Sygn. akt: KIO 703/11
Sygn. akt: KIO 712/11

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2011 r.:
A. przez wykonawce EvoBus Polska Sp. z 0.0., ul. Al. Katowicka 46, 05-830 Wolica
(KIO 703/11)
B. przez wykonawce MAN Truck & Bus Polska Sp. z o0.0., Al. Katowicka 9, Wolica,
05-830 Nadarzyn (KIO 712/11)

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bialystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok

przy udziale wykonawcy EvoBus Polska Sp. z 0.0. zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 712/11 po stronie odwotujgcego

orzeka:
A sygn. akt KIO 703/11

1. Oddala odwolanie;

2. Kosztami postepowania obcigza EvoBus Polska Sp. z 0.0. i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EvoBus Polska Sp. z 0.0. tytutem
wpisu od odwotania;

B. sygn. akt. KIO 712/11
1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdérzenie czynnosci oceny oferty

wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A;

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Biatystok i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MAN Truck
& Bus Polska Sp. z 0.0. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Biatystok na rzecz MAN Truck & Bus Polska Sp. z o.0.
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 703/11
Sygn. akt: KIO 712/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Biatystok — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie na Dostawe 70 autobusdéw w ramach projektu: Poprawa jakosci
funkcjonowania systemu transportu publicznego Miasta Biategostoku — Etap Ill.



1. Sygn. akt: 703/11

W dniu 4 kwietnia 2011 r. wykonawca EvoBus Polska Sp. z 0.0. wniést odwotanie
wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu jej niezgodnosci z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2iw zw. z art. 29 oraz art. 30 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazal, ze zlozyt oferte, ktéra w Swietle postawionych kryteriow oceny
jest ofertg najkorzystniejszg i podniost, ze nie zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego
o niezgodnosci oferty z tre$cig zatgcznika nr 4.E do SIWZ Podstawowe parametry
techniczne oferowanych autobusow. W zatgczniku tym Zamawiajgcy wymagat, aby materiaty
uzyte do budowy elementow konstrukcyjnych podwozia i szkieletu nadwozia autobuséw byty
wykonane:

- ze stali nierdzewnej (odpornej na korozje) lub aluminium albo -
ze stali trudnordzewiejgcej z zastosowaniem zabezpieczenia antykorozyjnego w postaci
petnej, calopojazdowej kataforezy zanurzeniowej wykonanej w zamknietym cyklu
technologicznym.

W rubryce do wypetnienia, dotyczacej materiatu uzytego do budowy elementéw
konstrukcyjnych podwozia i szkieletu nadwozia, nalezato podaé gatunek materiatu i norme
opisujgca. Odwotujgcy w Zatgczniku nr 5 do swojej oferty, sporzgdzonym na wzorze
zatgcznika nr 4.E do SIWZ podat, ze do budowy elementéw konstrukcyjnych podwozia
i szkieletu nadwozia uzyje stali trudnordzewiejgcej z zastosowaniem zabezpieczenia
antykorozyjnego w postaci petnej, catopojazdowej kataforezy zanurzeniowej wykonanej
w zamknietym cyklu technologicznym. Jako gatunek stali podat DIN 2395, a norme: PN-EN
10305-5.

Zamawiajacy pismem z 25 lutego 2011 r. zwrdcit sie do Odwolujgcego z zapytaniem,
czy zapis DIN 2395, PN-EN 10305-5 w formularzu rzeczywiscie okresla gatunek stali, gdyz
wocenie Zamawiajgcego DIN 2395 i PN-EN 10305-5 stanowig norme produktu w postaci rur
stalowych o przekroju prostokatnym i kwadratowym — nie sg odpowiednikami gatunku stali

trudnordzewiejgcej. Odwotujacy wyjasnit, ze do budowy elementow konstrukcyjnych
podwozia i szkieletu nadwozia oferowanych autobusow uzyto stali trudnordzewiejacej

z zastosowaniem zabezpieczenia antykorozyjnego w postaci peinej, catopojazdowej
kataforezy zanurzeniowej wykonanej w zamknigtym cyklu technologicznym. Odwotujacy
podat gatunek stali, jednakze informacje te zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Potwierdzit, ze do tej stali stosuje sie norme PN-EN 10305-5 (DIN 2395).

