Sygn. Akt KIO 1837/16
Sygn. akt: KIO 1837/16
WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrze$nia 2016 r. przez
odwolujacego: konsorcjum 1) 2G Bus and Coach sp. z 0.0. ul. Jana Karola Chodkiewicza
60; 65-667 Bydgoszcz; 2) Blue Line sp. z 0.0. ul. Heroldéw 5A; 01-991 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Miejskie Zaklady Autobusowe sp. z o.
o. ul. Wioscianska 52; 01-710 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1) URSUS
S.A. ul. Frazerow 7, 20-209 Lublin 2) AMZ-Kutno S.A. ul. Skleczkowska 18; 99-300 Kutno 3)
URSUS-BUS S.A., ul. Frazeréw 7, 20-209 Lublin zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza konsorcjum 1) 2G Bus and Coach sp. z 0.0. ul. Jana
Karola Chodkiewicza 60; 65-667 Bydgoszcz; 2) Blue Line sp. z 0.0. ul. Heroldéw 5A; 01-
991 Warszawa i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez konsorcjum 1) 2G
1
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Bus and Coach sp. z 0.0. ul. Jana Karola Chodkiewicza 60; 65-667 Bydgoszcz; 2)
Blue Line sp. z 0.0. ul. Heroldéw 5A; 01-991 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasagdza od konsorcjum 1) 2G Bus and Coach sp. z 0.0. ul. Jana Karola

Chodkiewicza 60; 65-667 Bydgoszcz; 2) Blue Line sp. z 0.0. ul. Heroldéw 5A; 01-
991 Warszawa kwote 3.600,00 zt. (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero) na
rzecz Miejskie Zaktady Autobusowe sp. z 0.0. ul. Wioscianska 52; 01-710
Warszawa stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............
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Uzasadnienie

Wykonawca/odwotujgcy wniést odwotanie na czynno$ci zamawiajgcego, w wyniku ktérych
wykluczono wykonawce z postepowania, jako nie posiadajgcego wymaganego specyfikacja



istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) doswiadczenia zawodowego.

W zwigzku z tym oferta odwotujacego nie brata udziatu w wyborze najkorzystniejszej oferty, z
powodu wykluczenia wykonawcy z postepowania i wybrano inng oferte jako
najkorzystniejszg to jest oferte przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajacego.
Wedtug odwotujgcego naruszone zostaty nastepujgce przepisy ustawy p.z.p.: art.24 ust.2 pkt
4 art.7 ust.1 wskazujgce na podstawy wykluczenia z postepowania jak i na zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.

Odwotlujgcy wskazat na interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, przywotujgc art.179 ust.1
ustawy p.z.p., poniewaz przy obowigzujgcych kryteriach oceny ofert, jego oferta powinna by¢
wybrana jako najkorzystniejsza co zapewnitoby jemu korzysci ptyngce z wykonania
zamowienia, ktdrych nie uzyska w zwigzku z wykluczeniem z postepowania.

W dniu 21 wrzes$nia 2016 roku zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego o jego wykluczeniu z
postepowania i wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego.

Odwolujgcy oczekuje uwzglednienia odwotania i nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia wykluczenia odwotujgcego z postepowania
oraz nakazania ponownego badania, oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego jako spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy uzasadniajgc swoje odwotanie wskazat na postanowienia ustalajgce warunki
udziatu w postepowaniu ujete w Rozdz. V. 1.2 SIWZ zgodnie z ktérymi zostang

dopuszczeni wykonawcy, ktérzy ,w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania oferty

0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

zrealizowali zaméwienia polegajace na dostawie lub dostawach autobuséw miejskich
elektrycznych i/lub trolejbuséw, o fgcznej wartosci co najmniej 15.000.000,00 zt

(pietnascie milionéw ztotych) netto”.

Réwniez przywotat pismo zamawiajgcego z dnia 05.07.2016r. gdzie opublikowat pytanie nr
37 o tresci:

,Czy Zamawiajgcy dopusci do udziatu w postepowaniu wykonawce, ktéry wykazujac sie
doswiadczeniem, w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat dostawe lub dostawy autobusow
miejskich z napedem elektrycznym, o tgcznej wartosci, co najmniej 15.000.000 zt
(pietnascie milionéw ztotych) netto”, oraz odpowiedz o tre$ci nastepujgcey:
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Tak, Zamawiajgcy dopusci takiego wykonawce. Opisany w pytaniu sposob wykazania
spetienia warunku dotyczgcego wiedzy i do$wiadczenia jest zgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w Rozdziale 5 pkt 1.2 SIWZ."

Przedstawione warunki udziatu jak i udzielong odpowiedz odwotujgcy traktuje jako
wyjasnienie, ktére powoduje dopuszczenie nie tylko autobus6w dostownie elektrycznych

ale réwniez autobusow z napedem elekirycznym i taki autobus odwotujgcy wykazat w
do$wiadczeniu zawodowym.

