Sygn. akt: KIO 221/16

WYROK
z dnia 07 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2016 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: URSUS S.A,, AMZ - Kutno S.A,
URSUS-BUS S.A z siedziba w Lublinie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego - Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A z siedziba w Krakowie,

orzeka:

oddala odwotanie; 1.

kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie 2.
0 udzielenie zamoéwienia: URSUS S.A., AMZ-Kutno S.A., URSUS-BUS S.A. z siedzibg w
Lublinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zt zero gr) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia: URSUS S.A, AMZ-Kutno S.A, URSUS-BUS S.A z
siedzibg w Lublinie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
URSUS S.A, AMZ-Kutno S.A, URSUS-BUS S.A z siedzibg w Lublinie na rzecz
zamawiajgcego - Miejskiego Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego S.A z siedzibg w
Krakowie kwote 3693 zt 55 gr, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt, kosztéw dojazdu w
kwocie 76 zt 55 gr oraz opfaty skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 17 zt.

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

Przewodniczacy: .........ccemirnniiniiiinnienaens

Sygn. akt: KIO 221/16

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego URSUS S.A. z Lublina oraz AMZ-Kutno S.A. z Kutna i URSUS —
BUS z Lublina [Odwolujgcy] w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164], ktérego przedmiotem jest ,Dostawa 15 sztuk
fabrycznie nowych niskoemisyjnych niskopodlogowych autobuséw midi dla Miejskiego
Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego S.A. w Krakowie.” Zamawiajacy - Miejskie
Przedsigbiorstwo Komunikacyjne S.A. w Krakowie, zdaniem Odwotujacego, naruszyt art. 7
ust 1i3 oraz art. 89 ust 1 pkt 1) i art. 93 ust. 1 pkt 4) Pzp z uwagi na odrzucenie jego oferte
na skutek przyjecia, ze na etapie sktadania wyjasnien doszto do niedopuszczalnej zmiany
tresci oferty Odwotujgcego w zakresie informaciji, co do udziatu podwykonawcy w realizacji
przedmiotu zamowienia, a w konsekwenc;ji uniewaznienia przedmiotowego postepowanie,
podczas gdy cena w ofercie Odwotujgcego, najkorzystniejszej ze ztozonych
niepodlegajacych odrzuceniu ofert nie przekracza kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. Odwolujgcy stwierdzit réwniez, ze skutkiem



wskazanych czynnosci naruszony zostat interes Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia,
poniewaz oferta powinna by¢ uznana za oferte najkorzystniejsza, jako spetniajgca wszystkie
warunki postawione w postepowaniu przez Zamawiajgcego oraz zawierajgca
ustanowionych w oferty najkorzystniejszy bilans postepowaniu kryteriéow wyboru
W przez najkorzystniejszej. mozliwo$¢ poniesienia szkody konsekwenciji, istnieje
Odwolujgcego, a co za tym idzie Odwolujgcy ma interes we whniesieniu odwotania.
Wskazujgc na powyzsze wnibst o nakazanie Zamawiajacemu: (1) uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty Odwolujgcego; oraz (2) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania; (3) niezwtocznego powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert; oraz (4)
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej. W uzasadnieniu
zarzutéw w szczegolnosci podat, ze Zamawiajgcy informujgc o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, wskazat, ze w wyniku wyjasnien udzielonych w
odpowiedzi na wezwanie, Odwotujgcy w sposéb niedopuszczalny, zmienit tres¢ oferty,
poprzez wskazanie, wbrew pierwotnej tresci oferty, ze zamierza wykona¢ zamowienie przy
udziale podwykonawcy - Autosan S.A. w upadtosci likwidacyjnej. Zamawiajacy powotat sie
na umowe sprzedazy z dnia 8 stycznia 2016 r., zawartg pomiedzy URSUS S.A. i Autosan
S.A. w upadtosci likwidacyjnej, ktérg Odwotujacy przedtozyt w toku wyjasnien, ktdra to
okolicznos¢, [wbrew pierwotnej tresci oferty], Swiadczy, ze Odwotujgcy wykona zaméwienie
3

przy udziale podwykonawcy, ktérego rola w realizacji przedmiotowego zamoéwienia miataby
by¢ zdaniem Zamawiajgcego kluczowa, jako producenta autobuséw stanowigcych przedmiot
dostawy objetej przedmiotem zamowienia. Uwzgledniajgc powyzsze Zamawiajgcy
uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego wskazat, ze ten, jako podmiot nie bedgcy
producentem oferowanego autobusu miejskiego midi Autosan MO9LE SANCITY 9LE, jak
réwniez nie posiadajgcy licencji na jego produkcije zaoferowat Swiadczenie niemozliwe, a tym
samym ewentualnie zawarta z Odwotujgcym umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, w
Swietle art. 387 (1) Kodeksu cywilnego, podlegataby uniewaznieniu. Odwotujgcy stwierdzit,
ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niezgodne ze stanem faktycznym,
bowiem poprzez ztozenie stosownych wyjasnienn Odwotujgcy nie zmienit pierwotnej tresci
zfozonej oferty, od samego poczatku, oferowat bowiem autobus miejski midi Autosan MO9LE
SANCITY 9LE, na co wskazuje przede wszystkim sama tres¢ oferty, gdzie w kolumnie 2
druku oferty - Oferowany przedmiot zamdéwienia, Odwotujgcy wskazat, iz oferuje autobus
miejski midi Autosan MOSLE SANCITY 9LE, ktdérego producentem jest AUTOSAN S.A. w
upadfosci likwidacyjnej, rowniez w zadnym innym miejscu oferty Odwotujgcy nie o$wiadcza,
azeby przedmiot dostawy miat stanowi¢ inny produkt, anizeli wskazany powyzej autobus.
Powyzsze oswiadczenie zostato réwniez potwierdzone, ale w zaden sposéb nie
zmodyfikowane, w wyniku ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien z dnia 22.01.2016 .,
gdzie w dalszym ciagu Odwotujacy podtrzymuje, iz w przypadku dokonania przez
Zamawiajgcego wyboru ztozonej przez niego oferty dostarczy autobus miejski midi Autosan
MO9LE SANCITY 9LE, ktérego producentem jest AUTOSAN S.A. w upadtosci likwidacyjne;.
Wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy formutujac wzgledem Odwotujgcego wezwanie do
uzupetnienia dokumentdw i ztozenia wyjasnien nie miat watpliwosci, iz wskazanemu w
ofercie producentowi oferowanych autobuséw nie mozna przypisac¢ przymiotu
podwykonawcy, a przynajmniej takich watpliwosci nie formutowat. Jezeli wiec w zakresie
producenta oferowanego asortymentu, Odwolujgcy nie zmienia swojego o$wiadczenia, a
Zamawiajacy na etapie wezwania do uzupetnien i wyjasnien nie artykutuje swoich
watpliwosci, co do realizacji zamdwienia przy udziale podwykonawcéw, to niezrozumiatym
jest dla Odwolujgcego nastepcze, po ztozeniu wyjasnien, odrzucenie jego oferty wtasnie ze
wzgledu na przypisanie przez Zamawiajgcego producentowi, oferowanych przez
Odwolujgcego autobuséw roli podwykonawcy. Jezeli Zamawiajgcy uznaje, iz AUTOSAN S.A.
w upadtosci likwidacyjnej w realizacji niniejszego zamowienia miatby petnic¢ role
podwykonawcy to wiedziat o tym od poczatku, a nie jak wynika to z uzasadnienia odrzucenia
oferty Odwolujacego, powzigt o tym wiadomo$¢ dopiero w wyniku ztozonych przez
Odwolujgcego wyjasnien, ktorymi ten miatby jakoby zmienic tres¢ ziozonej oferty. Takie
dziatanie Zamawiajgcego nalezy uznac za nieracjonalne, a dokonane w wyniku tych dziatan
czynnoSci nie zastugujg na utrzymanie sie w obrocie prawnym. Wskazat ponadto, ze



