pierwszego z kryteriéw, tj. ceny oferty.

W zakresie zadania nr 3, Wykonawcy, ktérzy zozyli w nim swoje oferty, zaoferowali
Zamawiajgcemu nastepujace ceny: Solaris 30 217 410,00 zt, Odwolujgcy 31 479 390,00 zt
oraz Evobus 28 452 975,00 zt. Po poréwnaniu wszystkich zaoferowanych

przez Wykonawcow cen (w tym rowniez ceny Odwotujgcego, ktérego oferta zostata

przez Zamawiajgcego odrzucona) w sposob opisany w pkt Xll.4 SIWZ, mozna byto ustali¢,
ze w ramach kryterium cena oferty poszczegélnym ofertom mogty zosta¢ przypisane
odpowiednio nastepujace liczby punktéw: Solaris — 80,04, Odwotujgcy — 76,83 i Evobus —
85. Zgodnie z przekazang przez Zamawiajgcego informacja, w ramach drugiego z kryteriéw
oceny ofert, w zakresie zadania nr 3, ofercie Solaris Zamawiajacy przypisat 10,50 pkt,

zas ofercie Evobus 10,00 pkt. Odwotujgcy tak dokonanej przez Zamawiajgcego oceny



powotanych dwoch ofert w ramach drugiego z kryteriéw w Zaden sposoéb nie kwestionowat.
Nie podnosit tez Zadnych zarzutow, ktore zmierzatyby do wyeliminowania ktérejkolwiek

z dwoch pozostatych ofert ztozonych w zadaniu nr 3 z procesu oceny. Tym samym,

o ile podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty potwierdzityby sie, a jego oferta zostataby
przez Zamawiajgcego poddana ocenie, nawet przy zatozeniu, ze w ramach drugiego

z kryteriéw otrzymataby maksymalng liczbe punktéw (15 pkt), to i tak nie mogtaby zostac
uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg — oferta Evobus pozostataby
korzystniejsza (95 pkt wobec hipotetycznych 91,83 pkt, ktére maksymalnie mogtaby
osiggna¢ oferta ztozona przez Odwolujacego, oraz ustalonych przez Zamawiajgcego
90,54 pkt dla oferty Solaris).

Analiza tresci ztozonej przez Odwotujgcego oferty na zadanie nr 3, pozwolita

nadto stwierdzi¢, Ze na podstawie samych zapiséw zawartych w formularzu oferty,

a zatem wylgcznie na podstawie wiasnych deklaracji Odwotujgcego (bez przeprowadzania
dodatkowej analizy, czy o$wiadczenia te znajdujg potwierdzenie w innych dokumentach i
oswiadczeniach ztozonych wraz z ofertg, ktéra to analiza mogtaby potencjalnie doprowadzic¢
do zredukowania liczby punktéw ustalonych w oparciu o deklaracje zawartg w formularzu
oferty) mozliwym byto przyjecie, ze w drugim kryterium oferta Odwotujgcego mogtaby
uzyskac 13,50 pkt, a tym samym tgcznie w obu kryteriach oferta ta uzyskataby 90,33 pkt.

Z taka iloscig punktow oferta Odwotujgcego w zadaniu nr 3 zostataby sklasyfikowana
na pozyciji trzeciej, a zatem ostatniej, co zasadnie podnosit Evobus.

Co istotne Odwotujgcy, w toku rozprawy przed Izbg nie kwestionowat zasadnosci twierdzen
formutowanych przez Evobus, a wprost przeciwnie, zmodyfikowat on w ich kontekscie
wiasne o$wiadczenie zawarte w odwotaniu — swego interesu we wniesieniu odwotania

w zakresie zadania nr 3 nie upatrywat juz w szansie na to, ze jego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejsza, ale w tym, Ze jego oferta uczestniczytaby w procesie oceny ofert.

Stosownie do podstawowej zasady wynikajgcej z art. 6 k.c., znajdujgcej swe
odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci
faktycznych spoczywa na tym, ktory ze swoich twierdzeh wywodzi skutek prawny.