Odwolujgcy zaistniatg sytuacje, w zwigzku z udzielong przez zamawiajgcego odpowiedzig nr
37 w odwotaniu skwitowat nastepujgco: ,Nalezy zatem zauwazy¢, iz w pytaniu powyzszym
wykonawca wyraznie odniést sie do mozliwosci wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w
dostawie autobus6w z napedem elektrycznym, a nie autobuséw stricte elektrycznych.
Zamawiajacy prawdopodobnie traktuje te terminy jako rownowazne, poniewaz zarbwno w
informacji o wykluczeniu Odwotujgcego jak i w informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej
zawarte jest sformutowanie: ,Autobus elektryczny (autobus z napedem elektrycznym), ktory
zgodnie z tre$cig SIWZ jest przedmiotem niniejszego zamowienia, ma by¢é wyposazony w
elektryczny silnik trakcyjny zasilany z akumulatoréw trakcyjnych zabudowanych w autobusie,
tadowanych z zewnetrznego zrodta pradu (fadowarki) poprzez przytgcze plug-in lub poprzez
zamontowane w autobusie urzgdzenie pantografowe.™.

Ponadto odwotujgcy podnosi, ze zamawiajgcy w swym stanowisku o wykluczeniu z
postepowania ewidentnie utozsamia wymagane do$wiadczenie zawodowe z opisem
przedmiotu zamowienia to jest z autobusami miejskimi elektrycznymi. Takie stanowisko jest
nieprawidtowe, poniewaz czym innym jest autobus z napedem elektrycznym a czym innym



jest autobus elektryczny. Decydujgce w sprawie ma znaczenie udzielona odpowiedz nr 37,
ktérg to zamawiajacy dopu$cit w doswiadczeniu zawodowym autobusy réwniez z napedem
elektrycznym. Takie tez doswiadczenie wykazuje odwotujgcy w ztozonej ofercie zaréwno
opisujac je w Wykazie wykonanych ustug jak i w referenciji wystawionej przez Miejskie
Przedsigbiorstwo Komunikacji w Czgstochowie.

Odwolujgcy rowniez upatruje swoje racje w tym, ze dostarczone autobusy do MPK w
Czestochowie sg autobusami hybrydami szeregowymi (Solbus SM12HL), ktore nalezy
odrozni¢ od hybryd réwnolegtych. W pojezdzie autobusowym hybrydowym pracujgcym
réwnolegle, silnik spalinowy jest potgczony mechanicznie z kolami. Dodatkowy silnik
elektryczny tylko wspomaga silnik spalinowy w trakcie przyspieszania oraz odzyskuje
energie elektryczng podczas hamowania. Z kolei w uktadzie szeregowym energia
wytwarzana przez silnik spalinowy jest w catoSci przetwarzana na energie elektryczng
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wykorzystywang do napedzania silnika elektrycznego, ktory stanowi naped trakcyjny
pojazdu. Zatem w przypadku hybrydy szeregowej energia mechaniczna wytwarzana
przez silnik spalinowy nie stuzy do napedzania pojazdu jak to ma miejsce w przypadku
hybrydy réwnolegtej. W zwigzku z tym naped w autobusach wskazanych w wykazie
dostaw ma wylgcznie charakter elektryczny, zas silnik spalinowy stuzy jedynie do
wytwarzania energii dostarczanej do silnika trakcyjnego po przetworzeniu i w zadnym
razie nie napedza pojazdu, bowiem nie jest potaczony mechanicznie z kotami. Tak wiec z
powyzszych réznic w zaleznosci od hybrydy czy to szeregowej czy to réwnolegtej
odwotujgcy upatruje spetnienie badz nie spetnienie warunku doswiadczenia w zakresie
dostawy autobusow o napedzie elektrycznym. Zdaniem odwotujgcego pojecie autobus o
napedzie elektrycznym jest pojeciem szerszym niz autobus elektryczny i obejmuje
réwniez autobusy hybrydy o napedzie elektrycznym to jest hybrydy wyposazone w silnik
spalinowy i elektryczny ale w uktadzie szeregowym a nie rownoleglym. Odwotujgcy
wykazat dostawe do MPK w Czestochowie autobuséw hybrydowych w uktadzie
szeregowym a nie réwnolegtym, dzieki czemu spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
sprecyzowane przez zamawiajgcego w odpowiedzi nr 37 do pojecia autobusy o napedzie
elektrycznym. Tym bardziej jest odpowiednia powyzej opisana sytuacja (hybryda w
uktadzie szeregowym) w zakresie doSwiadczenia zawodowego, skoro zamawiajgcy
dopusécit w doswiadczeniu réwniez dostawe trolejbusow, ktore sg kategorig odmienng od
autobusow.