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego stwierdzajac, ze wskazana zostata przez
niego norma o tytule: Rury stalowe precyzyjne. Warunki techniczne dostawy. Czes$¢ 5: Rury
ze szwem Kalibrowane na zimno o przekroju kwadratowym i prostokgtnym. Zdaniem
Zamawiajgcego norma ta nie przewiduje dla stali Zadnych wskazar dotyczgcych odporno$ci
korozyjnej, nie zapewnia powstawania na powierzchni warstwy pasywujgcey,
charakterystycznej dla stali trudnordzewiejgcych, okreslonych normg PN-EN 10155:1997.
Zamawiajgcy podat, ze jego stanowisko zostato potwierdzone opinig specjalisty ds.
materiatoznawstwa z Katedry Inzynierii Materiatowej i Biomedycznej Politechniki
Biatostockiej. Zgodnie z tg opinig, stal zaproponowana w ofercie EvoBus Polska Sp. z o.0.
nalezy do grupy konstrukcyjnych stali niestopowych, a norma opisujgca tg stal PN-EN
10305-5 nie przewiduje zadnych wskazan dotyczgcych odpornosci korozyjnej stali. Pod
pojeciem stali trudnordzewiejgcych rozumiane sg stale niskostopowe o okre$lonej zawartosci
pierwiastkow stopowych: miedzi, chromu oraz fosforu, aluminium i niklu — zgodnie z normag
PN-EN 10155:1997, zapewniajgcych powstawanie na powierzchni warstwy pasywujgcey.

Kwestionujgc prawidtowos¢ czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcy podnidst, ze
Zamawiajacy nie wymagat w SIWZ, aby elementy konstrukcyjne podwozia i szkieletu
nadwozia byly wykonane ze stali trudnordzewiejacej w rozumieniu jakiejkolwiek normy
(w przeciwienstwie do wielu innych wymogdw np. z pkt 1 Zatgcznika nr 1 do SIWZ —
Szczegdtowe parametry techniczne autobusu jednocztonowego i przegubowego, gdzie
wprost wyrazony zostat wymaog spetnienia okreslonych norm). Zamawiajgcy wymagat
zatgczenia normy dla stali, jednakze nie wskazat, ze ceche odpornosci na korozje, bedzie
badat wedtug opis6w znajdujgcych sie w normach. Gdyby Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, ze
oczekuje zastosowania stali konstrukcyjnej trudno rdzewiejgcej wedtug normy PN-EN
10155:1997, Odwotujacy w ogdle nie sktadatby oferty w niniejszym postepowaniu



0 udzielenie zaméwienia publicznego lub tez ztozytby odwotanie na zapisy SIWZ.
Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy zastosowat mieszany opis przedmiotu
zamo&wienie, opisujgc niektore elementy za pomocg norm, a co do innych wskazujgc
wymagania funkcjonalne. Wszedzie tam, gdzie Zamawiajacy wskazat stosowanie normy,
Odwolujgcy zastosowat sie do nich. Wymogi nieopisane normg nalezy za$ uzna¢ za wymogi
funkcjonalne. Skoro Zamawiajgcy nie opisat materiatu uzywanego do budowy elementéw

konstrukcyjnych podwozia i szkieletu nadwozia za pomocg norm, to sformutowanie stal
trudnordzewiejgca nalezy ocenic jako ceche tej stali, ktérg posiada ona w poréwnaniu do
innych gatunkéw stali.

Norma PN-EN 10155:1997, na kiérg Zamawiajgcy powoluje sie dopiero przy ocenie
ofert, posiada tytut: Stale konstrukcyjne trudno rdzewigjgce. Techniczne warunki dostawy.
Zdaniem Odwolujgcego, jest to norma nieaktualna, zastgpiona normg PN-EN 10025-5:2005
Wyroby walcowane na gorgco ze stali konstrukcyjnych — Cze$¢ 5: Warunki techniczne
dostawy stali konstrukcyjnych trudnordzewigjgcych. Ponadto Odwotujacy wskazat, ze uzycie
stali objetej tg norma nie jest dobrym rozwigzaniem przy produkcji autobusow, gdyz stal taka
nie posiada odpowiednich wiasciwosci odno$nie plastycznosci (odporno$ci na rozcigganie),
spawalnosci i udarnosci (odpornosci na obcigzenia dynamiczne).

Odwolujgcy podnidst, ze wiasciwosci antykorozyjne stali trudnordzewiejgcych, ktérych
dotyczy norma PN-EN 10155:1997 wynikajg stad, ze po pewnym czasie (okoto 18-36
miesiecy) na powierzchni stali tworzy sie wzglednie stabilna warstwa tlenkow, ktora
zatrzymuje dalszy postep procesu (tzw. patyna). Warstwa ta tworzy sie najlepiej przy
wystgpieniu odpowiednich warunkéw atmosferycznych. Stosowanie stali
trudnordzewiejgcych na konstrukcje, ktére nastepnie pokrywa sie roznego rodzaju
powtokami ochronnymi jest bezcelowe i nie umozliwia wykorzystania zdolnosci tego rodzaju
stali do wytworzenia ochronnej warstwy patyny. Dlatego stal objeta normg PN-EN
10155:1997 (obecnie: PN-EN 10025-5:2005) nie jest stosowana przez EvoBus Polska Sp.