W rozpoznawanej sprawie takim obowigzkiem dowodowym obcigzony byt Odwotujgcy.
Tym samym to on winien udowodni¢, ze przystugiwato mu prawo wniesienia odwotania

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Jak to zauwazyta Izba w orzeczeniu KIO 54/12: ,Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p.
strony sg obowigzane wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. wzw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa

na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. CieZzar dowodu rozumie¢ nalezy

Z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu

(wtym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen,

a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci,
zas$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie
przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoSci,
zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza

nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron wjego wypetnianiu (wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja
2008 r., sygn. akt VV ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).” W kontek$cie powotanych pogladéw,
w rozpoznawanej sprawie koniecznym byto rowniez dostrzezenie tego, ze zgodnie z art. 190
ust. 5 ustawy Pzp nie wymagajg dowodu jedynie fakty powszechnie znane oraz fakty znane
z urzedu, a takze fakty przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba
uzna, ze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodno$ci z rzeczywistym stanem rzeczy,
a takze to, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Kierujac sie powotang zasada, Izba przyjeta,

ze to na Odwolujgcym cigzyt obowigzek wykazania, ze wniesione przez niego odwotanie



winno zosta¢ przez Izbe rozpoznane merytorycznie. Konstatacja ta ma szczegdlnie znacznie
w kontekscie zadania nr 3, w odniesieniu do ktérego prawo do wniesienia
przez Odwotujgcego odwotania, byto przez strone przeciwng kwestionowane.

W rozpoznawanym przypadku w samym odwotaniu Odwotujgcy ograniczyt sie

do lakonicznego stwierdzenia, ze posiada interes prawny w ztoZzeniu odwotania,
albowiem w przypadku uwzglednienia odwotania oferta przez niego ztozona zostataby
wybrana jako najkorzystniejsza. Nadto w toku rozprawy, w obliczu kwestionowania
zasadnosci tych twierdzen, zmodyfikowat swoje o$wiadczenie, nie upatrujgc juz

we wniesionym przez siebie odwotaniu szansy uznanie zfozonej przez niego oferty
za najkorzystniejsza, a tym samym szansy na uzyskanie zamdwienia w zadaniu nr 3.

W Swietle powyzszych ustalen, niewatpliwym jest, ze w odniesieniu do zadania 3 nie zostato
przez Odwolujgcego wykazane, aby potwierdzenie sie podnoszonych przez niego zarzutéw
miato prowadzi¢ do uznania ztozonej przez niego oferty na realizacje zadania nr 3

za najkorzystniejszg w tym postepowaniu. Odwotujgcy nie podnosit zarzutow,

ktére zmierzatyby do wyeliminowania innych, korzystniejszych od ztozonych przez niego
ofert. W ocenie Izby tak skonstruowane odwotanie nie miescito sie¢ w ramach przestanek
materialnoprawnych okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej okreslone w dziale
VI ustawy Pzp (odwotanie i skarga) przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

W ocenie Izby, w omawianym powyzej zakresie, Odwotujgcy nie wykazat, jakg szkode
mogtby on poniesé w przypadku, gdyby przeprowadzone przez Zamawiajgcego badanie
oferty ztozonej przez niego na zadanie nr 3 okazato sie, w granicach zarzutéow
sformutowanych we wniesionym przez niego odwotaniu, dokonanym z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca wnoszgcy odwotanie jest zobowigzany wykazaé posiadanie interesu

w uzyskaniu konkretnego zamowienia, ktérego wnoszone przez niego odwotanie dotyczy,
nadto musi on wykazac¢ réwniez mozliwos¢ poniesienia szkody. W rozpoznawanym tu
przypadku i w omawianym zakresie, tak interes, jak i mozliwos¢ poniesienia szkody

nie wystepujg. Jak to juz wskazywano, niezaleznie od oceny tak sformutowanych zarzutéw,
w tak ustalonym stanie faktycznym, oferta ztozona przez Odwotujgcego, zgodnie z kryteriami
opisanymi w pkt Xll.4 SIWZ, o ile nie zostataby odrzucona (co wytgcznie we wniesionym
przez siebie odwotaniu kwestionowat Odwotujgcy), zawsze zostataby sklasyfikowana

w rankingu ofert ponizej innych ofert ztozonych w tym postepowaniu (uwzgledniajac fakt,