Odwolujgcy kwitujgc postawiony zarzut stwierdza, ze stanowisko wyrazone przez
zamawiajgcego w pismie z dnia 29.08.2016 roku stanowigcym wezwanie do ztozenia
wyjasnien jest nieprawidiowe i nie znajduje oparcia w obowigzujacych przepisach pzp.
Nieprawidtowo$¢ i niezgodno$¢ z przepisami ustawy pzp odwolujgcy precyzuje do
utozsamiania wymogu do$wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
stwierdza, ze gdyby i§¢ dalej tropem rozumowania zamawiajgcego to wykonawca
wybrany a przystepujacy w sprawie po stronie zamawiajgcego, rowniez nie spetnia
warunku udziatu bowiem doswiadczenie zawodowe wykonawcy wybranego dotyczy
trolejbusow, to jest pojazdow catkowicie innego typu, niz autobusy stanowigce przedmiot
zamowienia. Odwolujgcy przywoluje na poparcie swoich racji naroste orzecznictwo. Po
pierwsze wskazat na obowigzujgca zasade proporcjonalno$ci wymagan do przedmiotu
zamowienia, ktdra nie ogranicza dostepu do zamoéwienia a zapewnia zamawiajgcemu
wykonanie zamowienia. Po drugie, ze zamawiajgcy nie moze domagac sie w zakresie
do$wiadczenia wykonania tozsamego zadania a jedynie zblizonego zakresem,
charakterystykg do tego, ktore jest przedmiotem zamowienia. Poza tym odwotujgcy
wskazuje, ze wynika z nich zakaz interpretacji warunku, ktéry moze prowadzi¢ do

Sygn. Akt KIO 1837/16

zawezenia grona wykonawcow, o ile to nie wynika bezposrednio z treSci postawionego
warunku. Chodzi gtéwnie o zdolno$¢ do wykonania zamoéwienia. Warunki musza by¢



okres$lone jednoznacznie i rozumiane literalnie zgodnie z dostowng trescig. Nie mogg by¢
dowolnie interpretowane na etapie rozpatrywania wnioskéw ani przez zamawiajgcego, ani
przez wykonawcow. Nie ma racji w stwierdzeniu, Zze opis przedmiotu zamowienia w
zakresie warunku posiadania uprawniehh moze zastepowac, czy doprecyzowywacé opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu. Nie ma
zadnych podstaw do przyjecia, Zze wykonawca posiadajgcy doSwiadczenie w zakresie
dostawy autobusow objetych wykazem, nie bedzie zdolny do wykonania przedmiotu
niniejszego zamowienia.

Reasumujgc argumentacje zawartg w odwotaniu wykonawca stwierdza, ze zamawiajgcy
ocenit jego wiedzg i doSwiadczenie nie w oparciu o warunki udziatu w postepowaniu
odnoszgce sie do wiedzy i doSwiadczenia, ale w oparciu o opis przedmiotu zaméwienia,
co jak wykazywat w odwotaniu jest niedopuszczalne.

