Sygn. akt KIO/UZP 415/10

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Emil Kawa
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez SCANIA POLSKA
S.A, al. Katowicka 316, Stara Wie s, 05-830 Nadarzyn w dniu
16 marca 2010 r. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego, ktorym sg Miejskie

Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0., ul. Wlo  $cianska 52, 01-710 Warszawa

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Miejskim Zaktadom Autobus owym Sp. z o0.0., ul.
Wioécianska 52, 01-710 Warszawa dokonanie zmiany § 10 ust. 3 pkt 3.2 umowy
serwisowej — zat gcznika Nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamo wienia przez
nadanie zdaniu trzeciemu brzmienia: ,zamawiaj acy zastrzega sobie prawo do
uzytkowania ww. wyposa zenia, po zako Aczeniu si @ okresu obowi gzywania niniejszej
umowy serwisowej wg ustalonego osobno tytutu u zytkowania, cen oraz warunkow

ptatno $ci”;

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Zakiady Autobusowe Sp. z o.0., ul.

Wiloscianska 52, 01-710 Warszawa i nakazuje:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SCANIA POLSKA S.A., al.
Katowicka 316, Stara Wie §, 05-830 Nadarzyn;

dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ztote zero groszy) przez Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z o.0., ul.

Wioscianska 52, 01-710 Warszawa na rzecz SCANIA POLSKA S.A,, al.
Katowicka 316, Stara Wie §, 05-830 Nadarzyn stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutlu kwoty zaliczonej w poczet kosztow
postepowania z wpisu uiszczonego przez SCANIA POLSKA S.A., al.
Katowicka 316, Stara Wie $§, 05-830 Nadarzyn oraz wynagrodzenia

pethomocnika;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz SCANIA POLSKA S.A., al
Katowicka 316, Stara Wie $, 05-830 Nadarzyn.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie - prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoOwien publicznych (t. j. Dz.
U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwane] dalej: ,ustawg’, w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamowienia sektorowego, ktorego
przedmiotem jest dostawa 70 sztuk fabrycznie nowych autobusow miejskich, przegubowych w formie

leasingu operacyjnego.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich, pod numerem 2010/S 46 - 068276 6 marca 2010 r. Specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia, zwana dalej: ,siwz” dostepna jest na stronie internetowej

Zamawiajgcego 8 marca 2010 .

Wobec tresci siwz SCANIA POLSKA S. A. z siedzibg w Starej Wsi, gm. Nadarzyn, 16 marca
2010 r. wniosta w formie pisemnej odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania 16 marca 2010 r. za posrednictwem faksu.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy, przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z:

1) dokonaniem  opisu  przedmiotu
zamowienia w sposob uniemozliwiajacy realizacje umowy, a tym samym
utrudniajacy dostep do zamdwienia i naruszajgcy zasade uczciwej konkurenci i
rownego traktowania wykonawcéw, ze wskazaniem pochodzenia przedmiotu
zamobwienia, oraz sformutowaniem kryteriébw oceny ofert oraz sposobu oceny ofert w
sposob, ktory preferuje jednego z producentow autobusow i utrudnia uczciwg
konkurencje oraz dostep do przedmiotowego zamdwienia,

2) wyznaczeniem zbyt krétkiego terminu
dostawy w spos6b uniemozliwiajacy realizacje umowy, a tym samym utrudniajacy
dostep do zamodwienia i naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, bowiem preferuje dostawe ,autobuséw z placu”, oraz
sformutowaniem kryteribw oceny ofert oraz sposobu oceny ofert w sposoéb, ktéry

preferuje dostawe autobusdéw juz wyprodukowanych i utrudnia uczciwg



konkurencje oraz dostep do przedmiotowego zamoéwienia;

3) zadaniem Swiadectwa homologaciji juz
na etapie skladania ofert, a nie przed podpisaniem umowy, co utrudnia uczciwg
konkurencje oraz dostep do zamdéwienia, bowiem preferuje dostawe autobusow juz
funkcjonujacych na rynku polskim;

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3) ustawy przez okreslenie warunkow
serwisowych w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, bowiem m. in. preferuje wykonawcow,
ktorzy posiadaja, nie za$ dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym;

Wskazujac na spetnienie przestanki zawartej w art. 179 ust. 1 ustawy, odwotujacy wniost o
uwzglednienie odwotania oraz o:

1) modyfikacie opisu parametrow silnika, w sposéb ktéry uwzgledniatby rowniez silnik 5-
cylindrowy, na podstawie art. 29 ust.1 z poszanowaniem art. 7 ust.1 oraz 29 ust 2 ustawy;

2) wykreslenie kryterium dotyczacego parametréw silnika odnoszacych sie do mocy i
pojemnosci, wzglednie pozostawienie kryterium dotyczacego parametrow sinika, jednakze z
uwzglednieniem parametrow i wspbiczynnikow istotnych, takich jak: maksymalny moment obrotowy
1300 Nm, moc minimum 200 KW uzyskiwana w zakresie ponizej 2000 obr./min., na podstawie art. 29
ust 1, z poszanowaniem art. 7 ust.1 oraz 29 ust 2;

3) wydhluzenie terminu dostawy przedmiotu zamdwienia z 16 do 26 tygodni od podpisania
umowy, przy czym zakonczenie dostawy nastgpitoby najpozniej do ostatniego dnia 33 tygodnia,
liczonego od dnia podpisania umowy, na podstawie art. 29 ust.1 z poszanowaniem art. 7 ust.1
oraz 29 ust 2 ustawy;

4) wykreslenie kryterium dotyczacego terminu dostawy, wzglednie punktowania kryterium z
uwzglednieniem terminu pierwszej dostawy, zaproponowanym j. w., na podstawie art. 29 ust.1l z
poszanowaniem art. 7 ust.1 oraz 29 ust 2 ustawy,

5) zmiane zapisu dotyczacego zgdania swiadectwa homologacji w zakresie etapu
postepowania, w ktérg dokument ten miatby by¢é zamawiajacemu przedktadany, tj zadania go od
wykonawcow na etapie przed 1-wszg turg dostaw, nie za$ na etapie skiadania ofert na podstawie
art. 29 ust. 1 z poszanowaniem art. 7 ust. 1 oraz 29 ust 2 ustawy,

6) zmiane warunkéw umowy serwisowej w 8§ 10 ust. 3 pkt 3.2. w zakresie doprowadzenia
przedmiotowego zapisu do zgodnosci z przepisem art. 22 ust. 1 pkt 3) ustawy, a w konsekwenciji
do wykreslenia zapisu dotyczacego zastrzezenia odkupienia urzadzen, o ktérych mowa w
paragrafie j. w. po zakonczeniu trwania umowy serwisowej, ewentualnie z zastrzezeniem

umozliwienia odplatnego uzywania tych urzadzen na warunkach ustalonych odrebnie.

Zamawiajacy wniést do Prezesa lzby odpowiedz na odwotanie, w ktérej wskazat na fakt
czesciowego uwzglednienia zarzutéw odwotania oraz dokonania zmian siwz zgodnie z

odpowiednimi zgdaniami odwotania.



Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, lzba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

W Zalgczniku nr 1.1 do siwz zamawiajacy zawart szczegdtowe wymagania dotyczace przedmiotu
zamowienia. W pkt IV.- Wymagania dotyczace kompletacji autobusow - zamiescit m. in. nastepujace
wymagania dotyczace parametréw silnika:

. 6-cylindrowy, 4-suwowy, 0 zaptonie samoczynnym, z turbodotadowaniem

i chlodzeniem powietrza dotadowanego, z bezposrednim wtryskiem paliwa,

. 0 pojemnosci 7,0 + 12,0 dm3,

. maoc silnika: 200,0 + 260,0 kW, maksymalny moment: min. 1200 Nm.
W rozdziale 13 siwz - Opis kryteriéw, ktdérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty,
wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert - zamawiajacy ustalit jako kryterium
nr 5 parametry silnika - przyznajac mu znaczenie 2 %, ustalajac szczegbtowy sposéb punktacji, w ten
sposOb, ze za spetnienie parametru minimalnego wykonawca hie otrzyma punktow.
W Rozdziale 4 siwz - Termin wykonania zaméwienia - zamawiajacy wskazat, ze:
1. Przekazanie Przedmiotu Leasingu nastgpi w 7 (siedmiu) partiach nastepujacych w kolejno
wystepujacych po sobie tygodniach, kazda partia zawierajgca po 10 autobuséw, stosownie do
harmonogramu dostaw, zawartego w Formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 5 do siwz.
Przekazanie catosci Przedmiotu Leasingu nastgpi nie pozniej niz do ostatniego dnia 23 tygodnia
liczonego od dnia zawarcia umowy, tj. dostawa pierwszej partii nastgpi najpdzniej w 16 tygodniu
liczonym od dnia zawarcia umowy z wykonawca.
2. Termin dostarczenia pierwszej partii autobuséw, o ktérym mowa w niniejszym rozdziale
bedzie dodatkowo punktowany przy ocenie ofert, zgodnie z rozdzialem 13, pkt. 2.5. siwz.
Zgodnie z Rozdzialem 13 siwz, termin dostawy zostat ustalony jako kryterium oceny ofert nr 4 z
waga 8 %, w brzmieniu:
d) kryterium - termin dostawy:
Ocenie podlega termin dostawy, rozumiany jako termin dostarczenia pierwszej partii autobusow
stanowigcych przedmiot zamdwienia. Poszczegdline oferty odpowiednio do przedstawionego w
ofercie terminu dostawy, otrzymaja liczbe punktow przyznang wg tabeli.
W tabeli zamawiajacy przewidziat termin realizacji od 10 do 16 tygodni od daty podpisania umowy,, przy
czym za zaoferowanie terminu 16 tygodni nie przewidziat punktdéw, a za zaoferowanie terminu 10
tygodni przewidziat 8 punktow.

Zamawiajacy ustalittacznie 8 kryteriow oceny ofert.



W Rozdziale 6 pkt 2.18 siwz oraz w Zalaczniku nr 1.1 do siwz zamawiajacy wymaga, aby
Swiadectwo homologacji zostato zlozone wraz z oferta.

W Zafgczniku nr 6 do siwz umowie serwisowej w 8 10 pkt 3.2. zamawiajacy postanowit:

»3.2. WYKONAWCA wyposazy, na swoj koszt, na okres obowigzywania niniejszej umowy serwisowej,
jedno stanowisko w ASO ZAMAWIAJACEGO w niezbedne do wykonania obstug technicznych i
napraw specjalistyczne testery diagnostyczne lub specjalistyczne oprogramowanie i interfejsy
instalowane do warsztatowych komputerow przenosnych PC oraz komputery przenosne.
Wyposazenie to, stanowigce wiasnos¢ WYKONAWCY, bedzie aktualizowane przez WYKONAWCE
rowniez w ramach kwoty wynagrodzenia wynikajacej z umowy leasingu, o czym mowa w ust. 3,
odpowiednio do wprowadzanych przez WYKONAWCE nowych rozwigzan technicznych.
ZAMAWIAJACY zastrzega sobie prawo do odkupienia ww. wyposazenia, po zakonczeniu sie okresu
obowigzywania niniejszej umowy serwisowej, wg ustalonych osobno cen oraz warunkéw
ptatnosci.”

Po wniesieniu odwotania zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz, zgodnie z zadaniem odwofania
zawartym w pkt 1 i 5, w pkt 6 dopuscit wprawdzie mozliwos¢ dysponowania na etapie skladania
ofert sprzetem diagnostycznym, pozostawiajac jednak bez zmian zwarte w § 10 pkt 3.2 umowy
serwisowej wymaganie dotyczace odkupu sprzetu.

Powyzsze Izba ustalta na podstawie okazanych na rozprawie oryginaldbw siwz oraz pisma

Zamawiajgcego z 2 kwietnia 2010 r.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Z uwagi na date wszczecia postepowania, lzba rozpoznata odwotanie na podstawie
przepisdw ustawy w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy

Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Odwotlujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz
ma interes w uzyskaniu danego zamowienia, a zarzucane zamawiajgcemu naruszenia
uniemozliwiajg mu udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Uniemozliwienie udziatu
w postepowaniu powoduje powstanie po stronie odwotujgcego szkody — utraty spodziewanej
korzysci w postaci uzyskania zaméwienia. Oceny powyzszej Izba dokonata przed zbadaniem
zarzutébw odwotania, uznajagc, ze de lege lata, tak jak w poprzednim stanie prawnym,
zadoscuczynienie wymaganiom art. 179 ust. 1 ustawy warunkuje zaisthienie materialno

prawnej przestanki umozliwiajacej merytoryczne rozpoznanie zarzutéw odwotania.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, mimo ze czes¢ podnoszonych zarzutbw znalazia

potwierdzenie.