producent danego asortymentu w Swietle ustalone;j linii orzeczniczej nie jest uznawany za
podwykonawce, jednocze$nie zwracajgc uwage na fakt, ze producentem jest ten podmiot,
ktéry produkuje okreslone towary w celu sprzedazy ich na rynku. Z informacji zawartych na
oficjalnej stronie internetowej, AUTOSAN S.A. w upadtosci likwidacyjnej www.autosan.eu.
wynika, Zze posiada w swojej ofercie producenckiej m.in. autobusy miejskie, podmiejskie,
miedzymiastowe i specjalne, tym samym nalezy stwierdzi¢, iz jego dziatalnos¢, jako
producenta nie jest nakierowana na zrealizowanie okre$lonej czeSci przedmiotowego
zamobwienia publicznego, nadinterpretacjg bytoby bowiem utozsamianie pojecia
podwykonawcy i producenta. Podobnie jest w przypadku dostawcy materiatéw budowlanych
w zamodwieniach na roboty budowlane lub dystrybutoréw sprzetu, u ktdérych zaopatruje sie
wykonawca. Wskazujac na orzecznictwo KIO [sygn. akt KIO/UZP 1213/08] podat, ze
,Jmowy tego rodzaju ,nie majg charakteru podwykonawstwa, sg zwyktymi stosunkami
gospodarczymi pomiedzy przedsigbiorcami w danej branzy, opartymi na ogét o umowy
sprzedazy lub dostawy”. Dalej podat, ze ,W odréznieniu tych poje¢ podkreslano, jako istotny i
wyrézniajgcy podwykonawstwo element realizacji przez podwykonawce odrebnej czesci
zamobwienia bezposrednio dla zamawiajgcego. W przypadku umow dostawy stosunek
zobowigzaniowy powstaje tylko pomiedzy dostawcg a odbiorca, ktérym w tym przypadku jest
wykonawca, a nie zamawiajgcy. Na uwage w tym miejscu zastuguije fakt, iz umowa
sprzedazy autobuséw zaoferowanych w niniejszym postepowaniu zostata zawarta wytgcznie
z jednym z Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych o udzielenie niniejszego zamowienia, co
réwniez wskazuje na fakt, iz wykonawca majgcy zamiar ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia
zapewnit sobie przed przystgpieniem do postepowania produkty, ktéry nastepnie wspoinie z
Konsorcjantami zaoferowat Zamawiajgcemu”. Zdaniem Odwotujgcego ,.Za dominujacy w
orzecznictwie nalezy réwniez uzna¢ poglad, ze oferowane przez producenta ustugi
gwarancyjno-serwisowe sg zwigzane z dostarczanym sprzetem i wchodzg w sktad
zobowigzania wykonawcy, nie stanowigc $wiadczen podwykonawczych nawet w sytuacji,
gdy uprawnienia do korzystania z nich zostang przeniesione na zamawiajgcego. Przyjecie
rozumienia umowy o podwykonawstwo, zgodne z zaprezentowanym przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, oznaczatoby bowiem w praktyce, ze
niemalze w kazdym zamowieniu wykonawcy musieliby wskazywa¢ na udziat
podwykonawcdw i ujawniaé ich w ofercie. W przypadku uméw o duzej warto$ci, np. na
roboty budowlane lub na dostawy, wskazanie producentéw, czy tez dostawcow materiatow
wykorzystywanych lub dostarczanych produktow na etapie sktadania ofert byloby nie tylko
zbedne z uwagi na cel ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ale rowniez niejednokrotnie
niemozliwe. Zakres podwykonawstwa powinien by¢ kazdorazowo badany z uwzglednieniem
przedmiotu samego zamowienia i oceny, czy umowa zawierana przez wykonawce ma
charakter subsydiamy, czy tez jej celem jest realizacja czeSci przedmiotu zamowienia