Z kolei zamawiajgcy pismem z dnia 13 pazdziernika 2016 roku wnoszgc odpowiedz na
odwotanie wnibst o jego oddalenie w catosci oraz przeprowadzenie dowodoéw z
dokumentow zatgczonych do pisma jak i o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu odwotawczym.
Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko przywotat wykaz wykonanych ustug
znajdujacy sie w ofercie odwoltujgcego oraz wystawiong referencje. Wykaz obejmuje
dostawe autobuséw na rzecz zamawiajgcego Miejskiego Przedsiebiorstwa
Komunikacyjnego w Czestochowie, ktérych dostawe zrealizowata spétka Lider Trading
sp. z 0.0. i ktérej to spdice zamawiajgcy ten wystawit referencje, w ktérych stwierdza sie
nalezycie wykonang dostawe. Przy czym w zatgczniku nr 28 do oferty odwotujgcego
znajduje sie umowa dzierzawy przedsiebiorstwa Lider Trading sp. z 0.0. przez
odwotujgcego, na podstawie, ktérej odwotujgcy ma prawo powotywac sie na
do$wiadczenie dzierzawionej spdtki. Zmawiajgcy w dniu 29 sierpnia 2016 roku w zwigzku
z powzietymi watpliwosci, co do zgodnosci wykazanego doswiadczenia z wymaganiami
SIWZ w zakresie doswiadczenia i wiedzy wezwat odwotujgcego do ziozenia w tym
zakresie wyjasnien oraz przedstawienia dokumentow uzupetniajgcych potwierdzajgcych
spetienie wymagan SIWZ. Odwolujgcy na wezwanie zamawiajgcego przediozyt
wyjasnienia z przywotaniem odpowiedzi na pytanie nr 37, zgodnie z ktorg wedtug
odwotujgcego jego doswiadczenie jest wtasciwe, poniewaz przedstawit wykonang
dostawe autobusow hybrydowych o uktadzie szeregowym. Odwotujgcy wraz z
wyjasnieniami przedstawit ten sam wykaz dostaw i referenciji, ktére to dokumenty zatgczyt
6
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juz do oferty, poniewaz w jego ocenie stanowig potwierdzenie wymaganego
dos$wiadczenia i wiedzy zgodnie z SIWZ jak i odpowiedzig nr 37 udzielong przez
zamawiajgcego. Z kolei zamawiajgcy w zwigzku z tak udzielonymi wyja$nieniami i nie
uzupetnieniem dokumentéw postanowit o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na
podstawie art.24 ust.2 pkt 4 ustawy p.z.p. Zamawiajacy uzasadniajgc swoje stanowisko w
odpowiedzi na odwotanie przywotat postanowienia SIWZ jak i udzielong odpowiedz nr 37
przez zamawiajgcego. Odnoszac sie do udzielonego wyjasnienia przywotat art.38 ust.4
ustawy p.z. zgodnie z ktérym zamawiajgcy w uzasadnionych przypadkach moze przed
terminem sktadania ofert zmieni¢ postanowienia SIWZ. Zamawiajgcy na te okolicznos¢
przywoluje uzasadnienie wyrokéw KIO w innej sprawie, gdzie stwierdza sie, ze taka
zmiana SIWZ powoduje zastgpienie dotychczasowych tresci innymi treSciami poprzez
zastgpienie pewnej informacji inng, wykresleniu informaciji, czy dodaniu informaciji nie
znajdujacej sie w pierwotnej wersji SIWZ. Z tresci przywotanych orzeczen KIO wynika, ze
co do zasady ,odpowiedZ udzielona przez zamawiajgcego na pytanie wykonawcy nie
stanowi - co do zasady- zmiany SIWZ, a jedynie wyja$nienie istniejgcej tresci specyfikaciji
(art.38 ust.1 PZP)”. Wedlug zamawiajgcego dokonat on oceny przedstawionego wykazu
dostaw jak i referencji w ofercie odwotujgcego stosujac literalng interpretacje postanowien
SIWZ jak i udzielonej odpowiedzi nr 37, kiére wymagajg doswiadczenia w zakresie
dostaw miejskiego autobusu elektrycznego. Zamawiajgcy tez stwierdza nieprawdziwe
informacje w odwotaniu powtarzane w nim kilkakrotnie jakoby doswiadczenie zawodowe i
wiedza miaty by¢ potwierdzone nie przez miejski autobus elektryczny, ale przez autobus o
napedzie elektrycznym. Zamawiajacy z kolei wyjasnia, ze aby autobus mogt by¢ uznany



za autobus elektryczny to musi spetnia¢ nastepujgce parametry to jest ,musi by¢
wyposazony w elektryczny silnik trakcyjny zasilany z akumulatoréw trakcyjnych
zabudowanych w autobusie, fadowanych z zewnetrznego zrédta pradu (tadowarki)
poprzez przytgcze plug-in, poprzez zamontowane w autobusie urzgdzenia pantografowe
lub urzgdzenia dostarczajace prad bezstykowo, na zasadzie pola indukcyjnego. Jedynym
zrédtem energii elektrycznej poruszajacej autobus sg akumulatory trakcyjne,

Dalej magazynujgce energie
elektryczng dostarczang z zewnetrznego zrodfa pradu”.
zamawiajacy przywotuje wiasciwe dla zamédwienia kody CPV, ktére w jego ocenie
przesadzajg o przedmiocie zamdwienia, jakim jest miejski autobus elektryczny. Z kolei
dla odwotujgcego to jest doSwiadczenia przez niego wykazywanego charakterystyczne sg
kody CPV wskazujgce na autobus z napedem hybrydowym zasilany gazem to sg
charakterystyczne parametry dla Solbus SM 12HL znajdujgcy sie w Wykazie dostaw
odwotujgcego. Dalej zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie dokonuje poréwnania
miedzy autobusami elektrycznymi a trolejbusami, ktérych doswiadczenie dopuszcza
Rozdziat V ust.l.2. SIWZ wyjasniajac ich réznice jak i podobienstwa. Zamawiajacy
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wskazuje, ze trolejbus, co prawda zasilany wprost z sieci elektroenergetycznej podczas
jazdy jest pierwowzorem dla miejskiego autobusu elektrycznego, ktory jest zasilany na
postoju czy to w systemie plug-in czy to w systemie pantografu na przystanku tez w
czasie postoju. Niemniej podnoszona przez odwotujgcego kwestia dopuszczenia
do$wiadczenia w zakresie dostaw trolejbusdw w zaméwieniu na autobusy elekiryczne jest
dla zamawiajgcego sp6zniona, poniewaz podnosi zastrzezenia, co do tresci SIWZ, po
terminie skladania ofert. Kwitujgc zamawiajgcy stwierdza, ze autobusy hybrydowe z
napedem spalinowo-elektrycznym pobierajg energie w postaci gazu ziemnego ze staciji
tankowania. Natomiast nie wystepuje w hybrydach proces tadowania czy zasilania z sieci
elektroenergetycznej w zwigzku z czym réznig sie od autobusow elektrycznych czy
trolejbusdw.