W pierwszym rzedzie nalezalo sie odnies¢ do dopuszczalnosci dokonania zgdanych przez
odwotujacego zmian w siwz przed rozstrzygnieciem odwotlania przez Izbe oraz znaczenia dokonanej
zmiany dla postepowania odwotawczego.

Stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca znoszac instytucje protestu, uchylit rbwniez art. 183 ust. 3 ustawy
wskazujgcy moment, w ktérym zamawiajacy powtarza oprotestowang czynno$¢ lub dokonuje
czynnosci bezprawnie zaniechanej. Przywotany przepis stanowit, ze czynnosci tych zamawiajacy
dokonuje niezwiocznie w przypadku uwzglednienia protestu lub po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestu — jezeli, co najmniej jedno ze zgtoszonych zadan, nie zostato uwzglednione.

W obecnym stanie prawnym art. 186 ustawy nakazuje zamawiajgcemu wykonanie, powtdrzenie lub
uniewaznienie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zadaniem zawartym w
odwotaniu, jedynie w przypadku uwzglednienia w calosci zarzutéw, w odpowiedzi ha odwotanie, z
zastrzezeniem, wynikajgcym z art. 186 ust. 3 ustawy, braku sprzeciwu uczestnika postepowania
odwotawczego, ktory zglosit przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego, wobec
dokonanego przez zamawiajgcego uwzglednienia zarzutdw. Dokonanie czynnosci przez
Zamawiajgcego poprzedza umorzenie postepowania odwotawczego przez Izbe.

Ustawa Prawo zamdwien publicznych nie nakazuje de lege lata zamawiajgcemu powstrzymania sie z
dokonaniem czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia w razie uwzglednienie czesci
zarzutbw podniesionych w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem, po ocenie zwigzanego z tym ryzyka,
moze kontynuowa¢ postepowanie, z ograniczeniem wynikajacym jedynie z art. 183 ust. 1 ustawy —
brakiem mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego do czasu ogloszenia
orzeczenia przez Izbe.

Kwestie odrebng stanowi natomiast znaczenie dla postepowania odwotawczego dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci zgodnych z zadaniem odwofania w przypadku uwzglednienia jedynie
czesci zarzutow odwotania.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie zna instytucji czesciowego umorzenia postepowania
odwolawczego. Zaden przepis ustawy Prawo zamowien publicznych nie zwalnia Izby z obowigzku
rozpoznania wszystkich zarzutow odwotania, w odniesieniu do ktérych nie ziscity sie przestanki
zawarte w art. 189 ust. 2 ustawy.

W konsekwenciji dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci zgodnie z zadaniami odwolania
kwalifikowa¢ nalezy, jako przyznanie faktdw lezacych u podstaw uwzglednionych zarzutdbw w
rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 ustawy, jezeli przyznanie nie budzi watpliwosci, co do zgodnosci z
rzeczywistym stanem rzeczy.

W takim przypadku Izba upowazniona jest od odstgpienia od przeprowadzenia postepowania

dowodowego ze skutkiem uznania podniesionych zarzutow za potwierdzone.



W oparciu o wywiedziony wyzej poglad, 1zba uznala za potwierdzone zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1
oraz art. 29 ust. 2 ustawy przez brak uwzglednienia w opisie parametrow silnika, rowniez silnika

5-cylindrowego oraz zadania zlozenia swiadectwa homologacji wraz z oferta.

Za niepotwierdzony uznala Izba zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy przez
ujecie w kryteriach oceny ofert wytgcznie parametrow mocy i pojemnosci silnika oferowanego
autobusu.

Oceniajgc powotany zarzut Izba zwazyla przede wszystkim, Zze na rynku istnieje wielu
producentow autobusow z silnikami o mocy i pojemnosci zgodnymi z wymaganiami zamawiajacego.
Wymagania w zakresie tych parametrow, okreslonych jako minimalne spetnia takze odwotujacy.
Zatem wymagania zamawiajgcego nie eliminujg odwolujgcego z kregu wykonawcoéw mogacych
ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia — zlozy¢ oferte nie podlegajaca odrzuceniu.

