Sygn. akt: KIO 2692/13

WYROK
z dnia 2 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dniu 21 listopada 2013 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z o0.0., ul. Przemystowa 1, 44-335
Jastrzebie-Zdréj w postepowaniu prowadzonym przez Miedzygminny Zwiazek
Komunikacyjny, ul Przemystowa 1, 44-335 Jastrzebie-Zdroj

przy udziale wykonawcy K......... P.......... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa Ustugi Transportowe K.......... P.......... , Biechéw 93b, 28-133 Pacanéw
zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2692/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu nadanie witasciwego znaczenia

zatacznikowi nr 1 do SIWZ. W zakresie pozostatych zarzutéw oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Miedzygminny Zwigzek Komunikacyjny, ul
Przemystowa 1, 44-335 Jastrzebie-Zdrgj i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 1, 44-335
Jastrzebie-Zdrgj tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miedzygminnego Zwigzku Komunikacyjnego, ul Przemystowa 1, 44-
335 Jastrzebie-Zdréj na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikaciji
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Miejskiej Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 1, 44-335 Jastrzebie-Zdroj kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescCset ztotych zero groszy) stanowigcq
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gliwicach.

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



Sygn. akt KIO 2692/13

UZASADNIENIE

Miedzygminny Zwigzek Komunikacyjny ul. Przemystowa 1, 44-335 Jastrzebie - Zdrj
zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,Swiadczenie autobusowych ustug przewozowych w systemie komunikacji miejskiej na
liniach wchodzacych w sktad sieci komunikacyjnej obejmujacej obszar miasta Jastrzebie -
Zdréj i gmin osciennych”

W dniu 13 listopada 2013 roku zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o zamowieniu oraz
tres¢ SIWZ dotyczaca przedmiotowego zaméwienia.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej sp z .0.0 w Jastrzebiu - Zdroju
ul. Przemystowa 1, 44-335 Jastrzebie — Zdr6j, zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od tresci postanowien SIWZ wskazujac, ze
zamawiajgcy opracowat i udostepnit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) z
naruszeniem podstawowych przepiséw dotyczgacych udzielania zaméwien publicznych, w
szczegOlnosci poprzez okreslenie sposobu oceny ich spetniania, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje, przez co ogranicza odwotujgcemu mozliwo$¢ udzialu w postepowaniu na
rownych prawach z innymi uczestnikami.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajacemu:

a) naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.
U. z 2013 r. poz. 907) poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob
niejednoznaczny i z uzyciem sprzecznych i niezrozumiatych okreslen, bez
jednoznacznego uwzglednienia  wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,

b) naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, naruszenie art. 22
ust. 4 ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez opisanie sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 3 w sposob niezwigzany z
przedmiotem zaméwienia oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia,

c) naruszenie art. 25 ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow dnia 19.02.2013 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 roku poz. 231), zwanego dalej
,rozporzadzeniem”,

d) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez opracowanie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a wiec przygotowanie postepowania o
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udzielenie zaméwienia publicznego w sposdb nie zapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji w zakresie okreslenia wymagan dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia oraz
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o:
a) uwzglednienie niniejszego odwotania,
b) nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w zakresie wskazanym w odwofaniu, tj. w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia, jak réwniez w zakresie opisu wymagan podmiotowych oraz opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, przy zachowaniu zasad, o ktérych mowa w
art. 7 ust.1 ustawy Pzp, tj. zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow,
c) zasadzenie od zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego na podstawie
przedtozonych na rozprawie rachunkow.

