Sygn. akt: KIO 1518/13

WYROK
z dnia 9 lipca 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2013 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2013 r. przez wykonawce Otobus
Sp. z 0.0., ul. Widok 39, 33-100 Tanéw w postepowaniu prowadzonym przez Miejski
Zaktad Komunikacji w Toruniu Sp. z o0.0., ul. Sienkiewicza 24/26, 87-100 Torun.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu pierwszego i nakazuje zamawiajagcemu
Miejskiemu Zaktadowi Komunikacji w Toruniu Sp. z o0.0., dokonania zmiany pkt. 111.2.9.
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia poprzez dodanie mozliwosci
zaoferowania zbiornika na paliwo wykonanego ze stali nierdzewnej.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu Sp.
Z 0.0., ul. Sienkiewicza 24/26, 87-100 Torun i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Otobus Sp. z 0.0, ul.
Widok 39, 33-100 Tanow tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego Otobus Sp. z o.0., ul. Widok 39,
33-100 Tanéw, kwote 16 800 z4 00 gr (stownie: szesnascie tysiecy osiemset zlotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniczacCy: ........ccocvuvaerncinnnns

Sygn. akt KIO 1518/13

Uzasadnienie

Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu Sp. z 0.0. ul. Sienkiewicza 24/26, zwany dalej
,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe
szes$ciu fabrycznie nowych niskopodtogowych autobuséw miejskich z opcja zakupu
maksymalnie dwoch kolejnych autobuséw o takich samych identycznych parametrach i
wyposazeniu.

Informacja o wszczeciu przedmiotowego postepowania zostata podana w dniu 11
czerwca 2013 r. , kiedy to zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej tres¢
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (SIWZ).

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone zamowienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W dniu 21 czerwca do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Otobus Sp. z 0.0 ul. Widok 39 33-100 Tarnoéw, zwanego dalej ,odwotujgcym” w
ktérym to odwotujacy zarzucit zamawiajgcego dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w



sposéb naruszajacy przepisy i zasady ustawy Pzp.

W whniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu :
1. dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposdb mogacy utrudniaé uczciwg
konkurencja, poprzez dokonanie ograniczenia przedmiotu zamowienia (dostawy), wskazujgc
w pkt. ll,2.9. SIWZ wymog dotyczacy zbiornika paliwa, ktéry nie znajduje uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego oraz w pkt. lll.2.4 SIWZ ograniczenia materiatu z
ktérego wykonana ma by¢ konstrukcja szkieletu i podwozia do aluminium, stali odpornej na
korozje lub ze stali konstrukcyjnej o zwiekszonej wytrzymato$ci i wysokiej odpornosci na
korozje, zabezpieczonej dodatkowo przed korozjg w procesie kataforezy KTL, i braku
uwzglednienia jako materiatu posiadajgcego rbwnowazne wiasciwosci stali o wysokiej
odpornosci na korozje i zwiekszonej wytrzymato$ci ocynkowanych galwanicznie o
odpornosci na korozje poréwnywalnej do wiasciwosci stali nierdzewnej,
2. dokonanie opisu kryteriow oceny ofert w sposéb naruszajgcy zasady prowadzenia
postepowania w sposéb gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Podnoszgc powyzsze zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposdb mogacy

ograniczac i utrudnia¢ uczciwg konkurencje,

2. a w konsekwencji uchybienia o ktbrym mowa w pkt. 1 i 2 takze naruszenie art. 7 w
zwigzku z art. 36 ust, 1 pkt 13 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow spowodowane ograniczeniem.

Zarzucajgc wskazane uchybienia wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu zmiane treSci ogloszenia o zamoéwieniu, specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, w sposob wskazany w tresci uzasadnienia kazdego z zarzutow.

Odwolujgcy podniést w odwotaniu trzy zarzuty. Zarzut pierwszy (wg. numeraciji w
uzasadnieniu) dotyczyt postawionych wymagan co do zbiornika paliwa, drugi dotyczyt
wymagan co do konstrukciji i szkieletu autobusu, a trzeci pojemnosci silnika.

