Sygn. akt KIO/UZP 507/08

WYROK
z dnia 6 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotfania

wniesionego przez EvoBus Polska Sp. z 0.0., 05-830 Wolica, Al. Katowicka 46 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zakltad Komunikacji Miejskiej w Gdansku Sp. z o.0.,
80 — 252 Gdansk, ul. Jaskowa Dolina 2 protestu z dnia 13 maja 2008 r.

przy udziale Solaris Bus & Coach S.A, 62-005 Owiniska, ul. Obornicka 46, Bolechowo -
Osiedle zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza EvoBus Polska Sp. z 0.0., 05-830 Wolica,
Al. Katowicka 46 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez EvoBus Polska Sp. z 0.0., 05-830 Wolica,
Al. Katowicka 46.

2) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx.

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz EvoBus Polska Sp. z 0.0., Wolica, Al.
Katowicka 46.

Uzasadnienie

Postepowanie o zamoéwienie publiczne prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe autobusow niskopodtogowych, zostato wszczete przez Zakiad
Komunikacji Miejskiej w Gdansku Sp. z o. o., ul. Jaskowa Dolina 2, 80 — 252 Gdansk zwany
dalej: ,Zamawiajgcym’, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
WspéInot Europejskich za numerem 2008/S 56-035196 w dniu 07.02.2008 r.

Zamawiajgcy w dniu 07.05.2008 r. przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania zawiadomienie o wyborze ofert najkorzystniejszej Wykonawcy: Solaris Bus &
Coach S.A., ul. Obornicka 46, Bolechowo-Osiedle, 62-005 Owinska zwanego dalej: ,,Solaris
Bus & Coach S.A.”albo ,Przystepujgcym’. Ponadto, poinformowat o punktacji uzyskanej
przez pozostatych Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty.

W dniu 14.05.2008 r. faxem uczestnik postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, tj. EvoBus Polska Sp. z o. 0., zwany dalej: ,Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym’,
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wnidst na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej: ,Pzp” protest
na czynnosci podjete i zaniechane przez Zamawiajgcego w toku przedmiotowego
postepowania. Zarzucajgc niniejszemu naruszenie art. 7 ust.1, art. 8 ust.3, art. 91 ust.1,
a takze art. 24 ust.2 pkt.2 Pzp poprzez:
1) bezpodstawne uznanie oferty Solaris Bus & Coach S.A. za najkorzystniejsza;
2) nie udostepnienie Wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu tresci
odpowiedzi Wykonawcy - Solaris Bus & Coach S.A. na pytania Zamawiajgcego
z dnia 09.04.2008 r. zawartej w zatgczniku nr 1, pomimo iz nie spetnia ona
przestanek objecia jej ochrong, jako tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwanej dalej: ,u. z.n. K.”;

3) zaniechat uznania oferty ztozonej przez Protestujgcego za najkorzystniejsza.

Wnoszgc o powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a nastepnie uznanie oferty
Protestujgcego za najkorzystniejsza.

Wskazujgc na istnienie po jego stronie interesu prawnego, stwierdza, Ze jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte, ktéra w przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriach jest
druga w kolejnoéci.

Protestujgcy podnosi, iz zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia
zwang dalej: ,SIWZ’, przedmiotem zamoéwienia byta dostawa fabrycznie nowych,
wyprodukowanych nie wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem odbioru, niskopodtogowych
autobuséw miejskich posiadajacych homologacje typu pojazdu. Ponadto, akcentuje fakt, iz
przed wyborem najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust.1 Pzp zwrdcit sie
0 wyjasnienia tresci ztozonych ofert przez Protestujgcego oraz Przystepujgcego w kwestii
rozwigzania technicznego — T.7 (podatnos¢ obstugowa). Proszac o doktadny opis techniczny
— rysunki, zdjecia — umiejscowienia zbiornikow wyréwnawczych ptynéw eksploatacyjnych.
Powyzsza kwestia wymagata jednoznacznego przesadzenia z uwagi na fakt, ze stanowita
ona element kryterium oceny ofert — rozwigzania techniczne dla autobuséw jednocztonowych
(pkt 14.3 SIWZ). Protestujacy wyjasénit, iz Zamawiajgcy miat przyznawac¢ w ramach oceny
parametréw technicznych oferowanych autobuséw niskopodtogowych dodatkowe 5 pkt, za:
Lumiejscowienie zbiornikow wyréwnawczych ptynéw eksploatacyjnych obok siebie
w wydzielonej od silnika komorze z dostepno$cig z zewnatrz autobusu (dotyczy zbiornikow
wyrownawczych uktadu chtodzenia, uktadu smarowania olejem, uktadu hydrostatycznego
napedu wentylatora, o ile wystepuje)” albo 0 pkt w przypadku nie spetniania tego parametru.
Odniost sie takze do pkt 8.2 SIWZ, gdzie Zamawiajacy okreslit zawartos¢ oferty, uznajac, iz
w oparciu o powyzsze dokumenty i oSwiadczenia Zamawiajgcy zobowigzany byt dokonac
oceny ofert Wykonawcow, w tym oceny, kiére sposrdd ztozonych ofert pozwalajg na
przyznanie 5 pkt w kryterium T.7.

Protestujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust.1 Pzp, 1j. kryteriéw
oceny ofert poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji, czyli art. 7 ust.1 Pzp poprzez wzigcie pod uwage
nie tylko dokumentéw i oswiadczen ztozonych wraz z ofertg, zgodnie z treScig SIWZ, ale
przede wszystkim dodatkowego o$wiadczenia (odnoszacego sie do czasu przysztego,
niepotwierdzajgcego stan na moment sktadania ofert) i dokumentéw (utajnionych), nie
wymaganych wraz z oferta, ztozonych w odpowiedzi na zapytanie z dnia 09.04.2008 r. Na
ich podstawie przyznat 5 pkt. w kryterium T.7 zaréwno Przystepujgcemu, jak
i Protestujgcemu. Jednakze, pozwolito to na uznanie oferty Przystepujgcego za
najkorzystniejszg.

Protestujgcy stwierdza, iz Solaris Bus & Coach S.A. w swojej ofercie (str. 162,
Szczegotowa kompletacja autobusu, Dodatkowe informacje, pozycja pierwsza) zawart
lakoniczne oswiadczenie, w ktorym w szczegdlnosci brak jest jakiejkolwiek informaciji co do
rodzaju zbiornikdw, ktére sg umiejscowione obok siebie zgodnie z opisem. Powyzsze
oswiadczenie, zdaniem Protestujgcego nie mogto stanowi¢ podstawy przyjecia, iz oferowane
autobusy Przystepujgcego istotnie posiadaja: ,Zbiorniki wyréwnawcze ptynow

obok siebie w wydzielonej od silnika komorze eksploatacyjnych umiejscowione
z dostepnoscia z zewnatrz autobusu”.

Dodatkowo podnosi, iz wyjasnienie udzielone przez Przystepujacego w ktdérym

potwierdzit on w swoim o$wiadczeniu, ze w obydwu oferowanych pojazdach zbiorniki



wyréwnawcze plynéw eksploatacyjnych bedg umiejscowione obok siebie w wydzielonej od
silnika komorze z dostepno$cig z zewnatrz autobusu, czyli w sposdb premiowany przez
Zamawiajgcego, z uwagi na czas przyszty zdania ,bedg umiejscowione’, wskazuje wprost,
ze oferowane autobusu nie posiadajg takiej funkcjonalnosci w chwili ztozenia oferty.

Protestujgcy zarzuca takze Zamawiajgcemu, iz naruszyt on art. 8 ust.3 Pzp uznajac,
iz informacje dotyczgce umiejscowienia zbiornikow wyréwnawczych ptynow
eksploatacyjnych jest tajemnica przedsiebiorstwa, mimo ich weryfikowalno$ci za pomocag
informacji dostepnych publicznie.

Powyzsze $wiadczy jego zdaniem takze, o nie spetianiu przez Solaris Bus & Coach
S.A. kryterium okreSlonego w pkt. T.7. (co dodatkowo $wiadczy o naruszeniu przez
Zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp) gdyz niniejszy zaoferowat sprzedaz produktu istniejgcego
na rynku, tj. autobuséw — Solaris Turbino 12 i Solaris Turbino 18, ktére jak wynika
z dostepnych publicznie dokumentéw dotyczgcych tego typu autobuséw (specyfikacja
techniczna) nie posiadajg przedmiotowego parametru.

Protestujgcy stwierdzit rowniez, iz dostosowanie autobusu, ktory nie posiada
ocenianego parametru funkcjonalnego do stanu, w ktérym parametr ten bytby spetniony,
wymaga dokonywania istotnych zmian konstrukcyjnych autobusu. Niniejsze

uniemozliwiatoby dostarczenie autobusu wyprodukowanego: ,nie wczesniej niz 6 miesiecy

przed terminem odbioru” (pkt. 1.3 Opisu przedmiotu zamowienia — zatgcznik nr 1 do SIWZ).
Powyzsza, jak i wczesniejsza argumentacja ma takze $wiadczy¢ o naruszeniu przez

Zamawiajgcego art. 24 ust.2 pkt. 2 Pzp, poprzez uznanie informaciji, ktére zdaniem

Protestujgcego stanowig ztozenie informaciji nieprawdziwych przez Wykonawce,

tj. Przystepujgcego.

W dniu 15.05.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym
poprzez publikacje na swojej stronie internetowe;j.

W dniu 16.05.2008 r. faxem do postepowania protestacyjnego bedgcego wynikiem
protestu przytgczy sie: Solaris Bus & Coach S.A. Niniejszy wniost o oddalenie zarzutéw
przez Zamawiajgcego w catosci. Wskazujac interes prawny, stwierdzit, iz wynika on z faktu,
ze jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutéw Protestujgcego podnidst, iz odno$nie aspektéw
jezykowych Pzp, przesgdza jedynie o prowadzeniu postepowania w jezyku polskim nie byto
za$ wolg ustawodawcy przeprowadzenie analiz bezbtednosci jezykowej. Jednakze, jego
zdaniem zasady gramatyki jezyka polskiego stanowia, Ze w razie potrzeby wyrazenia opisu
wykonywani czynnosSci w przysztosci nalezy uzywaé wiasnie czasownikowych form czasu
przysztego prostego lub ztozonego (zrédho: internetowy stownik jezyka polskiego ,Wiktionary”
—www. wiktionary.pl). Powyzsze Swiadczy, jego zdaniem, iz wyposazenie autobusu, ktory
jeszcze nie istniej, gdyz bedzie wyprodukowany w czasie pozniejszym w stosunku do dnia
sktadania oferty, nalezy wypowiada¢ sie w czasie przysztym.