bezposrednio dla zamawiajgcego. Jezeli wiec sktadajgc oferte Odwotujgcy podat producenta
oferowanego autobusu, jako AUTOSAN S.A. w upadtosci likwidacyjnej i nie dokonat zmiany
swojego oSwiadczenia w powyzszym zakresie na zadnym etapie postepowania, to
niezrozumiatym jest stwierdzenie Zamawiajgcego objete treScig zawiadomienia o odrzuceniu
oferty, jakoby tres¢ zatgczonej do wyjasnien Odwotujgcego umowy sprzedazy z dnia 8
stycznia 2016 r., stanowita niedopuszczalng zmiane treci oferty”. Podkreslit, ze ,Sktadajac
wyjasnienia Odwolujgcy nie zmienit oferowanego asortymentu, nie wskazat na innego
producenta oferowanego produktu, przeciwnie potwierdzit swoimi wyjasnieniami tres¢
zlozonej oferty, sktadajac na potwierdzenie oswiadczen stosowne dokumenty. Zamawiajacy
przyjmujgc, iz Odwotujgcy w sposéb niedopuszczalny zmienit tre$¢ oferty dokonat
nieuprawnionej konkluzji, w mysl ktérej, Odwolujgcy zaoferowat $wiadczenie niemozliwe
poniewaz nie wskazujgc w swojej ofercie na podwykonawcow, oswiadczyt, iz samodzielnie
wykona zamowienie, a poniewaz nie jest producentem oferowanego autobusu i nie
przystugujg mu stosowne prawa do jego produkcji zaoferowane przez niego Swiadczenie jest
Swiadczeniem niemozliwym. Zastanawiajgcym w tym kontekscie jest sposéb dziatania
Zamawiajgcego, ktory przyjmuje wariant ,Swiadczenia niemozliwego” dopiero na etapie
Zlozenia przez Odwotujgcego wyjasnien, ktore tak naprawde nie stanowig modyfikacji
pierwotnie ztozonej oferty, sg jedynie jej potwierdzeniem. Jezeli wiec Zamawiajgcy, zdaniem
Odwolujgcego, btednie przyjat, iz producent autobusoéw jest podwykonawca, a 6w producent
zostat zidentyfikowany w ofercie, nie w wyjasnieniach to niezrozumiatym jest fakt, iz wzywat
on Odwotujgcego do uzupetienia dokumentéw, bowiem zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy



Prawo zamowien publicznych ,Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie zozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo, ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba, ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu,
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.” Wskazujgc ponownie na przediozong
na etapie wyjasnien umowe sprzedazy stwierdzit, ze jej tres¢ potwierdza jedynie, iz
Swiadczenie Odwotujgcego obejmujgce dostawe autobusdéw miejskich midi Autosan MOSLE
SANCITY 9LE, nie jest $wiadczeniem niemozliwym, bowiem tre$¢ przywotanej powyzej
umowy w sposéb jednoznaczny potwierdza zapewnienie sobie przez Odwotujgcego
mozliwosci dostawy zaoferowanego i zdefiniowanego w ofercie asortymentu. Wskazat na
tre$¢ druku oferty [sporzgdzonego przez Zamawiajgcego], gdzie w przypisie do pkt 9 oferty
pozostaje wskazanie ,W przypadku, gdy Wykonawca nie wskaze czesci zamowienia, ktorg
powierzy podwykonawcy i jezeli nic innego z oferty nie wynika przyjmuje sie, ze realizuje
zamoOwienie samodzielnie”. Z tresci samej oferty, a nie ztozonych wyjasnien, wynika, ze

autobus zaoferowany przez odwotujgcego jest produkcji AUTOSAN S.A. w upaditosci
likwidacyjnej, a wiec jezeli uzna¢, zgodnie z pogladem Zamawiajacego, ze ww. podmiot
posiada przymiot podwykonawcy, to powyzsze wynika juz z samej tresci oferty, a nie jest
nastepstwem ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien. W tym przypadku wskazat na wyrok
KIO - sygn. akt KIO 360/15 — podnoszac, ze ,dostawa rzeczy realizowana przez producenta
na rzecz uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a nastepnie
sprzedaz tych rzeczy zamawiajgcemu przez tego uczestnika nie stanowi podwykonawstwa”.
Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzit, ze (...) tres¢ specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, jak i ogloszenia o zamowieniu, nie wskazuje na okolicznos¢ ograniczenia przez
Zamawiajgcego dopuszczalnosci realizacji zamowienia przez podwykonawcow; przepisy
ustawy ustanowity, jako zasade dopuszczalno$¢ udziatu podwykonawcoéw w realizaciji
zamowienia publicznego. Ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa w zaméwieniach
publicznych traktowane jest tym samym, jako wyjatek od zasady i powinno byé
interpretowane $ciéle i bardzo ostroznie. Réwniez prawo wspdlnotowe - stanowi zalecenie
dopuszczania udziatu podwykonawcdw w realizacji zamowien publicznych w celu
zachecenia ich do udziatu w rynku zaméwien publicznych, a ustawa daje Zamawiajgcemu
uprawnienie do zgdania wskazania przez wykonawce juz w ofercie czgsci zamowienia, ktérg
zamierza on powierzy¢ podwykonawcom, jednakze nie przewiduje ona sankcji za naruszenie
tego obowigzku w trakcie realizacji zaméwienia. Zapisy ustawy w tym zakresie majg zatem,
jedynie charakter porzgdkowy i walor informacyjny, nie rodzac dalszych konsekwencji
prawnych ani skutku zobowigzujgcego, co do sposobu wykonania zaméwienia okre$lonego
w ofercie. Tym bardziej, ze udziat podwykonawcow w realizacji zamoéwienia nie stanowit w
niniejszym postepowaniu kryterium oceny ofert lub kryterium wyboru wykonawcy.
Wskazanie, wiec przez wykonawce zakresu prac, ktére zamierza powierzy¢
podwykonawcom, jest indyferentne z punktu widzenia rezultatow postepowania”. Wskazat na
wyrok KIO/UZP 1117/9, podnoszac, Ze ,samo niewypetienie, nawet zgodnych z art. 36 ust.
4 Ustawy zgdan zamawiajgcego dotyczacych wskazania zakresu podwykonawstwa (np. nie
podanie informacji o planowanym podwykonawstwie w przypadku, gdy w rzeczywisto$ci
wykonawca zamierza wykonywac¢ zamowienie lub jego czes¢ z pomocg podwykonawcow),
pozbawione jest jakichkolwiek negatywnych konsekwencji prawnych dla wykonawcy
wyrazonych w Ustawie, tj. nie jest sytuacjg opisang w art. 24 lub 89 Ustawy, na podstawie
ktérych, wykonawca moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia”. W
konkluzji stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, na skutek ztozonych wyjasnien,
Odwotujgcy, nie zmienit pierwotnej tresci oferty, bowiem od samego poczatku oswiadczat, iz
przedmiotem jego Swiadczenia bedzie autobus miejski midi Autosan MOSLE SANCITY 9LE,
produkciji AUTOSAN S.A. w upadtosci likwidacyjnej i swojego o$wiadczenia na etapie
zfozonych wyjadnien nie zmienit. Ponadto producenta oferowanego asortymentu