Zamawiajacy uwaza, ze oferowany w wykazie odwotujgcego autobus SOLBUS SM 12HL
dostarczony do MPK w Czestochowie nie jest autobusem o napedzie elektrycznym tylko o
napedzie spalinowo-elektrycznym. Swiadczy o tym, Ze jedynym Zrédiem energii
elektrycznej poruszajgcej autobus jest silnik spalinowy zasilany paliwem tankowanym w
stacji paliw do zbiornikéw zamontowanych w autobusie; bez uruchomionego silnika
spalinowego autobus ten praktycznie nie moze sie poruszaé. Autobus ten podczas jazdy
emituje spaliny, co nie ma miejsca w autobusie elektrycznym traktowanym jako pojazd
~czysty ekologicznie”, nie emitujgcy spalin. Autobus hybrydowy jest autobusem z
napedem spalinowo-elektrycznym, w ktérym Zrodtem energii jest silnik spalinowy.
Autobus ten nie posiada w og6le akumulatoréw trakcyjnych zabudowanych
umozliwiajgcych samodzielne poruszanie sie oraz urzgdzen sterujgcych ich praca, jak
réwniez urzgdzen stuzgcych do ich tadowania z zewnetrznego Zrodta radu. Réwniez z
dostarczonego $wiadectwa homologaciji wynika, ze autobus SOLBUS SM12HL jest
autobusem hybrydowym z napgedem spalinowym (gaz ziemny) oraz elektrycznym o
zdolno$ci magazynowania nadmiaru energii elektrycznej w wymiarze 0,4% wielkosci
wymaganej przez zmawiajgcego, co nie umozliwia poruszanie si¢ bez pracujgcego silnika
spalinowego.

W tym stanie rzeczy zamawiajgcy wnosi i wywodzi jak na wstepie pisma o uwzglednienie
odwotania.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego odbywa sie, w my$|
art.22 ustawy zmieniajgcej ustawe pzp, wedlug stanu prawnego sprzed wejscia w zycie
ostatniej zmiany ustawy pzp, to jest wedtug stanu prawnego sprzed dn. 28 lipca 2016r.



Zmiana ustawy pzp zostata ogloszona w Dzienniku Ustaw z dnia 13 lipca 2016 roku pod poz.
1020, w ktérym opublikowano ustawe z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw. Ogloszenie o zamowieniu
opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2016/S 108 -193 860 w dniu
07.06.2016 r. i w tym samym dniu zostato zamieszczone na tablicy ogtoszen w siedzibie
zamawiajgcego. Reasumujgc obowigzuje w sprawie stan prawny wedtug ustawy pzp sprzed
28 lipca 2016 roku.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest ,Dostawa 10 sztuk
fabrycznie nowych autobuséw miejskich elektrycznych dla Miejskiego Zaktadu
Autobusowego Sp. z 0.0. w Warszawie”

Odwolujgcy skladajgc odwotanie zaskarzyt czynno$é zamawiajgcego wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 i art.7 ust.1 ustawy pzp
podnoszac, ze wskutek udzielonej odpowiedzi nr 37 zamawiajgcy dopu$cit doSwiadczenie
zawodowe takze na dostawe autobuséw z napedem elektrycznym wedtug jego rozumienia
obejmujacg HYBRYDE o ukfadzie szeregowym.

Jak powyzej wskazano odwotujgcy przez autobusy z napedem elektrycznym rozumie
autobusy HYBRYDY (hybryda szeregowa) to jest autobusy wyposazone w dwa silniki: silnik
spalinowy i elektryczny a konkretnie autobusy marki SOLBUS SM 12 HL, ktére w ilosci sztuk
25 spotka Lider Trading Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie dostarczyta do Miejskiego
Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego w Czestochowie.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie oferty odwotujgcego, w ktdrej w Wykazie wykonanych
dostaw wymienia sig autobus marki SOLBUS SM 12 HL opisany przez odwotujgcego
nastepujgco: ,25 sztuk fabrycznie nowych, niskopodiogowych, 12-metrowych, miejskich
autobuséw z napedem elektrycznym wyposazonych w generator napedzany silnikiem
spalinowym na paliwo gazowe, marki Solbus SM12HL Hybryda (hybryda szeregowa)”.

Z zatgczonej do oferty referencji rowniez wynika, ze dla MPK w Czestochowie wykonano
dostawe 25 autobuséw z napedem elektrycznym wyposazonych w generator napedzany
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silnikiem spalinowym na paliwo gazowe Hybryda szeregowa. Dostawa zostata wykonana
nalezycie.