Przystepujacy wyjasnia dalej, iz w chwili ztozenia oferty w przypadku kazdego
zamowienia, autobusy nie sg jeszcze w ogble wyprodukowane i to zapewne takze
w wypadku Protestujacego. Nie mozna wiec uznac, jak wnioskuje, iz w ofercie mozna
odnosi¢ sie do juz wyprodukowanych débr, albowiem normalnym nastepstwem cyklu
gospodarczego w kazdej branzy jest otrzymanie zaméwienia a dopiero pozniej produkcja.

Przystepujacy neguje stwierdzenia Protestujgcego, iz oferuje on w przedmiotowym
przetargu autobusy Solaris Turbino 12 i Solaris Turbino 18, ktére jak wynika
z dostepnych publicznie dokumentéw dotyczacych tego typu autobusoéw (specyfikacja
techniczna) nie posiadajg przedmiotowego parametru. Zauwaza, iz Protestujacy nie
przedstawit na podstawie jakich ,dostepnych publicznie dokumentéw” orzekt
0 niemozliwosci spetnienia przedmiotowego warunku technicznego przez Przystepujgcego,
ani tez dlaczego uznaje, iz dla potrzeb przedmiotowego postepowania i pézniejszej dostawy
Przystepujacy nie bedzie w stanie spemi¢ istotnego w kontekscie cato$ci budowy autobusu



wymogu technicznego. Stwierdza, iz Protestujgcego i Zamawiajgcego winno wytgcznie
interesowa¢ wyposazenie autobusow oferowanych w ofercie, ktére bedg przedmiotem
dostawy, nie za$ produkowanych w przesziosci.

Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu poprzez jego oddalenie nastgpito faxem 12.05.2008 r.
W ramach jego uzasadnienia Zamawiajgcy podniost nastepujgce argumenty:

Po pierwsze, Zamawiajgcy uznat, iz zachodzg przestanki aby uznac, ze w danej
chwili, informacje dotyczace usytuowania zbiorniczkéw plynéw eksploatacyjnych stanowi¢
mogg tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu u.z.n.k., gdyz sg rozwigzaniem
technicznym, nie ujawnionym do wiadomosci publicznej (nowym, dotychczas nie
stosowanym w typie autobusu oferowanego przez Przystepujacego), co do ktérej
Wykonawca podjat dziatania techniczno-organizacyjne zmierzajgce do utrzymania ich
w poufnosci. Nadestane w tej kwestii wyjasnienia Przystepujacego potwierdzity
w mniemaniu Zamawiajgcego jego stanowisko.

Po drugie, Zamawiajgcy podniést, iz celem prowadzonego przez niego postepowania,
byta dostawa autobus6w o cechach zgodnych z wymaganiami technicznymi na dzien ich
dostawy. W zadnym miejscu SIWZ nie wymagat on, aby oferowany pojazd byt juz
produkowany i eksploatowany w chwili sktadania oferty. Dostosowanie juz produkowanego
typu pojazdu, poprzez wprowadzenie stosownych zmian konstrukcyjno-technologicznych, do
potrzeb Zamawiajgcego, jest czynnoscia jak najbardziej normalna i powszechnie stosowana.
Wobec powyzszego uznat on, ze tre$¢ oferty jest zgodna z SIWZ

Po trzecie, Zamawiajacy uznalt, iz brak jest podstaw do twierdzen, iz wprowadzenie
zmian w usytuowaniu zbiorniczkow eksploatacyjnych, stanowitoby dla Przystepujgcego
problem, ktéry mogtby spowodowac oproznienie w dostawie autobuséw.

W dniu 26.05.2008 r. (data nadania w urzedzie pocztowym) Odwolujacy na oddalenie
protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych podtrzymujac zarzuty
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1, art. 8 ust.3, art. 91 ust.1, a takze art. 24 ust.2
pkt.2 Pzp wnoszgc o:

1) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2) uznanie oferty Odwolujgcego za najkorzystniejszg w Swietle przyjetych w SIWZ

kryteridw oceny ofert;

3) wykluczenia Solaris Bus & Coach S.A., czyli Przystepujgcego z postepowania na

podstawie art. 24 ust.2 pkt. 3 Pzp.

Odwolujacy po pierwsze, podniost, iz w Swietle zatgczonych do oferty
Przystepujacego oferowanych dokumentow, okreslajgcych specyfike autobusdw
Zamawiajgcy pozbawiony byt mozliwosci uznania, iz oferta Przystepujgcego posiada

oceniane w pkt T.7 pkt. 14. 3 SIWZ rozwigzania techniczne dotyczgce: ,umiejscowienia
zbiornikéw wyréwnawczych ptynéw eksploatacyjnych obok siebie w wydzielonej od silnika
komorze z dostepnoscig z zewnatrz autobusu”. W konsekwencji bezpodstawnie przyznat
Zamawiajgcy Przystepujgcemu dodatkowe 5 punktéw w kryterium rozwiania techniczne.

Po drugie, sama decyzja Zamawiajgcego o zwrdceniu sie do Przystepujgcego
o wyjasnienie ,watpliwosci”, co do spetnia wymagan okreslonych w kryterium T.7 stanowita
potwierdzenie, iz dokumenty pierwotnie zatgczone do oferty Przystepujgcego nie pozwalaty
na przyznanie mu dodatkowej ilosci punktéw w ww. kryterium.

Po trzecie, przy ocenie tresci oferty Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego winien
kierowac sie zgdanymi przez siebie dokumentami opisujgcymi przedmiot zamowienia (pkt
8.2 SIW2), a nie poprzestac jedynie na deklarowanym przez Wykonawce spetieniu
parametru ,w przysztosci’. Deklarowanie przez Przystepujgcego posiadania okreslonego
parametru pomimo jego braku naraza go nie tylko na zarzut naruszenia uczciwej
konkurenciji, ale rowniez wykluczenia z postgpowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 Pzp.