Uzasadniajac zasadno$¢ podniesionych zarzutéw odwotujacy podat:
- w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb niejednoznaczny i z uzyciem sprzecznych i niezrozumiatych okreslen
iz z poréwnania zatacznika nr 1 do Projektu umowy (Rozktad jazdy) z zatacznikiem nr 2
(Dzienny zakres ustug przewozowych) wynika szereg rozbieznosci, a mianowicie:
- w zalagczniku nr 2 brak jest linii 103 A, podczas, gdy linia ta wystepuje w rozktadzie
jazdy,
- dla linii 105 w zatgczniku nr 2 wykazano zapotrzebowanie na 1 autobus, a z rozktadu
jazdy wynika, ze powinny by¢ 2 autobusy,
- dlalinii E-3 kursujacej w soboty w zatgczniku nr 2 wykazano zapotrzebowanie na 3
autobusy a z rozktadu jazdy wynika, ze powinny by¢ 4 autobusy,
- dlalinii 107 w sobote wykazano zapotrzebowanie na jeden autobus, a z rozktadu jazdy
wynika, ze powinny by¢ 2 autobusy,
- dla linii 115 w zatgczniku nr 2 wykazano zapotrzebowanie na 1 autobus w dni nauki
szkolnej i brak potrzeb taborowych w dni wolne od nauki szkolnej, z rozktadu jazdy
wynika, ze potrzebne sg 2 autobusy zaréwno w dni nauki szkolnej, jak i w dni wolne od
nauki szkolnej,

- dla linii 122 nie wykazano potrzeb taborowych w dni wolne od nauki szkolnej, natomiast
na sobote i niedziele wykazano zapotrzebowanie na 1 autobus, a z rozktadu jazdy
wynika, ze zarowno w soboty, jak i w niedziele, a takze w dni wolne od nauki szkolnej
potrzebne sg 2 autobusy,

- dla linii 128 w zatgczniku nr 2 wykazano zapotrzebowanie na 3 autobusy w dni nauki
szkolnej jak i w dni wolne od nauki szkolnej, a z rozktadu jazdy wynika, Zze potrzebne sg



autobusy w dni nauki szkolnej jak i w dni wolne od nauki szkolnej,

W zataczniku nr 2 podana jest ogélna liczba autokaréw w ilosci 58 szt. a z rozktadéw
jazdy - zatgcznik nr 1 wynika, ze potrzeby taborowe wynosza 59 autobusow,
W niedziele taczna liczba autobuséw nie jest sumg pojazdow poszczegdlnych typdw. Brak
jest w ogéle w tym ztaczniku potrzeb przewozowych na dni Swigteczne.
Rozktady jazdy nie zawierajg podziatu na typy taboru, a ztgcznik nr 2 do Projektu umowy
zawiera wykaz wozokilometrow w rozbiciu na typy A, Bi C.
Stwierdzit wobec powyzszego, ze dane w tych zatgcznikach r6znig sie od siebie w sposob
znaczacy, nie jest mozliwe okreslenie ceny za tak opisany przedmiot zaméwienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na ten zarzut podat iz ze w Rozdziale Il ust. 1 zdanie drugie

SIWZ wskazano, ze ,Obstuga zadan odbywac sie bedzie wedtug rozktadow jazdy, ktore
zostang przekazane Wykonawcy w dniu podpisania umowy, na zasadach okreslanych w
Zataczniku nr 8 do SIWZ - Projekt umowy z zatgcznikami” . zamawiajacy zaznaczyt wiec w
SIWZ, ze rozktady jazdy zostang przekazane wykonawcy dopiero po podpisaniu umowy.
Rozktad jazdy nigdy nie stanowit ani zatgcznika do SIWZ ani do projektu umowy. Dopiero
z chwilg podpisania umowy zatacznik w postaci rozktadu jazdy zostatby dotaczony w celu
umozliwienia wykonania zadania. Zamawiajacy zaznacza tez, ze rozkfady jazdy zostaty
umieszczone na stronie internetowej jedynie informacyjnie i stanowity pomoc dla
potencjalnych wykonawcow w zaplanowaniu przewozow i oferty.
Wobec powyzszego uznat, ze zarzuty odwotujgcego sie, jakoby zachodzity rozbieznosci
pomiedzy rozktadami jazdy a zatgcznikiem nr 2 do projektu umowy czy tez SIWZ sag
catkowicie chybione. Nadto dodat, ze odwotujacy sie nie wskazat w tresci odwotania w jaki
spos6b modyfikacja zatacznikbw miataby zastgpi¢. Podkreslit, ze odwotujacy zadajac
dokonania zmian w tresci SIWZ obowigzany jest wskaza¢ doktadnie w jaki sposob nalezy
dokona¢ zmian.
- w zakresie zarzutu oznaczonego lit. b) dotyczacego postanowien zatgcznika nr 7 do SIWZ,
ztacznika nr 4 do umowy oraz w Projekcie do umowy zamawiajacy okreslit
dopuszczalny rok produkcji autobuséw, ktére majg byé uzyte do realizacji zaméwienia
na ,nie starsze jak 2002 rok”, ,nie starsze jak 2004” i ,nie starsze jak 19977,
w zaleznosci od typu pojazdéw. Odwotujacy stwierdzit, ze podstawg do dopuszczenia
danego autobusu do ruchu jest posiadania waznego badania technicznego, a nie jego wiek.
Zakwestionowat rowniez zasadnos$¢ postawionego wymagania aby wybrany wykonawca dla
odnowienia posiadanego taboru dokonywat rocznie zakupu 10 szt. nowych autobusow.