z 0.0. do budowy elementéw konstrukcyjnych autobuséw. Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze
Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ, aby stal uzyta do budowy konstrukcji autobusu
pokrywata sie jakgkolwiek warstwg pasywujgcg np. patyng. Tymczasem brak takiej cechy
jest jedng z przyczyn odrzucenia oferty Odwotujacego, jako niezgodnej z SIWZ

Odwotujgcy wskazat, ze uzywany przez niego gatunek stali, objety normg PN-EN
10305-5 jest warsztatowo stalg trudnordzewiejaca. Zastosowanie stali nierdzewnej lub
odpornej na korozje do budowy elementéw konstrukcyjnych podwozia i szkieletu nadwozia
nie jest — zdaniem Odwotujgcego — celem samym w sobie. Z postanowien SIWZ wynika, ze
intencjg Zamawiajgcego byto zapewnienie autobusom zabezpieczenia antykorozyjnego.

W pkt XIV SIWZ w tabeli dotyczacej kryterium oceny ofert ,parametry uzytkowe" (str. 14
SIW2Z), Zamawiajgcy przyznat 20 pkt za zastosowanie do konstrukcji nosnej nadwozia

i podwozia autobuso6w (kratownica, rama) stali zabezpieczonej metodg catopojazdowej
kataforezy zanurzeniowej, podczas, gdy za zastosowanie stali nierdzewnej lub aluminium
przewidziat przyznanie 0 pkt. Oznacza to, ze Zamawiajgcy rozumie, iz wigksze wiasciwosci
antykorozyjne majg konstrukcje ze stali zabezpieczonej catopojazdowg kataforezg
zanurzeniowa, niz konstrukcje ze stali tzw. nierdzewnej. Dzigki tej metodzie uzyskuje sie

odpornos¢ poréwnywalng z wiasciwosciami stali nierdzewnej przy zachowaniu najlepszych
wiasciwosci konstrukcyjnych.

Odwolujgcy podnidst, ze nie jest niczym dziwnym zastosowanie przez niego stali
oznaczonej normg PN-EN 10305-5 o tytule: ,,Rury stalowe precyzyjne — Warunki techniczne
dostawy - Czes¢ 5: Rury ze szwem kalibrowane na zimno o przekroju kwadratowym
i prostokgtnych". Konstrukcja autobusu jest konstrukcjg samono$ng, sktadajaca sie z profili
zamknietych tj. w przypadku Odwotujgcego wiasnie rur o przekroju prostokatnym
i kwadratowym.

Wobec powyzszego, odrzucenie oferty Odwotujgcego z tego powodu, ze stal uzyta
do budowy elementéw konstrukcyjnych podwozia i szkieletu nadwozia nie odpowiada normie
PN-EN 10155:1997, podczas gdy Zamawiajgcy nie zastosowat tej normy do opisu
przedmiotu zamowienia oraz z tego powodu, ze stal ta nie pokrywa sie warstwg pasywujgca,



podczas gdy Zamawiajgcy nie postawit takiego wymogu w SIWZ, Swiadczy — zdaniem
Odwotujgcego — o wadliwosci czynno$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego z naruszeniem
przepisdw ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci badania
i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonania ponownej oceny ofert
z udziatem oferty odwolujgcego.

2. Sygn. akt: 712/11

W dniu 4 kwietnia 2011 r. wykonawca MAN Truck & Bus Polska Spétka z o. o. ztozyt
odwotanie wobec odrzucenia oferty ztozonej przez Odwolujgcego oraz zaniechania
wykluczenia z postepowania wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. i zaniechania odrzucenia
oferty tego wykonawcy, jako sprzecznej z tre$cig SIWZ. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 25, art. 30 ust. 5,
art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt. 5 oraz art. 91 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze decyzje o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy uzasadnit tym, iz
materiat, ktéry zostanie uzyty do budowy elementdéw konstrukcyjnych podwozia i szkieletu
nadwozia autobuséw oferowanych przez Wykonawce nie jest stalg trudnordzewiejgca
z zastosowaniem zabezpieczenia antykorozyjnego w postaci peinej, catopojazdowej
kataforezy zanurzeniowej wykonanej w zamknietym cyklu technologicznym.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy zle interpretuje postanowienia SIWZ, gdyz nie
wynika z nich, aby materiat uzyty do budowy elementéw podwozia i szkieletu nadwozia
musiat by¢ stalg trudnordzewiejgca, w stosunku do ktérej dodatkowo zastosowano petng
kataforeze zanurzeniowa. Ponadto, nawet gdyby przyjaé interpretacje SIWZ prezentowang
przez Zamawiajgcego, rozwigzanie zaproponowane przez Odwotujgcego w wystarczajgcym

6

stopniu zapewnia efekt tozsamy lub lepszy w stosunku do rozwigzania zaprezentowanego
w SIWZ