stanowigcego przedmiot dostawy zgodnie z obowigzujgcym pogladem doktryny i
orzecznictwa nie traktuje sie, jako podwykonawce. Jezeli jednak nawet uzna¢ zasadnos¢



twierdzen Zamawiajgcego, to dla przyjecia, iz Odwotujgcy nie wskazat w ofercie na zakres
zamierzonego podwykonawstwa, pomimo, iz zamierzat z niego skorzysta¢, to nalezatoby
wzigé pod uwage nie tylko tre$¢ pkt 9 druku oferty, ale jej catg zawartos¢, na co wskazuje
cytowany powyzej przypis do pkt 9, ktérego autorem jest Zamawiajgcy, a z treSci oferty oraz
dokumentow do niej zatgczonych w sposéb jednoznaczny wynika zakres Swiadczenia
AUTOSAN S.A. w upadtosci likwidacyjnej, ktére podmiot zobowigzat sie zrealizowaé na
rzecz URSUS S.A

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzuty podniesione w
odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

W szczegolnosci wskazat, ze (...) Przedmiotem zamoéwienia, zgodnie z p. 1.1-5 SIWZ jest
dostawa 15 sztuk fabrycznie nowych, niskoemisyjnych, niskopodiogowych autobuséw midi,
spetniajgcych wymagania techniczne okreslone w zatgczniku nr 1 do ,Specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia" (SIWZ) wraz z wyposazeniem elektronicznym (dedykowanymi
urzadzeniami i systemami), wyposazeniem dodatkowym w zwigzku z udzielang autoryzacja,
niezbednym oprogramowaniem, dokumentacja i przeprowadzeniem szkolen na warunkach
okreslonych w niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zatgcznik nr 1 do
SIWZ ,Wymagania techniczne autobusu miejskiego midi o dtugosci od 8,5 do 9,6 metra"
zawiera szczegdtowe informacje o tym, jakie zamawiany autobus powinien spetnia¢ w
zakresie wymagan uzytkowych (np. urzgdzenie i wyposazenie kabiny kierowcy, urzadzenie i
wyposazenie przedziatu pasazerskiego, silnik, skrzynia biegéw, ukfad chtodzenia, uktad
hamulcowy uktad wydechowy, uktad pneumatyczny, zawieszenie, ogumienie, ukfady
dodatkowe) i szczegdtowych wymagan techniczno-eksploatacyjnych (parametry uzytkowe,
identyfikacja wizualna, organizacja przestrzeni pasazerskiej, kimatyzacja i ogrzewanie,
wyposazenie elektroniczne autobusu itp.). Szereg szczegbtow wykonawczych wymaga
uzgodnienia z zamawiajgcym w toku realizacji zamoéwienia, jak np.: 1) miejsce montazu
portow USB ( Pkt I.2.6); 2) schemat i kolorystyka malowania pojazdéw oraz system
oznaczen z uwzglednieniem zasad okreslonych w zarzadzeniu Prezydenta Miasta Krakowa
nr 1283/2014 z 14.05.2014r. ,Ksiega Identyfikacji Wizualnej Pojazddéw wykonujacych
przewozy w ramach Komunikacji Miejskiej w Krakowie" (pkt lll..3); 3) organizacja przestrzeni
pasazerskiej winna uwzgledniac¢ zalecenia okreSlone w zarzgdzeniu Prezydenta Miasta
Krakowa nr 1283/2014 z 14.05.2014r. ,Ksiega ldentyfikacji Wizualnej Pojazdéw

wykonujgcych przewozy w ramach Komunikacji Miejskiej w Krakowie" (pkt 11.4); 4)
kolorystyka tapicerki (pkt ll1.4.3.3.); 5) sposo6b i miejsce montazu systemoéw elektronicznych
(pkt .7 1); 6) szczegbtowe informacje prezentowane przez wyswietlacze; 7) dostawa
systemow przygotowania i tadowania danych rozktadowych umozliwiajgcych funkcjonowanie
pojazdow w ramach obstugi Komunikacji Miejskiej w Krakowie; 8) kasowniki do obstugi KKM
- montaz po akceptaciji zmawiajgcego (lll. 7.2.3.4.). Ponadto Zamawiajgcy zastrzegt sobie
prawo dokonania odbioru technicznego kazdego autobusu u Wykonawcy oraz prawo kontroli
zaawansowania prac w fabryce ze szczegélnym uwzglednieniem zastosowanych materiatow
oraz procesOw zabezpieczenia antykorozyjnego autobusow (prawo kontroli
miedzyoperacyjnej w trakcie procesu produkcyjnego). Dodatkowo w zakres przedmiotu
zamowienia wchodzg ustugi powigzane, takie jak: autoryzacja na wykonywanie obstug
technicznych, gwarancja jakosci, szkolenia, wyposazenie dodatkowe, oprogramowanie i
dokumentacja. Przedmiotem zamowienia jest dostawa. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2
pkt 2 p.z.p. przez dostawe nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych doébr, w
szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu.
Definicja zawarta przywotanym przepisie jest pojeciem szerokim i obejmuje szereg uméw
uregulowanych w kodeksie cywilnym jak i umowy nienazwane. Dostawa bedaca
przedmiotem zamowienia stanowi w rzeczywistosci umowe o dzieto -wytworzenie
(wyprodukowanie) autobuséw migjskich. Wynika to z przywotanego powyzej opisu
przedmiotu zamowienia, gdzie Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ autobusy
spetniajgce okreslone przez zamawiajgcego i uzgodnione z nim wtoku produkcji wymagania
techniczne”. Dalej podat, ze (...) Odwotujgcy zaoferowat dostawe autobusow AUTOSAN
MO9LE SANCITY 9LE. Jest to okreslony typ autobusu, posiadajgcy homologacje, ktérego
producentem jest AUTOSAN S.A. Bezspornym jest, ze Odwotujgcy nie posiada w obecnej
ofercie gotowych autobuséw spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego. Zaréwno z opisu