Nadto w stosunku do wymogu SIWZ — zatgcznik nr 7 pkt 5.1.1 gdzie zamawiajacy
okreslit, iz minimum 70 % okien bocznych powinno posiada¢ gérng czes¢ przesuwng lub
uchylng, podat, ze zapis taki zdaniem odwotujacego jest zbedny i sprzeczny z zasadami
uczciwej konkurencji, poniewaz o dopuszczeniu pojazdu autobusowego do ruchu w
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komunikacji miejskiej decyduja okreslone normy, ktére kazdy producent autobuséw powinien
zachowac. Natomiast okreslenie tego poziomu przez zamawiajgcego eliminuje wykonawcéw
posiadajacych autobusy tych producentéw (w tym nasza spétke), ktorzy zachowujg
obowigzujace normy w tym zakresie, lecz przedmiotowy wskaznik wynosi np. 69 % lub
mniej, a wiec nie spetnia wymagania zamawiajacego.

Podobne zastrzezenia wniést do wymagania, o ktérym mowa w zatgczniku 7 w pkt.

2.5 i ww. dokumentach SIWZ, tj. wymogu, aby szerokos¢ przejscia pomiedzy nadkolami osi
srodkowej i tylnej mierzona 100 mm nad podtogg wynosita min. 550 mm.
Za rownie dyskryminujacy i $wiadczacy o nieréwnym traktowaniu wykonawcéw zapis SIWZ
uznat wymog w zataczniku 7 w pkt. 2.2 o tresci ,brak stopni poprzecznych w podtodze, czyli
podfoga w kazdym autobusie na catej dtugosSci przedziatu pasazerskiego powinna by¢ bez
stopni poprzecznych”, podczas, gdy w dokumentach jak wyzej dopuszcza sie wystepowanie
stopni przy wejsciu do autobusu niskopodtogowego w trzecich drzwiach, czyli faworyzuje sie
wykonawcow dysponujacych konkretnymi typami autobuséw, w ktoérych dostanie sie na
czesé tylng autobusu jest mozliwe tylnymi drzwiami, lecz z pokonaniem stopnia, ktéry w
innych niedopuszczonych przez zamawiajgcego autobusach nie wystepuje w drzwiach lecz
w podtodze autobusu.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na powyzsze zarzuty wskazat, ze nie jest zasadne
Zzgdanie odwotujgcego aby jedynym adekwatnym kryterium wyboru taboru, byto posiadanie
aktualnego badania technicznego pojazdéw. Podat, ze badania techniczne poszczegdinych
pojazdow, za pomoca ktérych wykonawca wykonywatby zaméwienie, wykonywane sg raz do
roku, a tym samym nie gwarantujg one w zaden sposob, ze pojazd przez caty rok bedzie
sprawny, ani ze zachowana zostanie ciagtos¢ realizacji zadania, tj. wykonywania przewozéw
na poszczegolnych trasach. W pojazdach starszych, nawet jesli majg odpowiednie badania
techniczne, ryzyko wystapienia awarii jest wieksze niz w pojazdach nowszych. Podnidst, ze
oferowane do wykonania ustugi autobusy winny spetnia¢é wymogi ekologiczne co do
czystosci spalin a takze wymogi co do przewozu os6b niepetnosprawnych. Stwierdzit, ze
autobusy starsze nie spetniajg tych wymogéw, pojazdy nowsze zapewniajg rowniez wiekszy
poziom bezpieczehnstwa pasazeréw oraz sg bardziej estetyczne co z kolei ma wptyw na
wybor przez pasazerow tego srodka transportu.