Zdaniem Odwotujgcego, dopiero na etapie oceny ofert Zamawiajgcy przyjat
stanowisko, iz materiat uzyty do budowy elementéw podwozia i szkieletu nadwozia musiat
by¢ stalg trudnordzewiejgca, w stosunku do ktérej dodatkowo zastosowano petng kataforeze
zanurzeniowg. Wczes$niej sporzgdzona dokumentacja przetargu wskazywata za$ na to, iz
materiat uzyty do budowy elementéw podwozia i szkieletu nadwozia moze byc¢ stalg
trudnordzewiejacy (jako stalg o pewnej okreslonej wtasciwosci) — w wyniku zastosowania
petnej kataforezy zanurzeniowej (zatem stal nie musiata by¢ stalg trudnordzewiejgcg przed
zastosowaniem kataforezy). Tak tez rozumieli powyzszy wymég takze inni wykonawcy — na
co wskazuje cho¢by pismo z dnia 7 stycznia 2011 r. i zapytanie nr 5 (dotyczgce pkt. XIV.3.
SIW2Z2), gdzie pytajacy uzywa nastepujgcych sformutowan: (...) za konstrukcje nosna
nadwozia, podwozia autobusoéw (kratownica, rama) wykonang ze stali zabezpieczonej
metodg cafopojazdowej kataforezy (...).", przyznawanie prymatu materiatow, ktéry ceche
swoista uzyskuje tylko poprzez uzyskanie okreslonej powfoki zewnetrznej nad materiatem
(-.)"

Zdaniem Odwolujgcego, sprzeczne z zasadami racjonalnego dziatania i logiki bytoby
rozwigzanie, w ktérym materiat wykazujgcy odporno$¢ na korozje (stal juz o wiasciwosci stali
trudnordzewiejgcej) dodatkowo poddaje sie petnej kataforezie zanurzeniowej (ktorej celem
jest wiasnie uodpornienie stali na korozje, w wyniku specjalnego jako$ciowo
zaawansowanego procesu technologicznego). Ponadto, interpretacja zaprezentowana przez
Zamawiajgcego wyklucza z udziatu w przetargu wszystkich producentéw autobuséw poza
firmg Solaris.

Powolujac sie na orzecznictwo KIO, Odwotujgcy podnidst, ze niewystarczajgco jasno
wyartykutowane intencje zamawiajgcego nie mogg w sposoéb negatywny wptywaé na
sytuacje wykonawcy w toku postepowania oraz ze to zamawiajgcy ponosi konsekwencje
braku w SIWZ szczegbtowych regulacji, na ktére zamawiajgcy faktycznie sie powotuje w toku
postepowania, w szczegoélnosci dokonujgc badania i oceny ofert.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze nawet gdyby Izba przyjeta interpretacje
Zamawiajgcego, to rozwigzanie zaproponowane przez Odwoltujagcego w wystarczajgcym
stopniu zapewnia efekt tozsamy lub lepszy w stosunku do rozwigzania zaprezentowanego
w SIWZ. Zatem, w Swietle art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, oferta Wykonawcy rowniez w takim
wypadku spetniataby wymogi SIWZ

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego lub instytutu naukowego



z zakresu materiatoznawstwa, na nastepujgce okolicznoéci:

a) czy zaoferowane przez Wykonawce materiaty do wykonania elementéw

konstrukcyjnych nosnych podwozia i nadwozia mogg zosta¢ uznane za inng stal
trudnordzewiejgcg pod warunkiem zastosowania zabezpieczenia antykorozyjnego w postaci
pelnej, catopojazdowej kataforezy zanurzeniowej wykonanej w zamknigtym cyklu
technologicznym,

b) w przypadku negatywnej odpowiedzi na powyzsze pytanie — czy zaoferowane przez
Wykonawce materiaty do wykonania elementéw konstrukcyjnych nosnych podwozia

i nadwozia mogg zosta¢ uznane za rownowazne rozwigzanie w stosunku do stali
trudnordzewiejgcej z zastosowaniem zabezpieczenia antykorozyjnego w postaci petne;j,
catopojazdowej kataforezy zanurzeniowej wykonanej w zamknietym cyklu technologicznym,
w szczegolnosci czy pozwalajg osiggngé Zamawiajgcemu taki sam lub lepszy efekt
technologiczny.