Nalezy wyjasni¢ w tym miejscu, ze odwotujgcy nie posiada wtasnego doswiadczenia
zawodowego tylko postuguje sie doswiadczeniem spétki LIDER TRADING Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, ktérej to zaktad produkcyjny odwotujgcy wydzierzawit.

Reasumujac odwotujacy uwaza, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wykazujgc dostawe autobusu hybryda o silnikach spalinowy (gaz) i
elektryczny w uktadzie szeregowym. Uktad szeregowy powoduje efekt, przeciwnie do uktadu
réwnolegtego hybrydy, polegajgcy na tym, ze cytat z odwotania str.4 ostatni akapit ,naped w
autobusach wskazanych w wykazie dostaw ma charakter wytgcznie elektryczny, za$ silnik
spalinowy stuzy jedynie do wytwarzania energii dostarczanej do silnika trakcyjnego po
przetworzeniu i w zadnym razie nie napedza pojazdu, bowiem nigj jest potaczony
mechanicznie z kolami”.

Reasumujac Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, poniewaz w Wykazie dostaw
stanowigcym o$wiadczenie odwoltujgcego stwierdza on, ze autobus SOLBUS ma dwa
napedy to jest spalinowy i elektryczny (,25 sztuk fabrycznie nowych, niskopodtogowych, 12-
metrowych, miejskich autobuséw z napedem elektrycznym wyposazonych w generator
napedzany silnikiem spalinowym na paliwo gazowe, marki Solbus SM12HL Hybryda
(hybryda szeregowa)”.

Ponadto w sprawie odwotujgcy wykazuje, ze czym innym jest wymagany przedmiot
do$wiadczenia a czym innym jest przedmiot opisany jako przedmiot zaméwienia.
Odwolujgcy takie réznice przywotuje w imie szeroko rozumianej konkurenciji i szerokiego
dostepu do rynku wykonawcow w mysl| art.7 ust.1 ustawy pzp jak réwniez narostego
orzecznictwa lzby z ktérego wynika, ze przedmiot doswiadczenia nie moze by¢ tozsamy z
przedmiotem zamowienia. Dlatego tez odwotujacy nie kwestionuje, ze przedmiotem



zamowienia jest ,miejski autobus elektryczny” (czyli autobus czysty ekologicznie nie dajgcy
spalin do atmosfery i wyposazony tylko w silnik elektryczny). Odwotujgcy wywodzi, ze
zamawiajgcy w zakresie wymaganego do$wiadczenia odstgpit od rezimu miejskiego
autobusu elektrycznego i dopuscit ,autobus o napedzie elektrycznym wyposazony w silnik
spalinowy i elektryczny czyli powszechnie tzw. HYBRYDA z tym, Zze w uklfadzie szeregowym
a nie réwnolegtym”.

Takie wywody odwotujgcego Izba uznaje za nieuprawnione, poniewaz zamawiajacy
postuguije sie pojeciem ,naped elektryczny” a nie pojeciem ,naped spalinowo-elektryczny” co
jest charakterystyczne dla autobusu odwotujgcego marki SOLBUS, ktory jest HYBRYDA.
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Swoje racje odwolujgcy wywodzi z faktu, ze zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na pytanie
nr 37, uznat za rownowazne ,miejskiemu autobusowi elektrycznemu”, réwniez ,autobusy o
napedzie elektrycznym”, wedlug wtasnego oraz indywidualnego rozumienia ,napedu
elektrycznego” przez odwotujgcego. Odwolujacy, jak opisano powyzej, naped elektryczny
sprowadza do jego rozumienia jako ,naped na kota autobusu”. Odwotujgcy pomija
okoliczno$¢, ze elementem wyposazenia jego autobusu jest réwniez silnik spalinowy w tym
przypadku napedzany gazem i bez ktorego to silnika spalinowego autobus nie ruszy z
miejsca. Powyzsze jest charakterystyczne dla HYBRYDY jako rozwigzania technicznego
zawierajgcego zawsze co najmniej dwa zrodia energii i co ma miejsce w przypadku autobusu
SOLBUS SM12HL.

Tak wiec Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze jego autobus SOLBUS ma tylko
naped elektryczny a nie ma napedu spalinowego.