ze brak w obecnie rozpoznawanym odwofaniu zarzutow skierowanych przeciw dwdm
pozostatym ofertom ztozonym w zadaniu nr 3, Izba nie znalazta podstaw do przyjecia
zatozen odmiennych). Nie mozna w takiej sytuacji przyja¢, ze potwierdzenie sie zarzutdw i
realizacja wnioskdéw zawartych w rozpoznawanym odwotaniu mogto w rozpoznawanej
sprawie rzutowac na sytuacje Odwotujagcego, ktory w swietle kryteriéw powinien by¢
oceniony co najmniej nizej od oferty Evobus. W sytuacji, gdy Odwotujacy ziozyt oferte mniej
korzystng co najmniej od jednego ze swych konkurentéw i w ogéle nie podjat préby
wykazania, ze oferty, w Swietle kryteriow oceny okreslonych w SIWZ, korzystniejsze od jego
oferty, powinny zosta¢ odrzucone lub co najmniej nizej niz obecnie ocenione, brak podstaw
aby przyjac, ze dziatania i zaniechania dziatan przez Zamawiajgcego wskazane

w rozpoznawanym odwotaniu spowodowac¢ miaty naruszenie lub zagrozenie jego interesu

w uzyskaniu tego konkretnego zamoéwienia i skutkowaé mogty poniesieniem lub mozliwo$cig
poniesienia szkody — przywrécenie Odwotujgcego do postepowania i uwzglednienie ztozonej
przez niego oferty w procesie oceny (w granicach zarzutéw w rozpoznawanym odwotaniu
zawartych) nie doprowadzitoby bowiem do tego, co powinno by¢ celem wnoszgcego
odwotanie wykonawcy, a zatem do uznania ztozonej przez Odwotujacego oferty

za najkorzystniejszg w zakresie zadania nr 3. W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy

nie wykazat, ze poniést szkode obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwos¢



uzyskania zamowienia, a tym samym, nie wykazat on, aby mégt ponies¢ szkode w wyniku
kwestionowanych przez siebie dziatah Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, w rozpoznawanej sprawie w omawianym powyzej zakresie (zadanie nr 3),
Odwolujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie przystugiwato prawo
do whniesienia odwofania, ktore lzba miataby obowigzek rozpoznaé merytorycznie.

Podobnie Izba w sprawie KIO 2605/14: ,Podkreslenia wymaga, ze przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych traktujg odwotanie jako Srodek ochrony prawnej skierowany

na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajgcg na moZliwo$ci uzyskania w danym postepowaniu
zamdwienia [wybor oferty wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu]. Odwofanie,
wswietle ustawy Prawo zamdwien publicznych nie stanowi $srodka majgcego na celu
uzyskanie ogolnej zgodnosci dziatari zamawiajgcego z prawem, ale Srodek zmierzajgcy

do wyboru oferty odwotujgcego.”

Kierujac sie tak zakrojonym pogladem, Izba uznata, ze w rozpoznawanej sprawie —

co do zarzutéw skierowanych wobec czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych w zakresie
zadania nr 3, Odwolujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,

nie przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

prowadzonym przez Zamawiajgcego. Uwzgledniajgc fakt, ze Odwotujgcy, w omawianym tu
zakresie, nie wykazat przestanek materialnoprawnych, o ktérych mowa w art. 179

ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie rozpoznata merytorycznie stawianych w powotanym odwotaniu
zarzutéw odnoszacych sie do zadania nr 3.

Co do pozostatego zakresu zarzutow podnoszonych przez Odwotujgcego, tj. tych jego
twierdzen, ktére odnosity sie do dziatan podjetych przez Zamawiajgcego w zakresie zadania
nr 1i2, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, we wskazanym tu zakresie, przystugiwato prawo
whiesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym

przez Zamawiajgcego. W kontek$cie twierdzen odnoszgcych sie do tych dwéch zadan,
strona przeciwna nie kwestionowata w zaden sposéb istnienia po stronie Odwotujgcego
prawa do wniesienia odwotania.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty przekazane

przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Izby i poSwiadczone przez niego
za zgodnos$¢ z oryginatem, a takze uchwate KZK GOP ztozong wraz z odwotaniem, oraz
umowe Zamawiajgcego z KZK GOP ztozong przez Zamawiajgcego w toku rozprawy

przed Izbg.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutéw podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt . A SIWZ Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia na cztery czesci
zwane zadaniami.

Zgodnie z pkt I.C szczegdtowe wymagania odnoszace sie do ,warunkéw, wymagan,
parametréow technicznych, jakie muszg spetnia¢ i posiada¢ oferowane autobusy”
Zamawiajgcy w odniesieniu do zadania nr 2 zawart w zatgczniku nr 10.2 do SIWZ,

w ktérym w tabeli, w pkt 2.1 znalazto sie wymaganie, aby oferowany autobus posiadat

ogdtem min. 86 miejsc do przewozu pasazerow, w tym 25% siedzgcych miejsc pasazerskich
(bez kierowcy).