przedmiotu zaméwienia, jak i ze stanowigcego czes¢ oferty ,Szczegdlowego opisu
technicznego oferowanych autobuséw AUTOSAN MOSLE SANCITY 9LE wynika, ze

autobusy te muszg by¢ dopiero wyprodukowane. Przyktadowo mozna wskazaé na wiersz 1.4
kolumna 4, w ktérej Odwolujgcy deklaruje: Jezeli w trakcie realizacji kontraktu po podpisaniu
umowy, zostang ogtoszone przepisy prawne wprowadzajgce nowe wymagania techniczne i
obowigzkowe standardy, Wykonawca wprowadzi je w pojazdach przed przekazaniem
autobusow Zamawiajgcemu”. W skazat ponadto, ze (...) W punkcie 9 oferty (Podwykonawcy)
odwotujgcy oswiadczyt, Zze zamowienie zostanie wykonane w cato$ci przez Wykonawce
(Odwotujgcego). Oswiadczenie to nie wywotato zadnych watpliwo$ci Zamawiajacego w
zakresie udziatu podwykonawcéw w realizacji zamowienia. Jest ono bardzo czytelne a
przekaz jest prosty - catoS¢ zamoéwienia zostanie zrealizowana przez Odwotujgcego bez
udziatu podwykonawcow. Zamawiajgcy powzigt uzasadnione watpliwosci innego rodzaju -

skoro Odwolujacy zaoferowat autobus okreslonego typu, ktérego producentem jest podmiot
nie wchodzacy w sktad wykonawcow, a jednocze$nie zadeklarowat, Zze wykona zamowienie -
czyli wyprodukuje zamdwione autobusy samodzielnie - to wyjasnienia wymagato, jakimi
prawami do oferowanego produktu dysponuje Wykonawca, ktére umozliwig mu samodzielng
realizacje zamowienia - produkcje autobusu, co do ktérego okreslone prawa przystugujg
innemu podmiotowi. Analizujgc przedstawiong przez Odwotujgcego umowe z dnia 8 stycznia
2016r. zawartg z producentem autobusow, nalezy doj$¢ do wniosku, ze w istocie
przedmiotem tej umowy jest realizacja przez AUTOSAN S.A. w upadtoéci likwidacyjnej
catosci zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze jest to umowa
podwykonawcza oraz ze przedstawiajgc te umowe Odwotujgcy zmienit treS¢ oferty w sposob
istotny wskazujgc, ze calos¢ zamdwienia zostanie wykonana nie przez Odwolujagcego
samodzielnie, a przez podwykonawce”. Zdaniem Zamawiajgcego o powyzszym $wiadczg
(....) okreslone w umowie zobowigzania AUTOSAN S.A. w upadtoéci likwidacyjnej do: 1)
wyprodukowania autobuséw o specyfikacji technicznej i wyposazeniu zgodnych z SIWZ, 2)
przekazania cato$ci dokumentacji wymaganej przez Zamawiajgcego; 3) udzielenia
autoryzacji wewnetrznej MPK S.A. (zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIW2Z); 4) przeszkolenia
pracownikow MPK S.A. w zakresie obstugi i biezgcej eksploatacji autobuséw. Zobowigzanie
AUTOSAN S.A. w upadtosci likwidacyjnej jest w istocie tozsame z zobowigzaniem
Odwolujgcego wobec Zamawiajgcego. Zawarta umowa stanowi umowe z podwykonawcg w
rozumieniu art. 2 pkt 9b p.z.p., zgodnie z ktérym przez umowe o podwykonawstwo nalezy
rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktdrej przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane stanowigce czeS¢ zamdwienia publicznego, zawartg miedzy
wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawcg).
Wyktadnia umoéw podwykonawczych zostata dokonana w licznych wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej. Warto w tym miejscu powotac sie chociazby na wyrok KIO z dnia 5 maja 2015
r. (KIO 813/15), w ktérym Izba odniosta pojecie podwykonawcy do sytuacji, gdy podmiot
trzeci realizuje cze$¢ przedmiotu zamdwienia na podstawie stosownego porozumienia z
wykonawcag, przy czym czyni to na wiasne ryzyko i rachunek. Tym samym podwykonawstwo,
ktére ma prawne znaczenie z punktu widzenia wykazania sie okre$long wiedzg i
do$wiadczeniem, dotyczy samodzielnej realizacji okreslonej czesci zamowienia przez
podwykonawce, na zasadach zblizonych do wykonawcy. W wyroku KIO z dnia 17 marca
2015 r.(KIO 404/15; KIO 409/15), Izba stwierdzita z kolei, iz czynnikiem decydujgcym o tym
czy mamy do czynienia z podwykonawcg jest okreslenie przedmiotu $wiadczenia. Przedmiot
umowy o podwykonawstwo musi stanowi¢ czeS¢ zamodwienia, a wiec tych Swiadczen, ktore
sktadajg sie na zamowienie, tj. na zobowigzanie wykonawcy wobec zamawiajgcego. Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej, na ktory powotuje sie Odwotujgcy (wyrok z dnia 14 listopada
2008 r. KIO/UZP 1213/08) dotyczy dostawcow materiatow, ktorych stosunki z wykonawcg
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robo6t budowlanych nie majg charakteru pod wykonawstwa i sg rzeczywiscie zwyktymi
stosunkami gospodarczymi pomiedzy przedsiebiorcami w danej branzy, opartymi na ogét o
umowy sprzedazy lub dostawy. Umowy zawartej pomiedzy URSUS S.A. a AUTOSAN S.A. w
upadiosci likwidacyjnej, zadng miarg nie mozna poréwnac¢ do uméw pomiedzy wykonawcg
robo6t budowlanych a dostawcami materiatow. Biorgc pod uwage - rodzaj umowy z
AUTOSAN S.A. w upadtosci likwidacyjnej, ktéra poprzez poréwnanie do umowy stanowigce;j