Zarzut drugi dotyczgcy wymagan co do konstrukciji szkieletowej autobusu zostat
przez zamawiajgcego uwzgledniony w odpowiedzi na odwotanie i w tym zakresie nastagpita
zmiana postanowienia SIWZ w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego. Wobec takiej
sytuaciji odwolujgcy na etapie posiedzenia przed Izbg cofnat przedmiotowy zarzut. Tym
samym zarzut ten nie podlega dalszej merytorycznej ocenie przez lzbe.

W zakresie zarzutu pierwszego odwotujgcy podnidst, ze ograniczenie przez
zamawiajgcego materiatu, z ktérego ma by¢ zbudowany zbiornik paliwa jedynie do tworzywa
sztucznego jest niczym nie uzasadnionym ograniczeniem w zakresie przedmiotu
zamowienia. Zaweza krag potencjalnych wykonawcoéw, a co za tym idzie moze prowadzi¢ do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 29. ust 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposoéb ktdéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Ponadto jak stwierdzit
na rozprawie takie postawienie warunku uniemozliwia mu ztozenie oferty w przedmiotowym
postepowaniu, gdyz jest on dystrybutorem na rynek Polski autobuséw marki Otokar, a
producent ten wykonuje autobusy tylko ze zbiornikami ze stali nierdzewne;j.

Odnoszac sie do zbiornikéw na paliwo ze stali nierdzewnej odwotujgcy podat, ze stal
nierdzewna jest materiatem z ktdérego najczesciej wykonuje sie tego typu zbiorniki, z uwagi
na fakt, iz materiat ten jest duzo trwalszy od tworzywa sztucznego, a jednoczesnie jest to
materiat odporny na korozje, co do zasady jest takze plastyczny, a takze odporny na
uszkodzenia i pekniecia czego nie mozna powiedzie¢ o tworzywie sztucznym. Stwierdzit, ze
stal nierdzewna jest znacznie lepszym materiatem od tworzywa sztucznego. Stad tez
powszechne stosowanie tego materiatu w zbiornikach paliwa r6znego rodzaju pojazdéw
mechanicznych, w tym rowniez autobusow i pojazdow specjalistycznych. Fakt ograniczenia
przez zamawiajgcego materiatu, z ktérego ma byé zbudowany zbiornik paliwa, wytgcznie do
tworzywa sztucznego nie znajduje uzasadnienia w oparciu 0 wzgledy techniczne czy
specyfike przedmiotu zaméwienia jakim jest nie zbiornik na paliwo, lecz dostawa opisanych
szczegbtowo fabrycznie nowych autobusow dla komunikaciji miejskiej.

Wobec powyzszego wnidst, aby nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie zamiany pkt. 1ll.2.9.