Zgodnie z pkt VIL.16 SIWZ, Zamawiajacy, jako jeden z ,pozostatych dokumentow”,

ktére wykonawca winien ztozy¢ wraz z ofertg (obok m.in. pethomocnictwa i druku oferty),
oczekiwat przedstawienia mu ,0Swiadczenia o % udziale towaréw pochodzgcych z parnstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Wspdinota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcow’, zalecajac jednoczesnie jego sporzadzenie na druku
stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ. Zamawiajgcy zawart tam tez pouczenie,

zgodnie z ktérym w przypadku gdy wykonawca nie ztfozytby powotanego o$wiadczenia,
zfozona przez niego oferta zostanie odrzucona.



W pi$mie z dnia 7 kwietnia 2016 r. w odpowiedzi na pytanie nr 1, odnoszace sie

do pkt 2 zatgcznika nr 10.2 do SIWZ, o nastepujgcej tresci: ,,Czy Zamawiajgcy dopusci
pojazd o pojemnosci pasazerskiej 85 osob?’, Zamawiajgcy wyjasnit: ,,Okreslony w SIWZ

w zatgcznikach od 10.1 do 10.4 wwierszu drugim warunek dotyczacy liczby miejsc

do przewozu pasazerow wynika bezposrednio z umowy, jakg Zamawajgcy ma zawartg

z organizatorem transportu publicznego, tj. KZK GOP w Katowicach. Nie inaczej jest

w przypadku zatgcznika nr 10.2, gdzie Zamawiajgcy okreslit ten wwmadg na poziomie ogbtem
minimum 86 migjsc. Na chwile udzielenia niniejszej odpowiedzi warunek ten

Jest obligatoryjny, jednakze dostrzegajgc znaczne réznice konstrukcyjne pomiedzy
autobusem o napedzie hybrydowym, a autobusem o napedzie Diesla, Zamawiajgcy zwrocit
sie do KZK GOP z zapytaniem dotyczacym ww. zagadnienia, tj. zmniejszenia wymaganej
liczby miejsc do przewozu pasazeréw, koniecznej do zastosowania w autobusach

0 napedzie hybrydowym. Bez wzgledu na rodzaj odpowiedzi, jakg Zamawajgcy uzyska

od KZK GOP, Zamawiajgcy poda jg do publicznej wiadomosci. W przypadku uzyskania
odpowiedzi pozytywnej zmieni opisywany wyzej warunek zgodnie z trescig odpowiedzi.”

W pi$mie z dnia 5 maja 2016 r., nawigzujgc do odpowiedzi udzielonej na pytanie pierwsze
z pisma z dnia 7 kwietnia 2016 r., Zamawiajacy poinformowat Wykonawcéw, ze ,uzyskat
informacje od organizatora komunikacji, tj. KZK GOP w Katowicach, z ktdrej wynika,

ze wKZK GOP w Katowicach trwajg co do zasady prace nad strategig wprowadzania
autobusow z alternatywnym uktadem napedowym (wtym hybrydowych) do obstugi linii
bedacych wkompetencjach KZK GOP. Termin wdroZenia tej strategii nie jest jeszcze
szczegotowy znany. Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy podtrzymuje warunek dotyczacy
liczby miejsc do przewozu pasazeréw na poziomie ogétem minimum 86 miejsc okreslony
w SIWZ w zatgczniku 10.2 wwierszu drugim. Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje,

ze jezeli wwyniku wdroZenia przez KZK GOP strategii, 0 ktorejf mowa zmianie ulegng
wymogi dotyczace liczby miejsc do przewozu pasazerdw z alternatywnym uktadem
napedowym, to Zamawiajgcy na etapie realizacji umowy umozlivi Wykonawcom
dostosowanie pojemnosci pasazerskiej do wwmogdw okreslonych w strategii. Zmiana ta
nastgpi¢ moze zgodnie z postanowieniami § 14 ust. 2 pkt 3 litera d) wzoru umowy.”