przedmiot zaméwienia publicznego, stanowi umowe podwykonawczg oraz - oSwiadczenie
wyrazone przez Odwotujgcego wprost w ofercie o samodzielnej realizacji zamowienia,
nalezy uznac¢, ze Odwolujgcy dokonat zmiany oferty po terminie sktadania ofert i jest to
zmiana istotna, bo dotyczaca sposobu realizacji cato$ci zamowienia. Zrozumiate jest dgzenie
Zamawiajgcego do wyjasnienia, w jaki sposéb Wykonawca, kitéry co prawda wykazat sie
zarbéwno potencjatem jak i doswiadczeniem pozwalajgcym mu zrealizowaé samodzielnie
zamowienie, ale ktéry zaoferowat produkt nieznajdujacy sie w jego ofercie, zamierza
wyprodukowac i dostarczy¢ ten produkt. Zrozumiate jest tez oczekiwanie przez
Zamawiajgcego odpowiedzialnego i w petni profesjonalnego zachowania sie przez
Wykonawce, ktory podejmuije sie realizacji zamdwienia skomplikowanego technicznie oraz o
znacznej warto$ci materialnej. Skoro Wykonawca ztozyt o§wiadczenie wprost o
samodzielnym wykonaniu zamdwienia, to Zamawiajacy potraktowat je powaznie. Powtorzyt,
ze wskazanie w innym miejscu oferty, Zze producentem zaoferowanego typu autobuséw jest
inny podmiot, nie podwazyto przekonania Zamawiajacego prawdziwosci ztozonego
oswiadczenia o braku podwykonawcéw, lecz uzasadnito domaganie sie¢ wskazania umowy
licencyjnej, ktéra upowaznitaby Odwotujagcego do samodzielnej produkcii. Tak tez zostato
sformutowane zapytanie o wyjasnienie treSci oferty. Zamawiajgcy powotat sie na
orzecznictwo KIO, w tym wyrok o sygn. akt: KIO 873/15, stwierdzajgc, ze ztozenie przez
odwotujgcego odwiadczenia o wykonaniu zamowienia bez udziatu podwykonawcow jest
wigzgce dla Zamawiajgcego. W szczegdlnosci uznaje sie, ze oSwiadczenie woli wykonawcy
zfozone w ofercie jest istotnym elementem oferty i nie jest mozliwe dokonanie zmiany czy tez
uzupetnienia w zakresie udziatu wykonawcy w realizacji zamowien w formie wyjasnier do
oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, poniewaz stanowitoby to niedopuszczalne negocjacje
dotyczace ztozonej oferty i dokonywanie zmiany jej tresci. Wskazat takze na wyrok KIO sygn.
akt: KIO/UZP 1333/10, w ktérym stwierdzono m.in., ze ,Wprowadzenie nowego
podwykonawcy, niewskazanego wczesniej w tresci oferty stanowi niedopuszczalne
uzupetienie tresci oferty i zmiane okreslonego w ofercie sposobu spetienia Swiadczenia.”
oraz na wyrok KIO 2854/12, ktérym lzba zdecydowanie sprzeciwita sie pogladowi, Jakoby
o$wiadczenie dotyczgce podwykonawstwa zwlaszcza, gdy udziat podwykonawcéw
warunkuje prawidtowos¢ wykonania zamdwienia, posiadato walor wytgcznie informacyjny.
Podwaza to sens art. 36 ust. 4 p.z.p., jak i innych przepiséw dotyczgcych niezmiennosci
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oferty i zwigzania wykonawcy ofertg rozumianego, jako wypetnienie wszystkich zapiséw
wynikajgcych z jej tresci. Poprawienie omytki w zakresie podwykonawstwa jest nie
dopuszczalne w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., jako ze zachodzi niezgodnos¢ oferty z
trescig SIWZ z uwagi na niepodanie wymaganego specyfikacjg elementu oferty. Mozliwo$¢
taka nie zachodzi, skoro wykonawca w ofercie nie wskaze na zamiar postuzenia sie
podwykonawca, cho¢ samo podwykonawstwo przewidziat. Odmienna ocena sytuacji
zachodzi, gdyby wykonawca np. zataczyt do oferty stosowne certyfikaty wystawione dla
podmiotéw trzecich, bez réwnoczesnego wskazania ich, jako podwykonawcow. Woéwczas
zamawiajgcy mogtby powzig¢ watpliwos¢, co do podanego w ofercie zakresu
podwykonawstwa”. W tej sprawie Wykonawca zadeklarowat w ofercie, ze wykona
zamowienie bez udziatu podwykonawcow skreslajgc w punkcie 9 oferty zdanie pod literg b),
zostawiajgc zdanie" ,O$wiadczamy, ze: a. zamoOwienie zostanie zrealizowane w catosci
przez Wykonawce.", a zatem nie ma tutaj zastosowania przypis do punktu 9, na ktory
Odwolujgcy powotuje sie w odwotaniu, poniewaz dotyczy on sytuacji zaniechania ze strony
Wykonawcy i nie ztozenia oswiadczenia, co do postuzenia sie podwykonawcami w realizaciji
zamowienia. W pismie wyjasniajgcym natomiast Odwotujgcy powotat sie na umowe zawartg
z Autosan, z ktorej wprost wynika udziat podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy.
Zlozone pisma nalezy wiec traktowac jako zmiane oferty, co stanowi niedopuszczalng
zmiane oferty powodujgcg naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp. Stwierdzit, Zze Rola podwykonawcy
w realizacji tego zamowienia jest kluczowa, poniewaz jest on producentem oferowanego
autobusu i posada petnie praw do jego produkciji. Wykonawca nie wykazat natomiast, aby
pomimo posiadanej zdolnosci, wiedzy i doSwiadczenia, posiadat licencje na produkcje
oferowanego autobusu miejskiego midi Autosan MOSLE SANCITY 9LE pomimo, ze
zamawiajgcy zadat takie pytanie wprost. Reasumujgc stwierdzit, ze nie tylko, ze Odwotujgcy
dokonat niedopuszczalnej zmiany oferty w zakresie udziatu podwykonawcy w realizacji
zamowienia, to realizacja ta dotyczy catosSci zaméwienia. Zwrocit uwage, ze ustawodawca
(europejski i krajowy) konsekwentnie postuguije sie pojeciem ,powierzanie czesci