Po czwarte, dostosowanie autobuséw Solaria Turbino 12 i 18 do stanu, w ktérym
posiada¢ one bedg oceniany parametr, wymagatoby dokonania istotnych zmian, ktére
powodowatyby brak mozliwo$ci dotrzymania oczekiwanych przez Zamawiajgcego terminéw
realizacji zmatowienia. Ponadto, Zamawiajgcy nie moze przenosi¢ momentu oceny
oferowanych przez wykonawce produktéw na dzieh dokonywania ich odbioru. Narusza to
zasade réwnego traktowania wykonawcéw, a Zamawiajgcego naraza na ryzyko nie



otrzymania produktu, ktérego oczekiwat.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 26.05.2008 r. faxem.

W dniu 27.05.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikowi postgpowania
protestacyjnego kopie odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 04.06.2008 r. (wplyw do UZP kurierem) Solaris Bus & Coach S.A. po stronie
Zamawiajacego. Wnoszgc o oddalenie odwotania, jako bezzasadnego.

Przystepujacy wskazuje, iz Odwolujgcy stara sie dowiesc, iz nie dopetni kryterium:
Lumiejscowienia zbiornikow wyréwnawczych i ptynéw eksploatacyjnych obok siebie
w wydzielonej od silnika komorze z dostepno$cig z zewnatrz autobusu” w dostarczanych
autobusach, mimo iz z tresci oferty w sposob jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci
interpretacyjnych wynika, iz dostarczony produkt bedzie spetiat wszystkie wymagane
w ofercie parametry.

Ponadto, stwierdza, Ze w swojej ofercie w czesci dotyczacej przedmiotowego
zagadnienia zawart w swojej ofercie zapis w sposob jednoznaczny stwierdzajacy, ze

oferowany produkt bedzie posiadat wymagane rozwigzanie techniczne, co zostato
zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Z uwagi na to, bezpodstawne zaktadanie ztej wiary
badz sktadania nieprawdziwych o$swiadczen w treSci oferty przez jednego z Wykonawcow,
nie byloby zgodne z zasadg prowadzenia postepowania w sposob bezstronny i obiektywny
z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji i stanowitoby naruszenie art. 7 Pzp.

Przystepujacy w ramach polemiki zauwaza, iz takze oferta Odwotujgcego wymagata
wyjasnien, gdyz w kwestionowanym zakresie byta bardzo podobna. Ponadto, podnosi, iz
samo zwrécenie sie do wykonawcow z zgdaniem wyjasnien tresci ztozonej oferty nie
przesadza o niespetnieniu jakiego$ warunku w tresci oferty. Watpliwosci Zamawiajgcego
dotyczyty jedynie szczegotdéw technicznych (,opisy, rysunki’) rozwigzania, zatem tryb
wynikajgcy z art. 87 ust.1 Pzp mogt by¢ zastosowany. Nie mialy tutaj miejsca
niedopuszczalne negocjacje z Przystepujacym, badz tez dokonywanie zmiany tre§ci umowy,
a jedynie rzeczywiste ztozenie wyjasnien co tresci istniejgcej oferty. W innym wypadku,
argumenty Odwolujgcego powinny byé rownie skuteczne wobec niego samego, gdyz takze
jego oferta podlegata wyjasnien, ktore takze zawieraty podobne materiaty.

Dodatkowo, Przystepujgcy zauwaza, iz Zamawiajgcy nie ma opierac sie na badaniu
historii produkcji oferentow. W wigkszosci zamowien, podobnie jak i w tym postepowaniu,
Zamawiajgcy okreslajg wiasne preferencje odnosnie réznych detali konstrukcyjnych, badz
wykonhczeniowych, ktére mogg odbiegac od przyjetych standardéw produkcyjnych.
Nowoczesne rozwigzania technologiczne Przystepujacego powoduja, ze projektowanie
i budowa prototypu autobusu Solaris Urbino trwata 6 miesiecy, a wiec nieco krocej niz czas
wyznaczony na dostawe autobuséw dla Zamawiajgcego, tym bardziej wiec mozliwa jest
w stosunkowo krotkim czasie modyfikacja produkcii i dostosowanie jej pod katem wymagan
i potrzeb klienta.

Ponadto, Przystepujgcy stwierdza, iz czas przyszly nie jest nieokreslong blizej odlegitg
przysztoscia, ale okreSlonym przez Zamawiajgcego precyzyjnie terminem dostawy, do
ktérego dotrzymania uczestnicy postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego sie
zobowigzuja.

Produkt ten, zdaniem Przystepujgcego nie musi w ogdle istnie¢ w dniu sktadania
oferty, ale wtasnie w dniu dostawy. Brak jest jego zdaniem ustawowego wymogu
produkowania dostarczanego towaru przed rozpoczeciem postepowania, czy tez juz w dniu
sktadania ofert. Oferenci sporzadzajgc swoja oferte odnoszg sie do produktu, ktéry zostanie
stworzony w przyszfosci, w terminie okreSlonym przez Zamawiajgcego. Dodatkowo,
Przystepujacy stwierdza, iz wprowadzenie ocenianego parametru do jego autobuséw nie
wymaga dokonania istotnych zmian, ktére powodowatyby brak mozliwosci dotrzymania
oczekiwanych przez Zamawiajgcego termindw realizacji zamowienia.

Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.



Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdlnoSci zapoznaniu sie z dokumentacijg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym: SIWZ, ztozonymi ofertami i po wystuchaniu stron na
rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, iz Odwolujacy ma interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.
Zdaniem, Izby Odwotlujgcy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie Przystepujgcego, w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W SIWZ zawarto nastepujace zapisy:

W pkt 3 SIWZ (str.1): ,Przedmiot zaméwienia” Zamawiajgcy okreslit, iz przedmiotem
zamowienia jest dostawa fabrycznie nowych, niskopodtogowych autobuséw miejskich:

* 15 sztuk autobuséw jednocztonowych ¢
30 sztuk autobuséw przegubowych
* dwéch urzadzen do dystrybucii roztworu mocznika w przypadku autobusow
z silnikiem wymagajgcym stosowania mocznika.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zawarto w ztgczniku nr 1 do niniejszej
SIWZ. W ramach zatgcznika nr 1 do SIWZ (str.1) — pkt 1.3 Zamawiajgcy stwierdzit, iz
dostarczane autobusy powinny by¢ fabrycznie nowe, wyprodukowane nie wczesniej niz 6
miesiecy przed terminem odbioru. W pkt I.4 z kolei napisat, iz autobusy powinny posiadaé
aktualne $wiadectwo homologac;ji typu pojazdu wydane zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. Wykonawca obowigzany jest do dostarczenia wraz z ofertg kopii dokumentu
homologacji wraz z zatgcznikami. W pkt Il. 12.2 oraz pkt lll.12.2 zatagcznika nr 1 do SIWZ
w ramach ukfadu chiodzenia (str. 6 i 18 niniejszego zatgcznika) Zamawiajgcy okreslit, iz:
LZbiornik wyréwnawczy wykonany z tworzywa sztucznego lub innego materiatu odpornego
na korozje. Przezroczysty lub wyposazony we wskaznik poziomu ptynu”.

W pkt 4 SIWZ (str.1i 2): ,Miejsce i termin wykonania zamdwienia” Zamawiajgcy
stwierdzit, ze wymaga dostarczenia autobuséw w 5 dostawach czastkowych, przy czym
pierwsza dostawa ma nastgpi¢ nie wczesniej niz 180 dni od dnia podpisania umowy,

a ostatnia dostawa nie p6zniej niz 210 dni od dnia podpisania umowy. Ponadto, wymaga
realizacji dostaw czgstkowych zgodnie z harmonogramem: 1) 10 autobusow
jednoczionowych — 180 od dnia podpisania umowy; 2) 10 autobuséw przegubowych —188 od
dnia podpisania umowy; 3) 5 autobuséw jednocztonowych — 195 dni od podpisania umowy;
4) 10 autobus6w przegubowych — 202 dni od podpisania umowy; 5) 10 autobuséw
przegubowych — 210 dni od dnia podpisania umowy.

W pkt 8.2 SIWZ (str.6): ,Zawartos¢ oferty i sposob jej przedstawienia” Zamawiajgcy
okreslit, iz oferta powinna zawiera¢ m.in.: e) Kopie $wiadectwa homologaciji typu pojazdu
oferowanego typu autobusu (kompletny dokument wraz z petnym technicznym opisem
technicznym, zmianami i odstepstwami), f) Szczegdtowg kompletacje autobusu zgodnie
z wzorem zawartym w zatgczniku nr 5i 6 do SIWZ, g) Skrécony opis zabezpieczenia
antykorozyjnego z wykazem stosowanych materiatéw, h) Rysunek rozplanowania przestrzeni
pasazerskiej autobusu i rozmieszczenia siedzen pasazerskich dla oferowanej kompletacii.
Wymaga sie wyrdznienia wszystkich siedzen z fotelami umieszczonymi bezposrednio na
niskiej podtodze bez podestow, i) Rysunek wymiaréw zewnetrznych autobusoéw (przéd, tyt,
strona lewa i strona prawa) z uwzglednieniem elementéw zabudowy wystajgcych ponad
powierzchnig dachu (np. urzadzenia wentylacyjne czy klimatyzacyjne) z okre$leniem
wielkosci przeswitu podiuznego oraz katéw najazdu i zejScia.

W pkt 14. 3 SIWZ: , Kryterium — rozwigzania techniczne dla autobusow
jednocztonowych” (waga 15%) w jego ramach w pkt T.7 SIWZ (Podatnos¢ obstugowa —
str.10) Zamawiajacy okreslit, iz bedzie przyznawat dodatkowe 5 punktéw za: ,umiejscowienie
zbiornikdw wyréwnawczych ptyndw eksploatacyjnych obok siebie w wydzielonej od silnika
komorze z dostepnoscig z zewnatrz autobusu (dotyczy zbiornikéw wyréwnawczych ukfadu
chtodzenia, uktadu smarowania olejem, uktadu hydrostatycznego napedu wentylatora, o ile
wystepuje)”’. W wypadku zaoferowania autobusu niespetniajgcego powyzszy parametr
Wykonawca miat otrzymac 0 punktow. W pkt 14.4 SIWZ Zamawiajacy ustalit, jak powyzej,



ale w: ,Kryterium — rozwigzania techniczne dla autobuséw przegubowych” (waga 20%) na
str.11.