Uzasadniajgc stanowisko o koniecznosci wykluczenia wykonawcy Solaris,
Odwolujgcy podnidst, ze oferta tego wykonawcy nie byta prawidlowo zabezpieczona wadium,
ze wzgledu na fakt, ze Solaris przedstawit gwarancje bankowg nr 8/2011, ktéra obowigzuje
od 8 lutego 2011 r., a termin sktadania ofert mijat o godz. 12.00 tego dnia. W ocenie
Odwolujgcego wadium nie obejmowato catego okresu od uptywu terminu skfadania ofert
(okresu zwigzania ofertg), gdyz jego waznosc¢ rozpoczynata sie od godziny 24 dnia 8 lutego
2011 r. Powyzsze Odwotujgcy wywodzi z art. 111 § 2 Kc, ktory stanowi, ze jezeli poczatkiem
terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu
terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze oferta wykonawcy Solaris podlegata odrzuceniu
z uwagi na sprzeczno$¢ z trescig SIWZ, .

a) w 5.2 ,Szczegotowych parametréw technicznych autobusu jednocztonowego
i przegubowego" (SPT) Solaris zaoferowat autobusy z ,niskg podiogg bez progow
poprzecznych wewnatrz pojazdu”, gdy tymczasem Zamawiajgcy wymagat niskiej podiogi
na catej diugo$ci autobusu, bez progéw wewnatrz pojazdu,

b) w 5.3.2 SPT (dla autobusu przegubowego) Zamawiajgcy wymagat autobusu z platformg
usytuowana naprzeciwko drugich drzwi o wymiarach nie mniejszych niz 2500 mm x 700
mm — Solaris zaoferowat platforme o wymiarach nie mniejszych niz 2000 mm x 700 mm,

c)w 11.2 SPT Zamawiajgcy wymagat wyposazenia uktadu pneumatycznego w separator
oleju z automatycznym usuwaniem wychwyconej wody, gdy tymczasem Solaris
zaoferowat inne urzadzenie — wychwytujgce olej,

d) w 15 SPT Zamawiajgcy wymagat mocy chiodzenia urzgdzenia klimatyzacyjnego — 36-44
kW, podczas gdy Solaris zaoferowat 48 kW.

Ponadto w pkt 14 Podstawowych parametréw technicznych spétka Solaris podata —
jako materiaty uzyte do budowy elementéw konstrukcyjnych podwozia i szkieletu nadwozia —
stal wg PN-EN 10088 rodzaj 1.4003, jako stal nierdzewng. Tymczasem, jak wynika
chociazby z tresci normy jako$ciowej zatgczonej przez Solaris do oferty, stal rodzaju 1.4003
jest wrazliwa na korozje miedzykrystaliczng i moze traci¢ wtasciwosci antykorozyjne
w wyniku spawania. Materiaty konstrukcyjne wykonane ze stali 1.4003 wymagaja potgczenia
za pomocg spawania, w wyniku ktérego stal traci swojg odporno$¢ na korozje. Zamawiajgcy
zas w SIWZ podkreslit, iz jego intencjg jest zagwarantowanie co najmniej 12-letniego okresu
pracy zamawianych autobuséw, co przy zastosowaniu ww. stali jest praktycznie niemozliwe.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
ofert Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Solaris jako
najkorzystniejszej oraz dokonania czynnosci bezprawnie zaniechanych, j.: wykluczenia
wykonawcy Solaris z postepowania, odrzucenia oferty Solaris na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.
5 PZP oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, dokonania ponownie czynno$ci oceny ofert,

z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego i wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage
stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:



Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetniajg okreslone art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zamo&wienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez nich szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia. Ustalono bowiem, Zze
w przypadku nieodrzucenia ofert Odwotujgcych, oferta ztozona przez EvoBus Polska Sp.
Z 0.0. znalazfaby sig na pierwszym miejscu w rankingu ofert, natomiast oferta MAN Truck &
Bus Polska Sp. z 0.0. — na miejscu drugim, co rowniez daje szanse na uzyskanie
zamowienia, w przypadku niezawarcia umowy z wykonawcg sklasyfikowanym wyzej.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego wykonawcy Solaris Bus & Coach
S.A,, ze wzgledu na niewykazanie umocowania do dziatania w imieniu spdtki osob, ktére
podpisaty przystgpienie. Zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez dwéch
prokurentéw, umocowanych do tgcznego dziatania, tymczasem odpis z KRS nie potwierdza,
aby na dzien zgloszenia przystgpienia jedna z tych oséb (pan Piotr A.) byta prokurentem
spotki.

Sposrod zarzutow zawartych w odwotaniach Izba uwzglednita jeden zarzut
podniesiony przez wykonawce MAN Truck & Bus Polska Sp. z 0.0., dotyczacy wystgpienia

w ofercie Solaris Bus & Coach S.A. niezgodnosci z treScig SIWZ w zakresie wymiarow

oferowanej platformy do mocowania wozkéw inwalidzkich i dzieciecych.

Pozostate zarzuty, w ocenie Izby, nie zastugujg na uwzglednienie.