Przed uptywem terminu skfadania ofert, zgodnie z pkt 9 pisemnego protokotu postepowania,
do Zamawiajgcego wplynely oferty na kazde z czterech zadan. Odwolujgcy ztozyt swoje
oferty na zdania nr 1, 2i 3, Volvo na zadania nr 2 i 4, Solaris na kazde z czterech zadan,
zas Evobus na zadania nr 1 3.

Przystepujacy w ramach oferty ztozonej na zadania nr 1, 2 i 3 ztozyt Zamawiajgcemu
podpisany zatgcznik nr 9, w ktérym nie zostaty dokonane w odniesieniu do zadnego z trzech

9

zadan odpowiednie skreslenia — Odwotujgcy pozostawit w ztozonym przez siebie formularzu
nieskre$lone tak stowa ,przekracza 50%" jak tez stowa ,nie przekracza 50%".

Pismem z dnia 8 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
i jednoznacznego wskazania pojemnosci oferowanych autobuséw w zakresie zadania nr 2.
Uzasadniajgc to wezwanie Zamawiajgcy wskazat, ze z oSwiadczenia ztozonego na druku
zatgcznika 2¢c do SIWZ autobusy odpowiadajg wymaganiom opisanym w SIWZ, tymczasem
na stronie 113 oferty znalazio sie stwierdzenie, ze oferowane autobusy sg wyposazone

w ,,75/26 miejsc pasazerskich ogdtem/siedzgcych bez kierowcy”, z kolei z o$wiadczenia
zawartego na stronie 145 oferty wynika¢ miato, ze ,,zaoferowane autobusy posiadac¢ bedg
liczbe miejsc 76”.

Odwotujgcy w odpowiedzi na powotane wezwanie, pismem z dnia 16 czerwca 2016 r.,
wyjasnit, ze w jego ocenie z udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien zawartych

w pismie z dnia 5 maja 2016 r. wynika¢ miato, ze Zamawiajgcy wprost deklarowat,

ze jezeli stosowna uchwata KZK GOP obnizy wymogi wtym zakresie, to Zamawiajgcy,
niezaleznie od zawartej umowy, przyjmie rozwigzanie w postaci dostarczenia pojazdéw
spetiajgcych minimalne wmogi KZK GOP”. W tym tez kontekScie powotat si¢ na fakt
podjecia w dniu 17 maja 2016 r., a zatem na dwa dni przed uptywem terminu sktadani ofert,



uchwaty przez KZK GOP o nr 35/2016, z ktorej wynikaC miato ograniczenie wymaganej
liczby miejsc dla autobuséw opisanych w zadaniu nr 2 do minimum 75 miejsc. Okoliczno$ci
te miaty przemawia¢ za tym, ze oferowane przez Odwotujgcego autobusy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego.

W kolejnym pismie, rowniez z 16 czerwca 2016 r., Odwotujgcy wyjasnit, ze na skutek omyiki
pisarskiej nie zaznaczyt wtasciwych zapiséw w ziozonym wraz z ofertg na zadanianr 1, 2i 3
zatgczniku nr 9 do SIWZ. Wraz z powotanym pismem, nie bedac do tego wzywanym,
uzupehit ,dodatkowy egzemplarz zatgcznika nr 9 do SIWZ’, w ktdrym dokonat skreslen

w kazdej z pozycji odnoszace;j sie do poszczegdinych zadan, na ktdre ztozyt on swojg oferte.

Pismem z dnia 24 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wyborze
oferty najkorzystniejszej w kazdym z czterech zadan, odpowiednio w zadaniu nr 1 wybrana
zostata oferta ztozona przez Solaris, w zadaniu nr 2 oferta Volvo, w zadaniu nr 3 oferta
Evobus, w zadaniu nr 4 oferta Volvo. Tym samym pismem Odwotujgcy zostat powiadomiony
0 odrzuceniu ztozonych przez niego ofert na zadanie nr 1, 2 i 3. W uzasadnieniu informac;ji

o odrzuceniu ofert ztozonych przez Odwolujgcego Zamawiajgcy twierdzit, ze Odwotujgcy nie
wykazat ze w oferowanych przez niego autobusach udziat towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy
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o réownym traktowaniu przedsiebiorcow przekracza 50%. Twierdzit przy tym, ze skladane
przez wykonawcow w tym przedmiocie o$wiadczenie nie miesci sie w katalogu dokumentow
i oSwiadczen, o ktbrym mowa w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, stad tez nie podlega ono
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czy tez wyjasnieniu w trybie art. 26