Odrebng kwestie stanowi natomiast ilos¢ mozliwych do uzyskania przez odwotujgcego punktow. Izba
stwierdza, ze uprawnieniem zamawiajgcego jest nieprzyznawanie punktow za spetnianie parametréw
minimalnych i punktowanie parametrow lepszych, niz graniczne, a z samego faktu, ze odwotujacy nie
otrzyma punktow w danym kryterium, nie nalezy zaklada¢ a priori, ze przyjety przez zamawiajacego
spos6b oceny ofert ogranicza uczciwg konkurencie.

Finalna punktacja oferty stanowi bilans siedmiu kryteriow.

Wywody odwotania w tym zakresie sprowadzajg sie w zasadzie do konstatacji, ze w celu
konkurowania z producentami oferujgcymi silniki o wiekszej mocy i pojemnosci odwotujacy bedzie
zmuszony do obnizenia ceny. Odwotujgcy nie podniost oraz nie wykazat, ze obnizenie ceny o kwoty
wskazane w odwofaniu spowoduje zaoferowanie autobusOw ponizej poniesionych kosztéw ich
wytworzenia lub, Ze jest dla niego niemozliwe z punktu widzenia zasad racjonalnego prowadzenia
dziatalnosci gospodarcze; .

Wobec powyzszego powotac sie nalezy na ustalony w orzecznictwie Izby poglad wyrazony m. in. w
wyrokach z 3 wrzesnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1081/09 oraz z 8 kwietnia 2010 r., sygn. akt 373/10,
zgodnie z ktorym, wykonawca nie jest uprawniony, aby ustala¢ za zamawiajgcego jakie parametry
majg mieC charakter istotny, podlegajacy ocenie, celem otrzymania produktu zaspakajajacego
oczekiwania w jak najszerszym zakresie.

To zamawiajacy jest gospodarzem postepowania 0 udzielenie zamowienia, ktérego
przeprowadzenie ma doprowadzi¢ do zaspokojenia jego potrzeb. Wynikajacy z art. 29 ust. 2
ustawy zakaz ograniczania konkurencji nie oznacza takiego porzadku preferencji, ktory
eliminowalby w procesie oceny ofert roznice miedzy produktami oferowanymi poszczegolnych
wykonawcow oraz odbierat zamawiajgcemu prawo do takiego sformutowania tresci siwz, aby
umozliwi¢ dokonanie wyboru produktu najbardziej odpowiadajacego jego indywidualnym

potrzebom.



Argumentacje podnoszong przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie zgodnie z ktorg
ustalajac kryteria oceny parametréw silnika miat na wzgledzie warunki eksploatacji, zwiekszenie

trwatosci silnikow, koszty ich eksploatacji Izba uznaje za przekonujaca i spojna.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy przez
wyznaczenie zbyt krotkiego terminu dostawy w sposéb uniemozliwiajgcy realizacje umowy.

Izba zwazyta przede wszystkim, ze twierdzenie odwotujgcego o niemozliwosci realizacji
pierwszej dostawy w terminie 16 tygodni od daty zawarcia umowy, z uwagi na diugosc cyklu
produkcji przegubu, pozostaly catkowicie gotostowne, mimo ze dowdd w tym zakresie spoczywat
na odwolujgcym, zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy. Twierdzenie odwolujgcego zostato nadto
zaprzeczone przez zamawiajacego.

Podnies¢ tez nalezy, ze wskazywane w tresci odwotlania przyczyny uniemozliwiajace
odwotujgcemu sprostanie terminowi 16-tygodniowemu, stanowig w ocenie Izby, indywidualne,
subiektywne uwarunkowania organizacyjne wykonawcy. Kazdy podmiot gospodarczy realizuje
wlasng polityke wspotpracy z podwykonawcami, a przyjeta przez niego organizacja pracy
warunkuje tempo wykonywania zadan.

Brak jest zatem zobiektywizowanych przyczyn dla uznania, ze termin 16 tygodni na dostawe
pierwszych 10 autobuséw jest niemozliwy do spetnienia. Z samego faktu, ze odwotujacy twierdzi,
ze nie moze mu sprostaé, nie wynika ograniczenie konkurenciji.