SIWZ poprzez dodanie mozliwosci zaoferowania autobusu ze zbiornikiem na paliwo,
wykonanego ze stali nierdzewnej, tj na nastepujacy:
«--.) Autobus zasilany ON; pojemnosci minimum 250 dm 3, wykonany z tworzywa sztucznego
lub ze stali nierdzewnej: pokrywa wlewu palina zamykana na klacz (tzw. patentowy). We
wlewie paliwa wkfadka z otworami umoZliviajgca tankowanie oraz zabezpieczajgca przed
wloZeniem innych przewodow'.
W zakresie zarzutu trzeciego dotyczacego punktacji pojemnosci silnika wskazat, ze
zamawiajgcy przyjat nastepujgcy sposob punktacii
* -powyzej 9000 cm 3 - 20 punktow,
* ponizej 9000 cm 3 - 0 punktow.
Odnoszac sie do tych wymagan podniést, ze zamawiajgcy niezasadnie preferuje autobusy,
ktére beda wyposazone w stosunkowo duze silniki, przyznajgc im (jako jedynym) najwyzsza
punktacje. Wskazat, ze obiektywng potrzebg zamawiajgcego powinno byé nabycie autobusu
o0 mozliwe najlepszych parametrach, w tym takze zastosowanego silnika, wptywajacych na
osiggi, zuzycie paliwa, koszty serwisu, przyjaznos¢ dla Srodowiska, czy bezawaryjnos¢ i
zadnego z tych elementéw nie sposoéb obiektywnie odnie$¢ do pojemnosci silnika. Co do
zasady wyzsza pojemno$¢ oznacza z reguly wyzsze zuzycie paliwa.
Podnibst, ze podstawowym parametrem przy wyborze silnika winna by¢ charakterystyka jego
momentu obrotowego, czego zamawiajacy hie powigzat z preferowang pojemnoscig silnika.
Wobec powyzszego wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiane pkt. Xlll. 2.8 SIWZ
na nastepujacy:
-ponizej 7500 cm 3 - 20 pkt
-powyzej 7500cm 3 - 0 pkt
lub alternatywnie nakazanie zamawiajgcemu rezygnacje z tego kryterium w SIWZ
Ponadto wnidst o powotanie biegtego z zakresu techniki samochodowej, na okolicznos¢
potwierdzenie stusznosci czy:
1. preferowane silnika o wigkszej pojemnosci niz 9 tysiecy cm sze$ciennych dla
autobusu miejskiego zasilanego olejem napedowym, bez odniesienia tego parametru do
mocy czy momentu obrotowego tego silnika jest uzasadnione;
2. czy silniki o wiekszych pojemnosciach, majg same z siebie wiekszg zywotnos¢ niz
silniki o mniejszej pojemnosci; czy tez wptyw na zywotno$¢ silnika majg inne okolicznoséci;
3. czy zbiornik paliwa autobusu miejskiego wykonany z tworzywa sztucznego niesie dla
zamawiajgcego jakies obiektywne korzysci.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w
zakresie zarzutu li lll - zarzuty nie uwzglednione przez zamawiajgcego.
W zakresie podniesionego zarzutu dotyczgcego wymagania zaoferowania autobusu
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wyposazonego w zbiornik na paliwo z tworzywa sztucznego wskazat, ze najwieksi
producenci autobuséw w tym np. Man Truck & Bus, Mercedes-Benz, Solaris, Scania, Volvo,
Irisbus montujg w autobusach miejskich niskopodtogowych zbiorniki paliwowe wykonane z
tworzywa sztucznego. Takze mniejsi producenci, jak np. AMZ Kutno stosujg w swoich
pojazdach ww. rozwigzanie. Wynika to z faktu, ze zbiorniki z tworzywa sztucznego
charakteryzujg sie mniejszg podatnosciag na usterki, wysokg trwato$cia, bezpieczenstwem,
nizszg masa i nizszymi kosztami produkcji niz ma to miejsce w przypadku zbiornikow
wykonanych z innych materiatow. Zbiornik paliwa wykonany z tworzywa sztucznego jest
bezpieczniejszy, trwalszy, bardziej odporny na pekniecia i korozje niz zbiornik wykonany ze
stali nierdzewne;.

Ponadto zbiornik wykonany ze stali nierdzewnej jest co do zasady spawany, miejsce spawu
jest bardziej podatne na pekniecia (zwtaszcza w przypadku kolizji) niz jakikolwiek obszar
zbiornika wykonanego z tworzywa sztucznego. Zwrécit rbwniez uwage, ze stal nierdzewna
jest trudno spawalna. Powoduje to, ze w przypadku popetnienia nawet drobnego btedu
podczas spawania zbiornika istnieje powazne ryzyko jego rozszczelnienia w trakcie
eksploatacji. Ponadto stal nierdzewna nie pozwala na modelowanie ksztattu zbiornika

w sposoéb poréwnywalny do tworzywa sztuczne.

W zakresie zarzutu dotyczgcego przyznawania dodatkowych punktow za
zaoferowanie silnika o pojemnos$ci powyzej 9 000cm wskazat, ze zamawiajgcy majgc na celu
nabycie pojazdu o mozliwie najlepszych parametrach w tym m.in. o okreslonych
parametrach trakcyjnych, trwatego i niezawodnego o niskim zuzyciu paliwa (energii) i



kosztach obstugi (serwisu) oraz przyjaznego dla srodowiska zastosowat ocene ofert m.in. w
kryteriach mocy i momentu obrotowego, pojemnoéci silnika jak rowniez pracochtonnosci,
przebiegdbw miedzy obstugowych, kosztow energii i emisji. Premiowanie wiekszego silnika
oznacza zdaniem zamawiajgcego premiowanie pojazdu trwatego i niezawodnego. Silniki o
wiekszej pojemnosci skokowej maja wiekszg trwatoS¢ niz silniki o matej pojemnosci i
zblizonej mocy.