ust. 4 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego tres¢ tego oSwiadczenia nie stanowi rowniez
tresci oferty, stad tez watpliwosci do niego sie odnoszace nie mogg by¢ wyjasniane w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego taki wiasnie status powotanego
oswiadczenia miata odzwierciedlac tres¢ SIWZ, w ktorej znalazto sie wskazanie na to
o$wiadczenie, jako na pozostaty dokument, inny niz te, o ktérych mowa w art. 25

ust. 1 ustawy Pzp, a zatem te, ktore potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu lub przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Dodatkowo, w odniesieniu do oferty ztozonej w zadaniu
nr 2, Zamawiajgcy uznat, ze Odwolujgcy zaoferowat autobus nie spetniajgcy wymagania
odnoszgcego sie do minimalnej iloSci miejsc pasazerskich. Podkreslit przy tym, Zze wymaog
86 miejsc byt wigzacy dla wykonawcédw, a ustanowienie go w takiej treSci miato swe Zrodta
w umowie zawartej przez Zamawiajgcego z KZK GOP w Katowicach, ktéra w tym zakresie
do uptywu terminu sktadania ofert nie ulegta zmianie. Wyjasnit tez, ze przywotywana

przez Odwotujgcego uchwata nie rodzi dla Zamawiajgcego i prowadzonego przez niego
postepowania bezposrednich skutkow prawnych, stad niewtasciwym bylo odwotywanie sie
przez Odwotujgcego do jej postanowien.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Izby.

Uwzgledniajgc dokonane wczesniej rozstrzygniecia w oparciu o art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie w zakresie
odnoszacym sie do zadania nr 1 i 2, rozpoznata w granicach zarzutéw (a w szczegolnosci
w granicach okolicznosci faktycznych zakrojonych w rozpoznawanym merytorycznie
odwotaniu) w nich zawartych i popieranych w toku postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w rozpoznawanym merytorycznie odwotaniu, doszedt

do przekonania, ze zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego (w granicach,

w jakich to odwotanie zostato merytorycznie rozpoznane) nie znalazty oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a to z kolei spowodowato, ze odwotanie to, jako takie,

nie zastugiwato na uwzglednienie.
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Zarzuty stawiane przez Odwotujgcego ogniskowaty sie wokét dwéch spornych okolicznosci —



charakteru i znaczenia o$wiadczenia dotyczgacego pochodzenia towaréw oraz wymagane;j
ilosci miejsc w przypadku autobus6w oferowanych w zadaniu nr 2.

Co do pierwszego ze spornych zagadnien, Izba, podobnie jak w sprawach

KIO/UZP 1163/08, KIO/UZP 1468/08, KIO 2702/10, KIO 2051/11, KIO 2817/11, KIO 63/13,
KIO 544/14, KIO 555/14, stanefa na stanowisku, ze oSwiadczenie rozstrzygajgce

o procentowym udziale towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
panstw, z ktérymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcéw nie moze zosta¢ uznane za dokument, o ktbrym mowa w art. 25 ust. 1

pkt 2) ustawy Pzp, a tylko do takich dokumentéw moze znalez¢ zastosowanie normy
wypltywajgce z przepisow art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Tym samym niemozliwym byto
uzupetnienie spornego oSwiadczenia na drodze procedury opisanej przepisem art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, czy tez wyjasnianie jego tresci zgodnie z przepisem art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie, nawet dla Odwotujgcego, co wynika z wniesionego przez niego
odwolania (str. 5, akapit ostatni), nie byto spornym to, Ze przedstawiony przez niego
zatgcznik nr 9 do SIWZ: ,nie zawlerat wskazania zadnej z dwdch opcji”. W toku rozprawy
przed lzbg Zamawiajgcy podnosit, Zze na podstawie Zadnego innego dokumentu lub
oswiadczenia ztozonego wraz ofertg niemozliwym byto ustalenie pochodzenia towaréw,
ktére miato by¢ jednoznacznie okreslone w nalezycie wypetnionym zatgczniku nr 9 do SIVZ
W takiej sytuacji, co przyznawat Odwotujacy, ,Zamawiajgcy nie miat podstaw

do stwierdzenia, wjakim stopniu oferowane autobusy zostaty wyprodukowane na terenie
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.”