Nie zostato rOéwniez dowiedzione, ani nawet uprawdopodobnione podczas rozprawy, ze
postulowany przez odwotujacego termin 26 tygodni jest najkrotszym realnym terminem. W takim
razie twierdzenie odwolujgcego, pozbawione znaczenia dla oceny zarzutu.

Nie uszio tez uwadze Izby, ze zaden z podmiotoéw potencjalnie zainteresowanych zamowieniem
nie popart zarzutu, co dodatkowo wskazuje na bezzasadnos¢ kwestionowania ustalonego przez
zamawiajgcego terminu.

Zamawiajacy kryterium terminu powotat zaréwno w ogtoszeniu 0 zamowieniu, jak i w tresci siwz.
Roznice w sformutowaniach nie przesadzajg o naruszeniu art. 41 ustawy, nie wywierajg na tym

etapie wptywu na wynik postepowania.

Potwierdzenie znalazt natomiast zarzut dotyczacy 8§ 10 pkt 3.2 umowy serwisowej przez
zastrzezenie prawa zamawiajgcego do odkupienia urzadzeh po zakonczeniu trwania umowy
serwisowe..

Przywotane wymaganie Izba uznala za nadmierne oraz ustanawiajgce nieuzasadniong
preferencje dla wykonawcow bedacych wlascicielami sprzetu diagnostycznego.

Zamawiajgcy nhie moze oczekiwa¢, ze wykonawcy zainteresowani zamowieniem, Kktorzy
stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy na etapie oceny spetniania warunkéw udzialu w

p[postepowaniu mogg powotaé sie na potencjat innych podmiotow, zobowigzg sie do



przeniesienie na zamawiajgcego prawa wlasnosci urzadzen, ktére do nich nie nalezg,
uzalezniajgc tym samym mozliwos¢ wykonania przyjetych zobowigzan od przysziych i
niepewnych decyzji podmiotu trzeciego — wiasciciela urzadzen.

Dla zachowania zasad rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji wydaje sie
by¢ istotne umozliwienie realizacji umowy w sprawie zamoOwienia publicznego za pomocg
potencjalu wykazanego na etapie przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty.
Postanowienia § 10 ust. 3 pkt 3.2. umowy serwisowej dajg taka mozliwos¢ wytacznie
wykonawcom, ktorzy sa wihascicielami sprzetu diagnostycznego, co jest nieuzasadnione. Z
punktu widzenia potrzeb zamawiajgcego wystarczajace jest zapewnienie mozliwosci
uzytkowania sprzetu, pozostawiajgc wybor tytutu uzytkowania przysziej decyzji stron.
Zamawiajgcy moze zatem nha podstawie odrebnie zawartej umowy badz sta¢ sie wikascicielem
niezbednego mu sprzetu lub wejs¢ w jego posiadanie np. na podstawie umowy cywilnoprawnej,
zwlaszcza, ze w siwz zamawiajgcy nie okreslit zadnych warunkéw przysziej umowy dotyczacej

sprzetu.

Naruszenia przepisdw ustawy przez zamawiajgcego mogg mie¢ wplyw na krag wykonawcéw,
ktérzy mogg ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia, zatem majg istotny wplyw na wynik
postepowania.

W tym stanie rzeczy, I1zba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy uwzglednita odwolanie.

Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy lzba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zamiany
tresci siwz - zmiany 8§ 10 ust. 3 pkt 3.2 umowy serwisowe] — zatgcznika Nr 6 do siwz - przez
nadanie zdaniu trzeciemu brzmienia: ,zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do uzytkowania ww.
wyposazenia, po zakonczeniu sie okresu obowigzywania niniejszej umowy serwisowej wg
ustalonego osobno tytutu uzytkowania, cen oraz warunkow ptatnosci.

Izba bedac z mocy art. 192 ust. 7 ustawy zwigzana zarzutami, nie zgdaniami odwofania (arg. a
contrario) nie nakazata zamawiajgcemu dokonania zmiany siwz w zakresie uwzglednionych
uprzednio zarzutow odwotania, majgc na wzgledzie fakt wczesniejszego dokonania zgdanych

Zzmian tresci siwz.
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O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do wyniku
postepowania odwotawczego. Izba uwzglednita koszty odwolujgcego poniesione z tytulu
zastepstwa przez petnomocnika na podstawie rachunku przeditozonego do akt sprawy, w wysokosci
3 600 zt zgodnie z 8§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodni czacy:
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