W odniesieniu do kwestii spetniania wymagan SIWZ przez stal, z ktérej zbudowana
jest konstrukcja autobusoéw, Izba staneta na stanowisku, ze oferty obydwu Odwotujgcych nie
spetnity tych wymagan.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 21.1. zatgcznik nr 1 do SIWZ Szczegdtowe
parametry techniczne autobusu jednocztonowego i przegubowego Zamawiajgcy wymagat
wykonania elementow konstrukcyjnych no$nych podwozia i nadwozia ze stali nierdzewnej
(odpornej na korozje) lub aluminium lub innej stali trudnordzewigjgcej pod warunkiem
zastosowania zabezpieczenia antykorozyjnego w postaci petnej, catopojazdowej kataforezy
zanurzeniowej wykonanej w zamknietym cyklu technologicznym. W zatgczniku nr 4.E do
SIWZ Podstawowe parametry techniczne oferowanych autobuséw Zamawiajacy okreslit
formularz, w ktérym w wierszu 14 wymagat wpisania parametréw materiatéw uzytych do
budowy elementéw konstrukcyjnych podwozia i szkieletu nadwozia, przewidujgc dwie opcje:
— stal nierdzewna (odporna na korozjg) lub aluminium (nalezato wpisa¢ ,tak” lub ,nie”

i poda¢ gatunek materiatu oraz norme opisujaca)

- stal trudnordzewiejgca z zastosowaniem zabezpieczenia antykorozyjnego w postaci
petnej, catopojazdowej kataforezy zanurzeniowej wykonane w zamknietym cyklu
technologicznym (nalezalo poda¢ gatunek materiatu i norme opisujgca)

oraz wymagajac dotgczenia do oferty egzemplarza normy technicznej w jezyku polskim.

Brzmienie powyzszych postanowien specyfikaciji jednoznacznie wskazuje, ze
konstrukcja autobusu powinna by¢ wykonana albo ze stali nierdzewnej, albo ze stali
trudnordzewiejgcej, dodatkowo poddanej kataforezie, tj. Zamawiajgcy dopuscit stal
trudnordzewiejgca, pod warunkiem zastosowania kataforezy. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem Odwolujacych, iz w Swietle postanowien SIWZ, stal uzyta do konstrukciji
autobuséw winna uzyskaé wiasciwosci antykorozyjne w wyniku kataforezy, niezaleznie od
wiasciwosci samej stali przed kataforeza. Po pierwsze przeczy temu literalne brzmienie
wskazanych postanowien specyfikacji. Po drugie — nie mozna podzieli¢ stanowiska
Odwotujgcych, ze dla oceny zgodnosci ze specyfikacjg znaczenie miat jedynie koncowy
efekt, w postaci uzyskania konstrukcji odpornej na korozje poprzez poddanie materiatu
procesowi kataforezy. Jak bowiem wskazat Zamawiajacy, nie jest obojetne z punktu
widzenia odporno$ci na korozje, jaki rodzaj stali zostanie poddany kataforezie, ktéra tworzy
jedynie powtoke na powierzchni konstrukciji, nie zmienia natomiast wtasciwosci samego
materiatu w catej jego objetosci. Zatem w sytuaciji uszkodzenia powstatej w wyniku
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kataforezy powtoki ochronnej, konstrukcja zbudowana ze stali trudnordzewiejacej bedzie

wykazywac¢ w miejscu uszkodzenia wtasciwosci antykorozyjne, w przeciwienstwie do stal
niebedacej trudnordzewiejgca.



Podkresli¢c nalezy, ze kataforeza nie zmienia wtasciwosci stali pokrywanej warstwg
ochronng. Tymczasem wymogi Zamawiajgcego (stal trudnordzewiejgca) dotyczyty wiasnie
wiasciwosci materiatu uzytego do konstrukcji, nie za$ uzyskania — w wyniku okreslonych
procesow — konstrukcji o okreslonych wiasciwo$ciach antykorozyjnych. Argumentacija
Odwolujgcych w czesci odnoszacej sie do zasadnosci sformutowania takiego wymogu nie
moze mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, a celowo$¢ wymaganego przez
Zamawiajgcego rozwigzania nie podlega ocenie na obecnym etapie postepowania.
Zamawiajgcy — korzystajgc ze swoich ustawowych uprawnien — tak a nie inaczej okreslit
warunki, jakim powinna odpowiada¢ konstrukcja autobusow, a wykonawcy nie ztozyli
odwotan wobec postanowien specyfikaciji. Nie moga wiec obecnie kwestionowac
rozwigzania, ktérego oczekiwat Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Jak wskazano powyzej, zgodnie z literalnym brzmieniem postanowien SIWZ,
wykonawcy mogli zaoferowaé autobusy o konstrukcji zbudowanej ze stali
trudnordzewiejgcej, dodatkowo zabezpieczonej kataforeza, nieuzasadnione sg wiec
twierdzenia Odwotujgcych, ze wymagajgc spetnienia takiego warunku Zamawiajgcy na
etapie oceny ofert nadaje postanowieniom specyfikacji nowe znaczenie. W ocenie Izby
znaczenie to byto wprost wyrazone w tresci SIWZ i byto znane wykonawcom od momentu jej
opublikowania.

Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, Ze oceniajgc oferty Zamawiajgcy
wymagat jej zgodnosci z okreslong norma, ktorej w SIWZ nie wskazat. Jak bowiem wykazato
przeprowadzone postepowanie, Zamawiajgcy poddawat ocenie spetnienie wymogu
dotyczgcego wtasciwosci antykorozyjnych, nie odnoszac go do jednej konkretnej normy.
Poniewaz jednak zgdat przedtozenia normy opisujgcej dla materiatu, z ktérego wykonana
jest konstrukcja autobuséw, stusznie — zdaniem Izby — przyjat, ze z normy tej winna wynikaé
m.in. ta cecha stali, ktéra dotyczy odpornosci na korozje. Nalezy rowniez zauwazyc¢, ze
Zamawiajacy, przed odrzuceniem ofert Odwotujgcych, dotozyt nalezytej starannosci w celu
wyjasnienia kwestii spemiania spornego wymogu przez stal uzytg do konstrukciji
oferowanych autobusoéw. Wystgpit bowiem o opinie specjalisty z Politechniki Biatostockiej,
ktdra to opinia potwierdzita niezgodno$¢ ofert Odwotujgcych z SIWZ. Kwestionowanie tej
opinii ze wzgledu na wskazanie w niej konkretnej, w dodatku nieaktualnej normy, nalezy
uznac¢ za nieuzasadnione. Niezaleznie od powotania sie przez specjaliste na okreslong
norme, tre$¢ opinii opiera sie przede wszystkim na rodzaju zaoferowanych stali (stale
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niestopowe) oraz wymagane;j (a niespetnionej przez zaoferowang stal) zawartosci
okreslonych pierwiastkdw warunkujacych odporno$¢ na korozje.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Odwotujgcych, ze na etapie oceny ofert
Zamawiajgcy okreslit dodatkowy wymég dotyczgcy wytwarzania na powierzchni stali warstwy
pasywujgcej. Pokrywanie sie warstwg patyny jest bowiem cechg immanentng stali
trudnordzewiejgcej, nieuzasadnione jest wiec twierdzenie, Ze byt to wymdg niewyrazony
w SIWZ

W Swietle powyzszych ustaleh za zbedne dla rozstrzygniecia sprawy nalezy uznaé
okolicznosci, ktére Odwoltujgcy MAN Truck & Bus Polska Sp. z o0.0. chciat udowodni¢
poprzez opinie biegtego. Po pierwsze, bez znaczenia jest ewentualne uznanie stali za
trudnordzewiejgcg w wyniku zastosowania kataforezy, skoro z postanowien SIWZ wynika, ze
wiasciwosc¢ te powinna posiada¢ stal, ktérg kataforezie poddano. Po drugie, zbedne jest
wykazywanie przez wykonawce, ze uzyskany przez niego efekt technologiczny jest taki sam
lub lepszy od efektu oczekiwanego przez Zamawiajacego — jak juz wyzej wskazano,
Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamdwienia postawit okreSlone wymagania w odniesieniu
do materiatéw uzytych do konstrukcji autobuséw, nie opisywat efektu, ktéry ma byé
osiggniety w dowolny sposob.

Sposréd pozostatych zarzutéw odwotania wniesionego przez MAN Truck & Bus
Polska Sp. z 0.0. Izba uwzglednita jedynie zarzut dotyczacy wystapienia w ofercie Solaris
Bus & Coach S.A. niezgodnosci z treScig SIWZ w zakresie wymiarow oferowanej platformy
do mocowania wozkow inwalidzkich i dzieciecych. Przeprowadzone postepowanie
dowodowe potwierdzito, ze w ofercie wystapita sprzeczno$¢ informacji pomigdzy punktem
5.3.2 zatgcznika Nr 1 a rysunkiem przedstawiajgcym schemat autobusu, a Zamawiajgcy
przyznat, ze sprzecznosc te przeoczyt. Bez znaczenia jest fakt, ze informacja o wymiarach
niezgodnych z SIWZ znalazta si¢ w zatgczniku do oferty, ktérego ztozenie nie bylo



obligatoryjne. Poniewaz wykonawca ztozyt ten zatgcznik, stanowi on element jego
oswiadczenia woli i winien by¢ poddany ocenie pod katem zgodnosci ze specyfikacja.
Wobec zamieszczenia w ofercie sprzecznych informacji, z ktérych jedna wskazuje na
niezgodnos¢ z SIWZ, Zamawiajgcy zobowigzany jest wyjasnic te rozbieznos¢ w trybie art. 87
ust. 1w zalezno$ci od tresci i oceny tych wyjasnien, winien dokona¢ poprawienia omyiki
w ofercie Solaris Bus & Coach S.A. lub oferte te odrzuci¢.