Podnibst, ze w oparciu o dokonang analize rynku mozna stwierdzi¢, ze w autobusach
komunikacji miejskiej o dtugosci ok. 12m tj. klasy maxi stosowane sg
silniki o pojemno$ciach od okoto 6.500 cm 3 do okoto 12.000 cm 3. W zwigzku z tym parametr
pojemnosci silnika ustalony jest na $rednim poziomie 9000 cm 3 (co oznacza silnik trwaty i
jednoczesnie tanszy od najwiekszych silnikéw wykonanych z podobnych materiatow).
Ponadto odnoszgc sie do zarzutu odwotania o niedokonanie powigzania parametru
pojemnosci silnika z parametrem mocy i momentu obrotowego wskazat, ze ,stosunek
pojemnosci silnika do mocy lub momentu obrotowego ” czyli tzw. wysilenie silnika
(objetosciowy wskaznik mocy) nie daje zamawiajgcemu mozliwo$ci decydowania o cechach
technicznych samego silnika decydujgcych o wiasciwosciach trakcyjnych autobusu tj.
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momencie obrotowym i mocy silnika. Stosujgc fgcznie powyzsze parametry zamawiajacy
moze otrzymac silniki o parametrach ktore nie sprawdzajg sie w autobusach uzywanych w
ruchu miejskim.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron ztozone na pi$mie i podczas rozprawy, a takze dokumenty zaliczone w poczet
dowodoéw, Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita iz odwotanie w zakresie zarzutu
dotyczacego wymogu zaoferowania autobusu ze zbiornikiem z tworzywa sztucznego
zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, a
odwotujacy legitymuije sie interesem uprawniajgcym go do wniesienia odwotania, o ktérym
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Odwolujacy niewatpliwie ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a na skutek naruszenia wskazanych przepiséw ustawy Pzp, moze ponies¢
uszczerbek w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia

Odwolujgcy podnidst przede wszystkim zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez takie opisanie przedmiotu zamowienia ktory
utrudnia uczciwg konkurencje pomiedzy potencjonalnymi wykonawcami zamowienia.

Opis przedmiotu zamowienia jest jedng z najwazniejszych czynnosci dokonywanych
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy - poprzez jasng i czytelng specyfikacje wymagan -
formutuje opis przedmiotu zamodwienia w sposéb obiektywny, bez wprowadzania barier dla
potencjalnych wykonawcédw. Nie jest to zadanie tatwe, gdyz czesto oznacza to znalezienie
tzw. ,ztotego Srodka” miedzy opisem nienaruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, a
réwnoczesnie na tyle precyzyjnym i petnym, tak aby potencjalni wykonawcy mogli w jak
najwiekszym stopniu odpowiedzie¢ na potrzeby zamawiajgcego.

Ograniczenie w swobodzie okreslenia przedmiotu zamowienia wskazuje norma art.
29 ust. 2 ustawy pzp, zakazujgca takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktdry utrudnia
uczciwg konkurencje poprzez uzycie takich sformutowan, kiére powodujg uprzywilejowanie
okreslonych wykonawcoéw lub dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty.
Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurenciji jest takze okreslenie na tyle
rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych, kitére nie sg uzasadnione
obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat niektorym
wykonawcom w postepowaniu, ograniczajac w ten sposéb krag podmiotéw zdolnych do
wykonania zamowienia.

Istotne jest jednak rowniez to, ze zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot
zamowienia w taki sposob, aby uzyskac¢ oczekiwany efekt, poniewaz ,ustawodawca

pozostawit zamawiajgcemu mozliwo$¢ precyzowania cech przedmiotu zamowienia w sposob
chronigcy jego zobiektywizowany interes”.