W ramach: ,0gélnych warunkéw umowy” zatgcznik nr 7 do SIWZ — Klauzula
1.Postanowienia ogdlne, pkt 2 Zamawiajacy ustalit, iz Wykonawca dostarczy autobusy
(i urzadzenia) o parametrach okreslonych w Opisie przedmiotu zamowienia (zatgcznik do
umowy) oraz ofercie wykonawcy; Klauzula 2 — Odbiér; pkt 8 Wykonawca przekaze
Zamawiajgcemu dokumenty niezbedne do rejestracji pojazdu, tj. Karte pojazdu, wyciag
z $wiadectwa homologacji pojazdu. Wykonawca zobowigzuje sie do uzupetnienia
dokumentéw wymaganych do rejestraciji w przypadku zgtoszenia takiej potrzeby przez
Zamawiajgcego najpdzniej w dniu nastepnym po zgtoszeniu; pkt 9 Wykonawca zobowigzany
jest do przedstawienia przedstawicielom Zamawiajgcego odpowiednich zezwolen
i Swiadectw dopuszczajgcych zainstalowany w pojezdzie zespét (podzespdt, element) do
obrotu i uzytkowania w Polsce jak rowniez okazania uwidocznionych oznaczen takich jak:
nazwa, energochtonno$é, znak bezpieczenstwa, informujgcych o dopuszczeniu do obrotu
w Polsce (homologacje), nazwe producenta i inne dane okreslone w odrebnych przepisach,
w przypadku, gdy posiadanie takich dokumentow lub oznaczeh jest wymagane w odrebnych
przepisach, a w pkt 3 b) i) Zamawiajacy zastrzegt, iz: ,W trakcie odbioru: Zespét odbioru
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dokona sprawdzenia dla kazdego z pojazdéw: czy dostarczone pojazdy odpowiadajg opisowi
przedmiotu zamowienia oraz ofercie wykonawcy’.

Ponadto, Zamawiajgcy pismem z dnia 22.02.2008 r.: ,Wyjasnienie tresci specyfikaciji
wraz z modyfikacjg” w ramach odpowiedzi na pytanie 22: ,Zalgcznik nr 5 i 6 do SIWZ,
szczegotowy opis oferowanych autobuséw” uzupetnit zatgcznik nr 5 i 6 do SIWZ o zapisy
pozwalajgce okresli¢ umiejscowienie zbiornikdbw wyrownawczych ptynéw eksploatacyjnych,
co miato by¢ oceniane w podkryterium T.7 Nowy zapis w swej treSci byt tozsamy z zapisem
w pkt. 14.3i 14. 4 SIWZ

W dniach od 27.03 do 09.04.2008 r. Zamawiajgcy dokonywat badania i oceny
zlozonych ofert. W wyniku powyzszego, zgodnie z protokotem z prac komisji przetargowej
stwierdzono, iz niektére dane techniczne, zawarte w zatgczniku: ,Szczegotowa kompletacja
oferowanego autobusu”, sg podane ofertach w sposo6b niewystarczajgco precyzyjny
i wymagajg uzupeinienia. Niniejsze ustalenia odnosity sie takze do Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego, chodzito o stwierdzenie, czy umiejscowienie zbiornikow wyréwnawczych
ptynéw eksploatacyjnych jest zgodne z SIWZ. W nawigzaniu do tego, w dniu 09.04.2008 r.
wystgpit do obu o wyjasnienia w trybie art. 87 ust.1 Pzp, proszac o doktadny opis techniczny
— rysunki, zdjecia — umiejscowienia zbiornikow wyréwnawczych ptynéw eksploatacyjnych.
Odwolujgcy przekazat stosowne wyjasnienia wraz z zatgcznikami (od 1 do 3) pismem z dnia
16.04. 2008 r., a Przystepujacy takze w tym dniu wraz z zatgcznikiem i 2 rysunkami,
zastrzegajac jednoczesnie, iz informacje zawarte w zataczniku nr 1 stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.4 u.z.n.k.

W dniu 08.05.2008 r. Odwolujgcy dokonat wgladu do oferty Przystepujacego za
wyjatkiem zatgcznika i 2 rysunkdw zastrzezonych przy wyjasnieniach. Dnia 12.05.2008 r.
ponowit swojg prosbe o wglad do oferty Przystepujagcego zwlaszcza do nieudostepnionych
wczesniej zatgcznika i rysunkéw. Zamawiajgcy wobec powyzszego, przeprowadzit pismem
z dnia 13.05.2008 r. postepowanie wyjasniajgce wobec zastrzezenia Przystepujgcego.

W odpowiedzi na nie Przystepujgcy wyjasnit okolicznoéci utajnienia, jednocze$nie zgadzajac
sie na odtajnienie z uwagi na fakt, iz zastrzezone rozwigzania techniczne bedzie
zastosowane w dostarczonych autobusach, jak réwniez innych produkowanych przez
Przystepujgcego autobusach. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy pismem z dnia

20.05.2008 r. zgodzit sie udostepni¢ Odwoltujacemu zastrzezone wczesniej dane techniczne
Przystepujgcego.