zamowienia", gdy wskazuje na dopuszczalny zakres podwykonawstwa. Nie mozna wiec
rozszerzac tej normy na catkowitg dowolno$¢ dziatan. W konkluzji stwierdzit, ze biorgc pod
uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, role podwykonawcy w realizacji zamowienia,
dotychczasowe orzecznictwo KIO oraz poglady doktryny w kwestii podwykonawstwa w
zamowieniach publicznych, ztozong oferte oceni¢ nalezy, jako podlegajgcg odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zwigzku art. 87 ust 1 Pzp oraz w zwigzku z art. 387 k.c.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
12

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze przedmiotem zamowienia w tym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest uprzednie wyprodukowanie, a
nastepnie dostarczenie Zamawiajgcemu autobusow o okreslonych wymaganiach
technicznych, ktore zostaty okreslone w zatgczniku nr 1 do specyfikacji m.in. w zakresie
szczegbtdw wykonawczych wymagajgcych uzgodnienia z zamawiajgcym w toku realizaciji
zamébwienia, przykladowo, co do miejsca montazu portow USB, sposobu i miejsca montazu
systemow elektronicznych, szczegdtowych informaciji prezentowanych przez wyswietlacze,
dostawy systemdw przygotowania i fadowania danych rozktadowych umozliwiajgcych
funkcjonowanie pojazdéw w ramach obstugi Komunikacji Miejskiej w Krakowie, kasownikéw
do obstugi KKM - montaz po akceptacji zmawiajgcego (lll. 7.2.3.4.), a zgodnie z zaleceniami
okresSlonymi w zarzgdzeniu Prezydenta Miasta Krakowa z 2014 r. takze, co do schematu i
kolorystyki malowania pojazdow, systemu oznaczen, organizacji przestrzeni pasazerskiej i
kolorystyki tapicerki. Ponadto to zaméwienie obejmuje takze dostawy i ustugi powigzane z
dostawg pojazdéw, w tym w szczegdlnosci Swiadczenia wynikajace z udzielonej gwaranciji
nalezytej jakosci, w tym $wiadczenie serwisu zewnetrznego w okresie gwaranciji, udzielenie
autoryzacji na dokonywanie obstug technicznych, napraw gwarancyjnych dostarczonych
autobuséw, dostarczenie narzedzi specjalnych i urzadzen oraz wyposazenia elektronicznego
(dedykowanych urzadzen i systemoéw), wyposazenia dodatkowego w zwigzku z udzielang
autoryzacja, niezbednym oprogramowaniem i jego aktualizacjg o najmniej przez okres
gwarancji. Zamaéwienie obejmuje rowniez przeprowadzeniem szkolen pracownikow
Zamawiajgcego.

W ofercie Odwolujgcy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego URSUS S.A. z Lublina oraz AMZ-Kutno S.A. z Kutna i URSUS — BUS z Lublina
(Konsorcjum) — odno$nie oferowanego przedmiotu zamdwienia wskazat na autobus Autosan
MO9LE SANCITY 9LE, ktérego producentem jest Autosan S.A. w upadtosci likwidacyjnej z
siedzibg w Sanoku. Jednoczes$nie w pkt 9 formularza oferty oSwiadczyt, ze zamowienie
bedzie realizowane bez udziatu podwykonawcy, a zatem samodzielnie przez oferenta.
Wykonawca nie jest producentem wskazanego autobusu, a model opisany w specyfikacii
wymagat dostosowania w zakresie wskazanym. Tym samym, wobec o$wiadczenia
wykonawcy, ze przedmiot zamodwienia zrealizuje samodzielnie, a zatem samodzielnie
wykonana zgdane modyfikacje zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do specyfikacji oraz dostarczy
wymagang dokumentacje, oraz bedzie wykonywat $wiadczenia wynikajgce z udzielonej
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gwarancji nalezytej jakosci, w wymaganym specyfikacjg zakresie oraz przeprowadzi
szkolenia pracownikéw, uzasadnione byto skierowanie do oferenta przez zamawiajgcego
wezwania w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci oferty, w przedmiocie
dysponowania przez niego prawami do oferowanego modelu autobusu oraz, co do migjsca
produkciji autobuséw, z uwagi na zastrzezong w specyfikacji kontrole miedzyoperacyjng
zamawiajgcego w trakcie procesu produkcji.