Wskaza¢ nalezy ponadto, ze zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu ciezar
udowodnienia faktu, ze przez opis przedmiotu zamoéwienia i dobor wymaganych parametréw
zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurencji, spoczywa na odwotujgcym.

Izba podziela ugruntowane stanowisko orzecznictwa, zgodnie z ktérym fakt, ze nie
wszystkie podmioty z danej branzy moga wzig¢ udziat w postepowaniu z powodu
niespetnienia wymaganych parametréw nie przesgdza o tym, ze postepowanie narusza
zasady uczciwej konkurencji. Sama okolicznos¢, ze wykonawca nie spetnia wszystkich
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie $wiadczy jeszcze o tym, ze zostata
naruszona zasada uczciwej konkurenciji. Aby udowodni¢ zamawiajgcemu naruszenie
uczciwej konkurencji w opisie przedmiotu zamowienia, nalezy wykazac, ze wymagania
okreslone przez zamawiajgcego nie wynikajg z jego zobiektywizowanych potrzeb, a
oczekiwania co do okre$lonych parametrow sg na tyle wygérowane, ze utrudniajg lub
uniemozliwiajg dostep do zamédwienia.

Za zasadne nalezy uzna¢ stanowisko zaprezentowane przez Sad Okregowy w
Poznaniu, ktéry w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., sygn akt Ga 137/06, rozpatrujgc
granice swobody opisu przedmiotu zamowienia, podkreslit: ,Prawo zamoéwien publicznych
chroni z jednej strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje
przestrzegac zasady rownego traktowania potencjalnych wykonawcdw i uczciwej
konkurencji. Formutujgc siwz, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg
i zachowac rownowage pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegoine interesy”.

Ponadto doda¢ nalezy, ze zgodnie z ugruntowanag linig orzeczniczg zamawiajgcy ma
prawo do takiego opisania przedmiotu zamowienia aby zapewni¢ realizacje postawionego
sobie celu, tzn zrealizowaé zakup przedmiotu zaméwienia, ktéry bedzie w stanie zaspokoi¢
potrzeby spoteczne w oznaczonym w zamowieniu zakresie, a nadto za wyrokiem KIO sygn.
akt 1048/10, stwierdzi¢ nalezy, ze ,wykonawca nie jest uprawniony, aby ustala¢ za
Zamawiajgcego jakie parametry przedmiotu zamowienia majg mie¢ charakter istotny.
Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a
réwnoczesnie wydatkujgcy na ten cel srodki publiczne ma prawo oczekiwac , Ze opisany w
SIWZ przedmiot zaméwienia zaspokoi oczekiwania spoteczne w najszerszym zakresie”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego odwotania stwierdzi¢
nalezy, ze odwotanie dotyczy dwdch parametrow przedmiotu zamowienia. Niezbedne jest
podniesienie faktu, ze jeden parametr — dotyczgcy wymogu zaoferowania autobusu
wyposazonego w zbiornik na paliwo z tworzywa sztucznego jest parametrem wymagalnym,
tzn obowigzkowym do zaoferowania. Jego brak powoduje niezgodnosc tresci oferty z trescig
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SIWZi bedzie podstawg do odrzucenia takiej oferty na podstawie przepisu art. 89 ust 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Drugi z parametréw dotyczgcy pojemnosci silnika, jest parametrem ocenianym, a
wiec wymagania w tym zakresie nie zostaty postawione, jako wymagania konieczne, ale sg
dodatkowo premiowane w ramach kryteriéw oceny ofert. Tym samym zaoferowanie
autobusu z silnikiem o dowolnej pojemnosci nie bedzie podstawg do odrzucenia oferty,
oczywiscie pod warunkiem spetnienia rowniez dodatkowych wymagan w tym zakresie
wskazanych w SIVZ