W nastepnej kolejnosci, sktad orzekajgcy Izby, z uwagi na charakter zarzutu
i zwigzane z tym dyspozycje ustawowe, pragnie odnies¢ sie do kwestii zmiany sposobu
oceny ofert, czyli naruszenia art. 38 ust.5 Pzp, ktory to zarzut zostat podniesiony przez
Odwotujgcego w trybie art. 191 ust. 3 zd. 2 Pzp na rozprawie. W jego ocenie zarzut ten nie
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znajduje potwierdzenia. Zgodnie z pkt 14. 3 SIWZ: ,Kryterium — rozwigzania techniczne dla
autobusow jednocztonowych —T.1” (waga 15%) oraz pkt 14.4 SIWZ:  Kryterium —
rozwigzania techniczne dla autobuséw przegubowych — T.2 ” (waga 20%) w ich ramach

w pkt T.7 SIWZ (Podatno$¢ obstugowa — str.10 i 11) Zamawiajgcy okreslit, iz bedzie
przyznawat dodatkowe 5 punktdéw za: ,umiejscowienie zbiornikow wyréwnawczych ptynéw
eksploatacyjnych obok siebie w wydzielonej od silnika komorze z dostepnoscia z zewnatrz
autobusu (dotyczy zbiornikow wyréwnawczych uktadu chtodzenia, ukladu smarowania
olejem, uktadu hydrostatycznego napedu wentylatora, o ile wystepuje)”. W wypadku
zaoferowania autobusu niespetniajgcego powyzszy parametr Wykonawca miat otrzymac 0
punktéw.

Natomiast zgodnie z pkt 8.2 SIWZ (str.6): ,Zawarto$¢ oferty i sposob jej
przedstawienia” Zamawiajgcy okreslit, iz oferta powinna zawiera¢ m.in.: f) Szczegdlowg
kompletacje autobusu zgodnie z wzorem zawartym w zatgczniku nr 5 i 6 do SIWZ. Zgodnie
z o$wiadczeniem ztozonym podczas rozprawy, powyzszy dokument Zamawiajgcy miat
wykorzysta¢ do oceny ofert w kryterium rozwigzania techniczne T.1 oraz T.2, czyli takze
w aspekcie spornego podkryterium T.7. Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego byto dla
Odwotujgcego jasne i nie wnosit on o wyjasnienia w tej materii.

Zarzut nie dopuszczalnej zgodnie z art. 38 ust. 5 Pzp modyfikacji SIWZ przez
Zamawiajacego, pismem z dnia 22.02.2008 r. ,Wyja$nienie tre$ci specyfikacji wraz
z modyfikacjga” w ramach odpowiedzi na pytanie 22: ,Zatgcznik nr 5 i 6 do SIWZ,
szczegbtowy opis oferowanych autobusow” poprzez uzupetnienie zatagcznik nr 5i 6 do SIWZ
0 zapisy pozwalajgce okresli¢ umiejscowienie zbiornikéw wyréwnawczych ptynéw
eksploatacyjnych, co miato by¢ oceniane w podkryterium T.7, tozsame w swej tresci
z zapisem w pkt 14.3 i 14. 4 SIWZ, sposobu oceny ofert w podkryterium T.7 jest bezzasadny.

Zapis SIWZ z pkt 14.3 i 14. 4 stanowi wypetnienie dyspozyciji wynikajgcej z art. 36
ust.1 pkt.13 ustawy Pzp, za$ zapis z pkt 8.2 lit. f) dyspozycji wynikajgcej z art. 36 ust. 1 pkt.6
Pzp. Stusznym jest wiec poglad znajdujgcy odzwierciedlenie w doktrynie i podzielany przez
skiad orzekajacy Izby, iz fakt uregulowania osobno kwestii dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu od kwestii w tym wypadku
sposobu oceny ofert ma istotne znaczenie dla rozstrzygniecia zasadnosci rozpatrywanego
zarzutu.

Modyfikacja SIWZ w zakresie wykazu oSwiadczen i dokumentow nie jest objeta
zakazem sformutowanym w art. 38 ust.5 Pzp, co wiecej niniejszy przepis w ogdle sie do niej
nie odnosi. Zdaniem doktryny taka modyfikacja w zaden sposoéb nie narusza art. 7 ust.1 Pzp.
(patrz: Praca Zbiorowa w: ,Analiza Wyrokéw Sadoéw Okregowych oraz analiza orzeczen
Zespotow Arbitréw wydanych na podstawie przepiséw prawo zamowien publicznych”,

Wyd. Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2006 r., str. 123).
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W przedmiotowym stanie faktycznym bezsprzecznie miata miejsca modyfikacja nie
sposobu oceny ofert w podkryterium T.7, ale dokumentoéw, tj. zatgcznika nr 5i 6 do SIWZ
poprzez ich uzupetnienie, co jest zdaniem sktadu orzekajagcego Izby dopuszczalne.

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby brak jest podstaw do
uniewaznienia przedmiotowego postepowania z urzedu.

Izba nie rozpatrywata zarzutu naruszenia art. 8 ust.3 Pzp przez Zamawiajgcego
z uwagi na nie podtrzymanie niniejszego zarzutu podczas rozprawy.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust.1 Pzp,
tj. kryteriéw oceny ofert poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji, czyli art. 7 ust.1 Pzp poprzez wziecie
pod uwage podczas oceny oferty Przystepujgcego, nie tylko dokumentéw i oswiadczen
ztozonych wraz z ofertg, zgodnie z tre$cig SIWZ, ale przede wszystkim dodatkowego
o$wiadczenia (odnoszgcego sie do czasu przyszitego, niepotwierdzajgcego stan na moment
sktadania ofert) i dokumentéw, nie wymaganych wraz z ofertg, ztozonych w odpowiedzi na
zapytanie z dnia 09.04.2008 r., sklad orzekajacy Izby uznat za niezasadny.