Udzielajac wyjasnien w pismie z dnia 22.01.2016 r. Odwotujgcy oswiadczyt [pkt 5], ze
~Konsorcjum zaoferowafo w przetargu autobus, ktory zostanie wyprodukowany Autosan S.A.
w upadfosci likwidacyjnej w ramach umowy miedzy Autosan S.A. a Ursus S.A. [lider
Konsorcjum], na mocy ktorej Autosan S.A. udziela spofce Ursus S.A. (dziatajgcej
indywidualnie lub w konsorcjum) miedzy innymi prawa do wykorzystania dokumentacji
niezbednej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i sprzedazy gotowego



produktu zamawiajgcemu tji. MPK S.A. — Krakow”. Na dowod przedtozyt umowe sprzedazy z
dnia 8.0.2016 r., w ktérej producent z kolei zobowigzat si¢ wobec spotki Ursus S.A. z
siedzibg w Lublinie, do zrealizowania zamdwienia, ktérego dotyczy przedmiotowe
postepowanie, w pelnym zakresie, a mianowicie: wyprodukowania autobuséw o specyfikacji
technicznej i wyposazeniu zgodnych z SIWZ, przekazania cato$ci dokumentacji wymaganej
przez Zamawiajgcego, udzielenia autoryzacji wewnetrznej MPK S.A. (zgodnie z zatgcznikiem
nr 2 do SIWZ), oraz przeszkolenia pracownikow MPK S.A. w zakresie obstugi i biezacej
eksploatacji autobus6w. To oznacza, ze to Autosan S.A., a nie wykonawca bedzie realizowat
w catosci $wiadczenie, ktdérego dotyczy przedmiotowe zamowienie. Izba zwraca takze
uwage, ze w paragrafie 9 ust. 2 i 3 tej umowy stwierdzono wytacznie, ze tylko: ,2. W
przypadku sprzedazy przedsiebiorstwa Sprzedawcy lub jego zorganizowanej czesci, w
czasie obowigzywania niniejszej umowy, osobom trzecim Sprzedawca zapewni przejecie
zobowigzar z niej wynikajgcych przez te osoby. 2. W przypadku utraty moZlino$ci
prowadzenia dziatalno$ci przez Sprzedawce lub innego powaznego zagrozenia dla realizacji
niniejszej umowy i/lub umowy pomiedzy Kupujgcym i Zamawiajgcym, Sprzedawca
zobowigzuje sie, ha pisemne wezwanie Kupujgcego, umoZlinic Kupujgcemu wykonanie we
wlasnym zakresie zobowigzar wobec Zamawiajgcego, W tym celu Sprzedawca udzieli
Kupujacemu wszelkiej moZliwej pomocy oraz dostarczy wszelkie wykonane i/lub zakupione
materiaty, podzespoty i cze$ci do Autobuséw bedgcych przedmiotem umowy z
Zamawiajgcym a takzZe udostepni na czas niezbedny dla realizacji umowy, konieczne
narzedzia i przyrzady specjalne, dokumentacje konstrukcyjng i technologiczng oraz inne
niezbedne dokumenty, prawa i rzeczy, bedgce wjego posiadaniu.3. Za materiaty,
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podzespoty i czesci, o ktérych mowa w pkt 2, Kupujgcy zaptaci Sprzedajagcemu
wynagrodzenie wwysoko$ci rzeczywistych, udokumentowanych kosztu ich
zakupu/wytworzenia, na podstawie faktur VAT z terminem ptatnosci 7-miu dni od dnia
zaptaty Kupujgcemu przez Zamawiajgcego za dostarczone Autobusy’”. Tym samym ta
umowa nie stanowita odpowiedzi na wezwanie i jednoczes$nie dowodu na potwierdzenie
praw do oferowanego, umozliwiajgcych oferentowi samodzielng realizacje zamowienia,
zaréwno, co do produkcji autobusu, jak i zwigzanych z jego dostawg dostaw i ustugi
powigzanych.

Wobec takich ustalen, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze umowa, na ktdrg
powotat sie Odwotujacy jest w istocie umowg o podwykonawstwo, w rozumieniu art. 2 pkt 9b
Pzp. Zawarta zostata bowiem nie wytgcznie na dostawe standardowych autobusow
miejskich midi Autosan MO9LE SANCITY 9LE, ktérego producentem jest Autosan S.A. w
upadiosci likwidacyjnej, ale na wyprodukowanie autobuséw o specyfikaciji technicznej i
wyposazeniu wymaganych w tym przetargu, udzielenie autoryzaciji wewnetrznej MPK S.A.
oraz $wiadczenie wyzej wskazanych dostaw i ustug dodatkowych [powigzanych z dostawg
pojazdow] oraz przeprowadzenia szkolen dla pracownikow zamawiajgcego w zakresie
obstugi i biezgcej eksploataciji autobuséw. To oznacza, ze o$wiadczenie oferenta ztozone w
ofercie o samodzielnej realizacji zamaowienia byto niezgodne ze stanem rzeczywistym i
wskazuje na niemozno$¢ wykonania przez oferenta zobowigzan objetych zaméwieniem. W
okolicznosciach faktycznych sprawy realizacja przedmiotu zamoéwienia — i to w cato$ci —
miata nastepowac z udziatem podwykonawcy, w tym przypadku podmiotu, ktory byt
jednoczesnie producentem standardowego modelu autobusu wskazanego w ofercie i,
ktérego dotyczytaby wymagana specyfikacjg modyfikacja. Izba dodatkowo zauwaza, ze we
wskazanej umowie nie zagwarantowano uczestnictwa Zamawiajgcego [zastrzezonego prawa
do kontroli w pkt 6.b) specyfikacji] w procesie produkcji. Reasumujgc, Izba stwierdza
jednoczesnie, ze oSwiadczenie ztozone w ofercie, co do podwykonawstwa nie ma waloru
informacyjnego, ale stanowi istotny element oferty, albowiem, tak jak w tym przypadku,
udziat podwykonawcy warunkuje mozliwosc¢ i prawidtowo$¢ wykonania zamowienia.
Oswiadczenie o wykonaniu zamoéwienia bez udziatu podwykonawcow jest wigzace dla
Zamawiajgcego Z tego tez wzgledu, co do zasady, nie jest mozliwe stosowanie trybu art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, przewidzianego do wyjasniania tresci oferty, do dokonywania zmiany, czy
tez uzupetnienia oferty w zakresie udziatu podwykonawcy w realizacji zaméwienia, poniewaz
ustalenia w takim zakresie mogtyby by¢ postrzegane, jako niedopuszczalne negocjacje,
dotyczace oferty i prowadzgce do nieuprawnionej zmiany jej tresci. Majgc na uwadze
powyzsze okolicznosci, ztozong oferte oceni¢ nalezato, jako podlegajacg odrzuceniu na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku art. 87 ust 1 tej ustawy oraz w zwigzku z
art. 387 k.c.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