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wymogu zaoferowania zbiornika na paliwo z
tworzywa sztucznego Izba zauwaza, ze argumenty zamawiajgcego ktore miaty przewazyc za
postawieniem takiego wymagania w SIWZ, jak: mniejsza podatno$¢ na usterki, nizsza masg i
nizsze koszty produkcji niz zbiornikoéw ze stali nierdzewnej, a takze tatwo$¢ modelowania
ksztattu zbiornika wykonanego z tworzywa sztucznego nie sg argumentami majgcymi
znaczenie przy zaméwieniu na zakup autobusow. Jak np. wymodelowaé zbiornik aby nie
pomniejszat przestrzeni pasazerskiej opisanej w SIWZ jest problemem wykonawcy, a nie
zamawiajgcego. Trudno nie zauwazy¢, ze zaréwno zbiorniki z tworzywa sztucznego, jak i ze
stali nierdzewnej majg wiasciwe tylko sobie zalety. Jednakze poza wszelkim sporem
pomiedzy stronami jest fakt, ze r6zni producenci autobusow stosujg zbiorniki na paliwo
wykonane z obu ww materiatow, a takze i to, ze autobusy z oboma rodzajami zbiornikoéw
uzyskujg homologacje i zostajg dopuszczone do ruchu. Zamawiajgcy podnoszgc argument
nizszej rzekomo awaryjno$ci zbiornikbw z tworzywa sztucznego niz zbiornikow ze stali
nierdzewnej nie wskazat jakichkolwiek miarodajnych danych w tym zakresie, mogacych
uzasadnia¢ jego argumentacje. Wobec powyzszego za zasadne Izba uznata stanowisko



odwotujgcego, Ze brak jest podstaw, aby uzna¢ ze zbiornik wykonany z tworzywa
sztucznego posiada szczegdlne cechy wazne dla zamawiajgcego, ktdérych nie moze spemié
zbiornik ze stali nierdzewne;.

Tym samym Izba uznata, ze postawienie wymogu wyposazenia autobuséw w
zbiorniki z tworzyw sztucznych moze w sposéb istotny ogranicza¢ konkurencje pomiedzy
wykonawcami i nakazata zamawiajgcemu dodanie w pkt Il.2.9 treci iz mozliwe jest
zaoferowanie zbiornika na paliwo wykonanego réwniez ze stali nierdzewnej. W tym zakresie
Izba akceptuje tres¢ przedmiotowego postanowienia SIWZ w wersji wskazanej przez
odwotujgcego.

Jednocze$nie na marginesie uwzglednienia tego zarzutu nalezy zasygnalizowac, ze
brak bylo przeszkdd aby parametr zaoferowania zbiornika z tworzywa sztucznego ustali¢
jako parametr oceniany, przyznajgc mu okreslong licze punktdéw. Izba nie kwestionuje prawa
zamawiajgcego do ustanowienia takich kryteriow oceny ofert, ktére sg niezbedne do
dokonania wyboru oferty w najwiekszym stopniu spetniajacej jego oczekiwania. Takie

uprawnienie zamawiajgcego wynika z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp. Jednakze swoboda w
ustalaniu kryteribw doznaje ograniczeh w kontekscie zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcéw, w tym przypadku Izba uznata iz postawienie takiego parametru
granicznego jest elementem tg konkurencje ograniczajgcym.

Natomiast w zakresie zarzutu trzeciego odwotania dotyczgcego niezasadnej punktacji
silnikbw o pojemnoéci powyzej 9000cm 3, Izba oddalajgc ten zarzut miata na uwadze
okolicznos$¢, iz zamawiajgcy nie ustalit spornych wymogoéw jako niezbednych do spetnienia,
aby oferta mogta by¢ uznana za zgodng z tres$cig specyfikacji, a ujat je jedynie jako wymogi
dodatkowo punktowane. Co za tym idzie, dokonany przez zamawiajgcego opis nie
uniemozliwia odwoltujgcemu ztozenia oferty, nie eliminuje go z udziatu w postepowaniu, a
jedynie sprawia, iz odwotujgcy bedzie musiat konkurowa¢ z pozostatymi wykonawcami w
innym kryterium oceny i wyboru ofert. Sama pewna trudnos¢ czy nawet brak mozliwosci
spehienia przez odwotujgcego kwestionowanego wymogu nie jest wystarczajagca do
uznania, ze zamawiajgcy precyzujac je w tresci specyfikacji naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Drugim argumentem przewazajgcym za nieuwzglednieniem tego zarzutu jest sposob
sformutowania przez odwotujgcego zgdania co do sposobu zmiany tego parametru. Takie
sformutowanie ma istotny wptyw na uwzglednienie odwotania dotyczacego tresci SIWZ
Zaznaczy¢ nalezy, ze w przypadku odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ oraz tresci
ogtoszenia o0 zamdwieniu, ocena zarzutu podniesionego w ramach srodka ochrony prawnej
dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zgdan co do jego nowej tresci. To
odwotujacy formutujgc swoje zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego
interesom i jednocze$nie wskazuje zapisy, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami
ustawy Pzp. W takim wypadku zgdania sformutowane przez odwotujgcego nalezy
rozpatrywac tgcznie z zarzutami oraz ich podstawami faktycznymi.