Po pierwsze, zdaniem Izby oferta Przystepujacego zawiera wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty i oSwiadczenia, w tym Szczegdlowg kompletacje autobusu
zgodnie z wzorem zawartym w zatgczniku nr 5 i 6 do SIWZ wraz z oSwiadczeniem



odnoszgcym sig do podkryterium T.7 na str. 162 oraz 197 oferty. Dodatkowo, zostato
niniejsze potwierdzone w zestawieniu ocenianych parametréw technicznych na str. 286 oraz
288 oferty Przystepujacego. Niniejsze potwierdza niezasadnos¢ zarzutu. Tre$¢ oferty

w sposdb jednoznaczny deklaruje dostarczenie produktu o parametrach wymaganych przez
Zamawiajgcego. Dokonany wybér opierat sie przede wszystkim na dokumentach ztozonych
zgodnie z wymaganiami SIWZ razem z ofertg Przystepujgcego. Dziatanie Zamawiajgcego

w trybie art. 87 ust. 1 Pzp bylo dopuszczalne i nie naruszato art. 7 ust.1 Pzp, tym bardziej, iz
takze oferta Odwolujgcego zawierata takie same wymagane dokumenty i takze ona w opinii
sktadu orzekajgcego Izby kwalifikowata sie do wyjasnien w zakresie przeprowadzonym przez
niniejszego, z uwagi na niezgodno$¢ zataczonych zatgcznikéw nr 5 6 do SIWZ

z zatgczonymi rysunkami. Przeprowadzajgc postepowanie wyjasniajgce m.in. wobec tak
Przystepujacego, jak i Odwolujgcego Zamawiajgcy skorzystat z przystugujgcego mu
uprawnienia.

Po drugie, Zamawiajgcy wymagat zaoferowania produktu, ktory spetni deklarowane
na dzien sktadania ofert, parametry techniczne, na dzien wynikajgcym z zatacznika nr 1 do
SIWZ (str.1) — pkt 1.3 czyli, nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed terminem odbioru
z uwzglednieniem terminéw wynikajacych z pkt 4 SIWZ (str.1 i 2), tj. harmonogramu realizaciji
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dostaw czagstkowych. Argumentacija dopatrujgca sie modyfikacji terminu spetniania
deklarowanych parametrow technicznych z przedstawionego powyzej na dzien sktadania
ofert w piSmie Zamawiajgcego z dnia 09.04.2008 r. poprzez zadanie ztozenia doktadnego
opisu technicznego — rysunki, zdjecia — umiejscowienia zbiornikow wyréwnawczych ptynow
eksploatacyjnych jest nadinterpretacjg Odwotujgcego. Powotany zapis o tym nie stanowi.

Po trzecie, Zamawiajgcy wymagat homologaciji, ale stanowisko Odwotujgcego, iz
takze ten dokument powinien stanowi¢ podstawe oceny przez Zamawiajgcego
w podkryterium T. 7 jest nieuzasadnione poprzez pryzmat zapiséw SIWZ. Zamawiajgcy
wymagat co prawda ,aktualnej” homologaciji zatgczonej do oferty, jednakze z zatgcznika nr 7
do SIWZ Klauzula 2 — Odbiér; wynika pkt 8, iz Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu
dokumenty niezbedne do rejestracji pojazdu, tj. Karte pojazdu, wyciag
z $wiadectwa homologacji pojazdu. Wykonawca zobowigzuje sie do uzupetnienia
dokumentéw wymaganych do rejestraciji w przypadku zgtoszenia takiej potrzeby przez
Zamawiajacego najpozniej w dniu nastepnym po zgtoszeniu; pkt 9 Wykonawca zobowigzany
jest do przedstawienia przedstawicielom Zamawiajgcego odpowiednich zezwolen
i Swiadectw dopuszczajacych zainstalowany w pojezdzie zespét (podzespdt, element) do
obrotu i uzytkowania w Polsce jak rowniez okazania uwidocznionych oznaczen takich jak:
nazwa, energochtonno$é, znak bezpieczenstwa, informujgcych o dopuszczeniu do obrotu
w Polsce (homologacje), nazwe producenta i inne dane okreslone w odrebnych przepisach,
w przypadku, gdy posiadanie takich dokumentow lub oznaczeh jest wymagane w odrebnych
przepisach. Powyzsze w powigzaniu z wcze$niej przedstawianymi zapisami SIWZ przesadza
0 hienaruszeniu przez Zamawiajgcego Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby, nie uznat takze zasadno$ci zarzutu naruszenia art. 24 ust.2
pkt. 2 Pzp przez Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, powyzszy zarzut wobec uznania w sposéb
bezsprzeczny, iz Zamawiajgcy nie wymagat oferowania produktu istniejgcego w dniu
sktadania ofert, a wrecz przeciwnie wyprodukowanego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
terminem odbioru (wynoszgcym 180 dni od podpisania umowy dla pierwszej dostawy)

z uwzglednieniem terminéw wynikajacych z pkt 4 SIWZ (str.1 i 2), tj. harmonogramu realizaciji
dostaw czgstkowych, nie zostat potwierdzony. Dodatkowo nalezy podkresli¢, iz Odwotujgcy
nie wykazat do czego byt zobowigzany zgodnie z art. 6 kc w zwigzku z art. 14 Pzp, iz
dostosowanie autobuséw oferowanych przez Przystepujacego w zakresie kryterium T.7
wymaga nadzwyczajnych zmian konstrukcyjnych, ktérym nie jest w stanie sprosta¢ wybrany
Wykonawca w terminie okreSlonym przez Zamawiajgcego dla odbioru.

W zwigzku z nie potwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1,
art. 91 ust.1, a takze art. 24 ust.2 pkt.2 Pzp, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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