Nawigzujgc jeszcze do gldbwnego motywu odwotania to jest, ze zamawiajgcy oceniajgc
spetienie warunku udziatu nie kieruje sie trescig SIWZ okres$lajgcg warunek udziatu jakim
jest opis wymaganego doswiadczenia a powotuje sie tylko na opis przedmiotu zamowienia.
Na te okolicznos¢ odwotujgcy podnosi szereg przyktaddw z orzecznictwa KIO wskazujgcych
na to, ze wymog doswiadczenia nie moze by¢ tozsamy, identyczny z przedmiotem
zamowienia zaréwno co do zakresu jak i rodzaju przedmiotu zamoéwienia. Wymaganie od
wykonawcy doswiadczenia tozsamego z opisanym przedmiotem zamodwienia stanowi o
naruszeniu ustawy pzp co do zasady réwnego traktowania jak i uczciwej konkurenciji a co
generalnie $wiadczy o ograniczaniu dostepu do rynku. Powolujgc sie rowniez na te
okolicznosci zdaniem odwotujgcego spetnia on wymagania co do doswiadczenia
zawodowego. Z kolei zamawiajacy bezpodstawnie odstapit od ustanowionych przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego.

W ocenie Izby do$wiadczenie wymagane przez zamawiajgcego nie ma charakteru dostownie
tozsamego, poniewaz zakres dostaw wymagany w do$wiadczeniu jest nizszy niz zakres
przedmiot zamodwienia. Natomiast przedmiotem zamdwienia jak i doswiadczenia jest
ewidentnie ten sam przedmiot to jest ,miejski autobus elektryczny”.

Izba na podstawie przeprowadzonych dowoddw z akt postepowania o udzielenie
zamowienia wskazanych na rozprawie przez strony i przystepujacego jak i z urzedu oraz
dokumentow przedtozonych w poczet dowodéw na rozprawie zwazyta jak ponize;.

Izba uwzgledniajac dokonane na rozprawie ustalenia jak i powyzej dokonane w uzasadnieniu
ich oceny uznaje odwotanie za nie zastugujgce na uwzglednienie.
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Jak juz powyzej Izba wskazata przedmiotem postepowania jest dostawa 25 miejskich
autobuséw elektrycznych dla Miasta Warszawy. Opis przedmiotu zamoéwienia wskazuje, ze
majg to by¢ autobusy czyste pod wzgledem ekologicznym a wiec wyklucza sie silniki
spalinowe na rzecz silnika elektrycznego. Autobusy te majg by¢ wyposazone w akumulatory
bedace zrédiem energii elektrycznej przy pomoc ktérej majg by¢ poruszane. W zamawianych
autobusach elektrycznych przewiduje si¢ zasilanie dwojakiego rodzaju plug —in jak i przez



pantografy. Zasilanie plug-in realizowane bedzie na bazie autobusowej podczas postoju
przez podtgczenie autobusu do sieci elektroenergetycznej. Drugi rodzaj zasilania
akumulatoréw ma odbywac sie przez umieszczone na autobusach pantografy, ktére
umozliwiajg fadowanie autobusow na przystankach w czasie postoju autobusu.
Podsumowujgc jedynym Zrddiem energii ma by¢ energia elektryczna, ktéra uruchamia
autobus tadujgc akumulatory przez system plug-in na bazie jak i przez zasilanie na
przystankach poprzez pantograf w czasie postoju. Wyklucza sie inne energie pochodzacg z
silnikéw spalinowych takich jak benzyna, olej czy gaz z powodéw ekologicznych
umozliwiajgcych brak zanieczyszczen atmosfery w czasie ich eksploataciji.

Co do powyzej przedstawionych okoliczno$ci odwotujgcy nie stwierdza aby zamawiajgcy
miat inne oczekiwania to jest aby dopuszczat jako przedmiot zamoéwienia autobusy zasilane
paliwem powodujgc przesytanie do atmosfery zanieczyszczen w postaci spalin.

Niemniej wedtug odwolujgcego nie oznacza to, ze zamawiajgcy wymaga w ramach
doswiadczenia zawodowego dostawy takich autobuséw jakie sg przedmiotem zaméwienia
czyli czystych ekologicznie. Bowiem wedtug odwotujgcego innym zagadnieniem jest rodzaj
dostarczanych autobuséw w ramach wykonania zamowienia (czyste ekologicznie — miejskie
autobusy elektryczne). Z kolei innym zagadnieniem jest rodzaj autobuséw jakie wykonawca
ma wykaza¢ w ramach wymaganego doswiadczenia (hybrydy — spalinowo-elektryczne w
uktadzie szeregowym).

W ocenie Izby taki wywdd odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz
posiadane doswiadczenie ma da¢ gwarancje zamawiajgcemu, ze wykonawca sprosta
przedmiotowi zamdwienia w tym przypadku ze wzgleddw technicznych i technologicznych.
Skoro podmiot uzyczajgcy doswiadczenia zawodowego odwotujgcemu, nie produkowat
miejskich autobuséw elektrycznych tylko HYBRYDY, to nie ma wymaganego doswiadczenia
do wykonania zaméwienia, ktérego przedmiotem jest miejski autobus elektryczny.