Zauwazyc¢ nalezy, ze zgdanie odwotujgcego w tym zakresie nie jest nakierowane na
dazenie do obnizenia dolnej granicy pojemnosci silnika od ktorej to nastgpi przyznanie
okreslonej liczby punktow, tak aby mogt otrzymac punkty za zaoferowany w ofercie autobus
ale wnosi o odwrdcenie tej punktacii tak aby punkty byly przyznawane tylko dla silnikéw
ponizej 7500 cm 3 pojemnosci.

W trakcie rozprawy nie zostato zanegowane stanowisko odwotujgcego iz znaczna
czesc¢ wiodacych producentéw autobusoéw takich jak Mercedes-Benz, MAN, Solaris, Volvo,
Scania, AMZ Kutno do produkowanych autobuséw o dtugosci okoto 12 m i masie catkowitej
okofo 18 ton stosuije silniki o pojemnosci powyzej 9 tys cm 3.

Tym samym uwzglednienie tego zarzutu, zdaniem Izby stanowitoby nieuczciwe ograniczenie

konkurencji pomiedzy odwotujgcym mogacym zaoferowac autobus z silnikiem o pojemnosci

ponizej 7500 cm 3, a przyktadowo wymienionymi ww. wykonawcami ktorzy oferujg autobusy z
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silnikami o duzo wyzszej pojemnosci. Wykonawcy ci jako z zasady oferujgc autobusy o
parametrach zblizonych do przedmiotowego zamowienia, oferujg je z silnikami o pojemnosci
ponad 10 tys. cm 3. Biorgc to pod uwage mozna stwierdzi¢, ze odwotujgcy nie tylko dgzy do
uzyskania dodatkowych punktéw dla oferowanego przez siebie autobusu z silnikiem o



pojemno&ci nizszej niz 7 500 cm3 , ale zmierza do pozbawienia mozliwo$ci otrzymania takiej
punktacji przez catg grupe ww. producentéw autobuséw.

Roéwnoczesnie Izba uznata, ze zamawiajgcy w zaistniatym stanie faktycznym ma
prawo oczekiwania zaoferowania mu autobuséw z silnikami o okre$lonej pojemnosci ktore
wg. jego dodwiadczen sg zdecydowanie ekonomiczniejsze w eksploataciji i tym samym nie
uwzglednita Zgdania ewentualnego dotyczgcego nakazania zamawiajgcemu z rezygnaciji
tego kryterium w SIWZ

Izba oddalita wniosek dowodowy odwotujgcego o powotanie biegtego, uznajgc go
przy zgromadzonym materiale dowodowym za zbedny. Stuzytby on tylko przedtuzeniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwotanie jedynie w sytuacii, kiedy stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamébwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato czeSciowo miejsce w
przedmiotowej sprawie.

Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190
ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2i 3 pkt.1 ustawy Pzp,

Biorac pod uwage, ze tylko jeden z zarzutow odwotania zostat uwzgledniony Izba
kierujac sie zasadg miarkowania kosztéw w zakresie kosztu zastepstwa procesowego strony
przed KIO przyznata petnomocnikowi odwotujgcego zwrot potowy kwoty zgdanego
wynagrodzenia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy........c.cocveieviiiiiiinne.
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