W ocenie Izby, Zamawiajacy nie byt rbwniez uprawniony do uznania, iz wadliwie ztozona
przez Odwolujgcego deklaracja, co do pochodzenia towardw objetych ztozong przez niego
ofertg, jest obarczona inng omytka, ktérg Zamawiajgcy wiadny bytby poprawi¢ na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Zmiana treSci oswiadczenia Wykonawcy o pochodzeniu
towardw, w kontekscie tresci pkt VII.16 SIWZ i zawartego tam pouczenia, stanowitaby istotng
zmiane tresci oferty. Ponadto nie sposéb wskazac zapisow SIWZ, z ktdrymi bytaby
ewentualnie niezgodna tres¢ oSwiadczenia odnoszgca sie do pochodzenia towardw,

a to wiasnie stwierdzona niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig SIWZ uzasadnia zastosowanie
przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Nie mozna w ocenie Izby
za zapis taki uznac tresci pkt VIl.16 SIWZ — koresponduje ona bowiem, w sposob oczywisty,
z przepisem art. 138c ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, ktéry stanowi w ocenie Izby odrebna,

od ustanowionej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, przestanke odrzucenia oferty.
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Dlatego tez w rozstrzyganym przypadku nie mogtby by¢ zastosowany przepis art. 87 ust. 2
pkt 3) ustawy Pzp.

Z uwagi na fakt, ze przedstawiony przez Odwotujgcego zatgcznik nr 9 do SIWZ: ,nie zawierat
wskazania zadnej z dwoch opcji’, a z Zadnego innego dokumentu lub oSwiadczenia
zfozonego wraz ofertg niemozliwym byto ustalenie pochodzenia towaréw, ktére miato by¢
jednoznacznie okreslone w nalezycie wypetionym zatgczniku nr 9 do SIWZ,

wiasciwej nie byto rbwniez mozliwe ustalenie treSci oSwiadczenia
Odwolujgcego
co do pochodzenia towaréw na drodze wyjanien udzielanych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert,
nie moze jednak wzywac¢ wykonawcow do ztozenia oswiadczen sktadajgcych sie na oferte,
a zatem uzupeiania jej tresci, ktére musiatoby zosta¢ uznane za niedozwolong
w takim przypadku zmiane tresci pierwotnie ztozonej oferty. Nie sposéb uznac réwniez
za uzasadnione twierdzenia Odwolujgcego, zgodnie z ktérymi z faktu posiadania przez niego
siedziby na terenie Unii Europejskiej oczywistym réwniez ma by¢ to, ze stgd pochodzi
wigkszos¢ towardw istotnych z punktu widzenia spornego oswiadczenia. Z punktu widzenia
przepisu art. 138c ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp nie jest bowiem istotne to, w jakim kraju siedzibe
ma dany producent, ale to, w jakim kraju oferowany przez niego towar zostat poddany



ostatniej istotnej, ekonomicznie uzasadnionej obrébce lub przetworzeniu.

Co do drugiego ze spornych miedzy Stronami zagadnien, a zatem wymaganej ilosci miejsc
w przypadku autobuséw oferowanych w zadaniu nr 2, Izba uznata, ze wigzacag

dla Wykonawcow byta w tym zakresie treS¢ udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien
zawartych w pismie z dnia 5 maja 2016 r. W pi$émie tym Zamawiajacy stanowczo stwierdzit,
ze ,podtrzymuje warunek dotyczacy liczby miejsc do przewozu pasazeréw na poziomie
og6tem minimum 86 miejsc okre$lony w SIWZ w zatgczniku 10.2 wwierszu drugim’.

Tym samym Wykonawcy sktadajgcy swe oferty zobowigzani byli zaoferowa¢ w zadaniu nr 2
takie autobusy, ktore warunek ten spetniajg. A z przedstawionych przez Odwolujgcego wraz
z ofertg dokumentéw, jak réwniez z jego pdzniejszych wyjasnien, nie wynika, aby oferowany
przez niego autobus tak okreslong minimalng liczbe miejsc pasazerskich posiadat.