W niniejszej sprawie odwotujacy nie posiada doswiadczenia zawodowego nie tylko ze
wzgledéw merytorycznych ale rowniez nie posiada doswiadczenia zawodowego ze
wzgledéw formalnych (Rozdz. V. 1.2 SIWZ zgodnie z ktérymi zostang dopuszczeni
wykonawcy, ktorzy ,w okresie 3 lat przed uptywem terminu skladania oferty o udzielenie

zamobwienia, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zrealizowali
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zamo&wienia polegajgce na dostawie lub dostawach autobuséw miejskich elektrycznych
i/lub trolejbuséw, o tgcznej wartosci co najmniej 15.000.000,00 zt (pietnascie miliondw
zfotych) netto”).

Bowiem z postanowien SIWZ zaréwno odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamoéwienia jak
i warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wynika, Zze
zamawiajgcy uzywa w obydwu przypadkach poje¢ ,miejski autobus elektryczny”. Takze
chociazby z tej racji nie ma rozroznienia poje¢ na ktére w swoim odwotaniu powotuje sie
odwotujgcy.

Odwolujgcy koncepcije odwotania zbudowat na okoliczno$ci, ze zamawiajgcy w odpowiedzi
na pytanie nr 37 uzyt pojecia ,,0 napedzie elektrycznym” odpowiadajgc wprost na pytanie czy
autobusy o napedzie elektrycznym spetnig warunek doswiadczenia zawodowego (Czy
Zamawiajgcy dopusci do udziatu w postepowaniu wykonawce, ktory wykazujgc sie
doswiadczeniem, wokresie 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jeZeli okres
dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, zrealizowat dostawe lub dostawy autobuséw
miejskich z napedem elektrycznym, o fgcznej warto$ci co najmniej 15.000.000 zt (pigtnascie
miliondéw zfotych) netto’, oraz odpowiedz o treSci nastepujacej: Tak, Zamawiajgcy dopusci
takiego wykonawce. Opisany w pytaniu sposéb wykazania spetnienia warunku dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia jest zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w
Rozdziale 5 pkt 1.2 SIWZ.").

Odwotujgcy pomija okolicznos¢, ze w odpowiedzi na to pytanie zamawiajgcy potwierdzajgc
naped elektryczny jako wiasciwy przywoluje w dalszej czesci odpowiedzi postanowienie
rozdz. V ust.l.2 SIWZ. Z kolei wielokrotnie powyzej cytowane postanowienie tego punktu
SIWZ wskazuje na wymagane doswiadczenie w zakresie dostawy ,autobusu elektrycznego”
czyli w tym zakresie tozsamego z przedmiotem zamowienia to jest "miejskiego autobusu
elektrycznego”. Natomiast, jak juz wyzej oceniono, dla Izby nie ma podstaw aby twierdzic, ze



HYBRYDA nawet w uktadzie szeregowym a nie réwnoleglym daje sie zakwalifikowa¢ do
napedu elektrycznego a tym samym do autobusu elektrycznego. Sam odwolujgcy przyznaje
na rozprawie, ze odpowiedz nr 37 nie zmienita postanowien SIWZ w zakresie doSwiadczenia
zawodowego. W ocenie Izby takze odpowiedz nr 37 nie zmienita postanowien Rozdz. V
ust.l.2. SIWZi nadal wymagane jest doSwiadczenie w zakresie dostawy autobusu
elektrycznego czyli o napedzie elektrycznym a nie hybrydowym. Z kolei w razie powstania
jakichkolwiek watpliwosci w zwigzku z udzielong odpowiedzig nr 37 nalezy kierowac sie
wiasnie do opisu przedmiotu zamowienia, poniewaz to on wytycza wymagane
do$wiadczenie zawodowe od dostawcy.
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Resumujgc Izba nie stwierdza naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow art.7 ust.1 i
art.24 ust.2 pkt 4 ustawy pzp i na podstawie art.192 ust.2 ustawy nie znajduje podstaw do
uwzglednienia odwotania, poniewaz naped elektryczny nalezy rozumie¢ dostownie i
literalnie.

Na marginesie odnoszgc sie do argumentacji zawartej w uzasadnieniu odwotania, ze skoro
zamawiajacy uwzglednia w mysl rozdz. V ust.l.2 SIWZ réwniez doSwiadczenie w dostawie
trolejbusow to powinien takze uwzgledni¢ doswiadczenie w zakresie HYBRYD. Po pierwsze
do$wiadczenie w zakresie trolejbusow wynika wprost z postanowien SIWZ jako dopuszczone
a HYBRYDY nie sg dopuszczone. Po drugie na etapie badania i oceny ofert zarzut opisu
warunku do$wiadczenia kwalifikujgcy pozytywnie dostawy trolejbusédw nie podlega
rozpoznaniu jako spdzniony.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9i 10 ustawy i § 3
pkt 1 i pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego i
zasgdzajac od odwotujgcego kwote 3.600,00 ztotych na rzecz zamawiajgcego stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego wedtug rachunku,.

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