Pozostate zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba nie dopatrzyta sie niezgodnosci oferty Solaris Bus & Coach S.A. z wymogiem pkt
5.2 zatgcznika nr 1 do SIWZ. Niezgodnosci tej nie powoduje o$wiadczenie w ofercie o braku
progéw poprzecznych wewnatrz pojazdu. Oswiadczenie to uzupetnia zatgczony do oferty
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schemat autobusu, potwierdzajacy, ze wewnatrz oferowanych autobuséw nie wystepujg
roéwniez inne progi niz poprzeczne. Zamawiajgcy uprawniony byt w tej sytuacji uznac, ze
oferta spetnia ww. warunek SIWZ

Nie jest rowniez niezgodnoscig z SIWZ oswiadczenie o wyposazeniu ukfadu
pneumatycznego w separator oleju z automatycznym usuwaniem wychwyconego oleju.
Zamawiajacy przyznat, ze w pkt 11.2 zatgcznika nr 1 do SIWZ omytkowo zgdat wyposazeniu
uktadu pneumatycznego w separator oleju z automatycznym usuwaniem wychwyconej wody.
W ocenie Izby fakt omytki Zamawiajgcego w tym zakresie jest oczywisty i wynika z logiki
zapisow w punkcie 11.2, w ktérym Zamawiajgcy postanowit, ze wymaga wyposazenia uktadu
pneumatycznego w separator oleju z automatycznym usuwaniem wychwyconej wody oraz
w separator wody z automatycznym usuwaniem wychwyconej wody. Za oczywiste nalezy
uznac, ze separator oleju stuzy do usuwania oleju, a separator wody — do usuwania wody.
Zatem zaoferowanie przez Solaris Bus & Coach S.A. uktadu pneumatycznego
wyposazonego w separator oleju z automatycznym usuwaniem wychwyconego oleju, jest
zgodne z SIWZ

Brak jest rowniez niezgodnosci oferty Solaris Bus & Coach S.A. z punktem 15
zalgcznika do SIWZ, dotyczgcym mocy chtodzenia klimatyzacji. Mimo zapisania

punkcie, wymaga w autobusie w powyzszym ze Zamawiajgcy mocy chiodzenia

dwucztonowym od 36 — do 44 kW, moc chiodzenia 48 kW zostata przez Zamawiajgcego
dopuszczona w odpowiedzi na pytanie nr 37 do SIWZ

Izba nie stwierdzita niezgodno$ci z SIWZ oferty Solaris Bus & Coach S.A. z SIWZ
w zakresie stali zastosowanej do konstrukcji autobuséw. Ww. wykonawca na stronie 105
oferty o$wiadczyt, ze do budowy elementéw konstrukcyjnych oferowanych autobuséw uzyta
zostata stal odporna na korozje wg PN-EN 10088 rodzaj 1.4003, a przywotang norme
zatgczyt do oferty. W tresci tej normy jednoznacznie stwierdza sie, ze stal rodzaju 1.4003 jest
zaklasyfikowana do stali nierdzewnych, a taka stal jest zgodna w wymaganiami
Zamawiajacego. Nie zmienia tego podniesione przez Odwotujgcego wystgpienie wrazliwosci
na korozje przy poddaniu stali okreslonej obrébce (spawanie). Nalezy bowiem zauwazyé, ze
powyzsza norma sama stwierdza wystgpienie tej wrazliwosci, jednoczes$nie klasyfikujgc taka
stal jako nierdzewna.

Bezzasadny jest rowniez zarzut dotyczacy niezabezpieczenia oferty Solaris Bus &
Coach S.A. wadium przez caly okres zwigzania ofertg. Izba ustalita, ze wykonawca ten ziozyt
gwarancje bankowa nr 8/2011, w ktérej treSci stwierdza sie, ze gwarancja obowigzuje od
dnia 8 lutego 2011 r. Okres$lenie poczatku wazno$ci gwarancji poprzez wskazanie daty
dziennej, od ktdrej obowigzuje oznacza, ze w tej dacie gwarancja rowniez jest wazna. Art.
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111 § 2 Kc nie ma zastosowania do takiego przypadku, natomiast zgodnie z art. 116 § 1 Kc
nalezy zastosowac¢ odpowiednio przepisy o warunku zawieszajgcym. Zatem w dniu
wskazanym jako data poczgtkowa obowigzywania gwarancji, czynno$¢ prawna polegajgca
na ustanowieniu gwarancji wywotuje juz skutki prawne.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1



rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

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