Izba uznata za nieznajdujgce w zapisach SIWZ twierdzenia Odwotujgcego,

zgodnie z ktdérymi istotnym dla ksztattu skladanych Zamawiajgcemu ofert miat by¢ fakt
podjecia przez KZK GOP w dniu 17 maja 2016 r. uchwaty nr 35/2016. W tresci SIWZ,

ani tez w pozniejszych wyjadnieniach, brak odwotania do tej uchwaty, jako do dokumentu,
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ktéry wptywaé miat wprost na przekazang Wykonawcom tres¢ SIWZ. Jak to podnosit
Zamawiajgcy ustanowiony przez niego wymaog co do liczby miejsc wynikat z treSci umowy
zawartej przez Zamawiajgcego z KZK GOP w roku 2013. Do tej tez umowy odwotywat sie
Zamawiajagcy w odpowiedzi na pytanie .1 w piSmie z dnia 7 kwietnia 2016 r.,

do ktoérej to odpowiedzi wprost nawigzywat Zamawiajagcy w pi$mie z dnia 5 maja 2016 .
Jak wyjasniat Zamawiajgcy, dopiero po zmianie tej umowy bytby on wiadny do zmiany
wymagan stawianych zamawianym autobusom. Samo podjecie uchwaty przez KZK GOP
nie bylo dla niego wystarczajgcg podstawa do podjecia takich dziatan.

W tych okoliczno$ciach, wobec precyzyjnego o$wiadczenia Zamawiajgcego ztozonego

w pismie z dnia 5 maja 2016 r. oczywistym byto, ze Zamawiajgcy w odniesieniu

do autobuséw zamawianych w ramach zadania nr 2 wymagat, aby posiadaty one ogétem
min. 86 miejsc pasazerskich. Samo odwotanie sie w powotanym pismie, do przyszie;j i

de facto niepewnej mozliwosci zmiany umowy zawartej z wybranym wykonawca,

nie mogto zosta¢ uznane za zmiang tak jednoznacznie opisanego w SIWZ wymagania.

Na dzien skfadania ofert wymaég co do ilosci miejsc byt jednoznaczny i oferta Odwotujgcego
winna gwarantowac jego spetnienie. Tymczasem Odwolujgcy we wniesionym przez siebie
odwotaniu nie kwestionowat ustaleh Zamawiajgcego zakomunikowanych mu pismem

z dnia 24 czerwca 2016 r., zgodnie z ktérymi zaoferowat on w zakresie zadania nr 2 autobus
0 mniejszej niz 86 liczbie miejsc pasazerskich.

Jak to wskazata Izba w sprawie KIO 1736/14: ,Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
Zamowienia publicznego znajduje szerokie omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sadow okregowych i 1zby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej

Z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ musi mie¢
charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzeZenie obowigzku poprawienia
oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie,

tudziez polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczgce sposobu
wyraZenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego,

a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez tradycyjnie
zamieszczane w SIWZ),; a takze moZlive by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co i wjaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.”
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W rozpoznawanej sprawie, jak wynika to z zebranego materiatu dowodowego, Odwolujgcy
w zakresie zadania nr 2 zaoferowat autobus, ktdrego parametry nie odpowiadaty minimalnym



wymaganiom opisanym przez Zamawiajgcego, stad Izba nie znalazta w tym zakresie
podstaw do uznania, Zze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp.

Kierujgc sie tak dokonanymi ustaleniami, Izba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazat,
aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu.

Uwzgledniajgc tak poczynione ustalenia i dokonane rozstrzygniecia, Izba, dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzekita jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczeg6lnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzgdzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkow
przediozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, ze Zamawiajgcy, ktéry wnioskowat
0 zasgdzenie na jego rzecz kosztéw zastepstwa prawnego, nie przedtozyt Izbie zadnych
rachunkoéw, ktére potwierdzatyby poniesienie przez niego wnioskowanych kosztéw, Izba
nie znalazta podstaw, aby koszty takie na rzecz Zamawiajgcego zasgdzic.

Izba nie uwzglednita tez zgtoszonego przez Volvo wniosku o zasgdzenie na jego rzecz
poniesionych przez niego kosztéw wynagrodzenia pethomocnika. Volvo w postepowaniu
odwotawczym uzyskat status Przystepujacego. Jedynym przypadkiem, w ktérym Izba wtadna
jest zasadzi¢ na rzecz Przystepujacego koszty przez niego poniesione w postepowaniu
odwotawczym, jest zgodnie z przepisem § 5 ust. 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia
sytuacja, gdy Izba oddali lub odrzuci odwotanie, a uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego, wniost sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. W rozpoznawanej sprawie Volvo nie byto
wnoszacym sprzeciw wykonawca.

Przewodniczacy: ...............coccceeiiiiennnn.
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