W zakresie wymagania ze minimum 70% okien bocznych na kazdej stronie pojazdu
musi posiada¢ gorng czesc przesuwang lub uchylna, zamawiajacy stwierdzit iz postawit taki
wymoég, gdyz stuzy on zapewnieniu komfortu pasazerom oraz odpowiedniej cyrkulacji
powietrza w autobusie. Jednakze w odpowiedzi na odwofanie stwierdzit, Zze mniejszy
wspétczynnik okien, np. wspomniane przez odwotujacego sie 69%, nie stanowitby podstawy
do odrzucenia oferty w rozumieniu zamawiajgcego, €O zamawiajacy wyjasnitby i

poinformowatby potencjalnego wykonawce, gdyby ten zgtosit zapytanie w trybie art. 38 pzp.
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Odwotujacy sie nie skierowat do zamawiajgcego zadnych zapytan o wyjasnienie tresci SIWZ.

Natomiast odnosnie wymogu aby szerokos¢ przejscia pomiedzy nadkolami osi
Srodkowej i tylnej mierzona w 100 mm nad podtogg wynosita min. 550 mm (a wiec 55 cm)
podat, ze zamawiajacy miat na uwadze przede wszystkim bezpieczenstwo i wygode
pasazerdw, ktdérzy muszg mieé¢ zapewniong mozliwos¢é wygodnego przemieszczania sie w
pojazdach.

Odnosnie wymogu, aby oferowane autobusy nie posiadaty stopni poprzecznych w
podtodze pojazdu, to zamawiajacy podat, ze wymaog ten ma na celu tamanie barier dla oséb
niepetnosprawnych oraz oséb z wbzkami dzieciecymi, inwalidzkimi i oséb poruszajacych sie
o kulach co w konsekwencji powoduje zapewnienie wysokiej jakosci swiadczonych ustug.
Jego zdaniem opis zamdwienia w ten spos6b w zaden sposdéb nie powoduje réwniez
naruszenia zasady uczciwej konkurencji ani dyskryminacji potencjalnych wykonawcéw.
Nadto okreslenie wymogu ptaskiej podtogi bez stopni poprzecznych nie jest niemozliwe do
realizacji dla potencjalnych wykonawcéw. Nie ogranicza rowniez zamdwienia do konkretnych
pojazdéw.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
poprzez opisanie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy nawigzujac do juz wskazanego zarzutu dotyczacego wieku
pojazddéw zarzucit zamawiajgcemu, ze wymog oraz sposob jego oceny tego warunku nie jest
zwigzany z przedmiotem zaméwienia, w szczegdlnosci zas zadanie daty produkcji taboru
jest zbedne dla realizacji zaméwienia. Ponadto opis ilosci wymaganych do realizacji
zamowienia autobusdw nie jest zgodny z iloscig wymaganag przez zamawiajgcego.

Nadto zarzucit zamawiajgcemu, ze zamawiajacy wymaga przedstawienia jedynie
wykazu bardzo szczegdtowo opisanych autobuséw, pomijajac zupetnie potrzebe wykazania
sie przez wykonawce odpowiednig iloscig o0sOb, ktére beda nimi kierowaty, tj.
kierowcami z prawem jazdy kategorii D i odpowiednim swiadectwem kwalifikacji zawodowe;j.
Wobec tego odwotujacy domagat sie zmodyfikowania SIWZ, aby zostat wprowadzony do
zatgcznika 6 A w pkt. 5.1.c) wymdg o tresci: ,dysponowana odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdoInymi do wykonania zamowienia, tj.:

- Wykonawcy, ktorzy dysponujg, lub beda dysponowac niezbednymi narzedziami,
wyposazeniem zakfadu | urzgdzeniami technicznymi do wykonania zamdwienia,
tzn. taborem w liczbie co najmniej 61 szt., w tym co najmniej 4 szt. Autobusow typu C (ze
wzgledu na infrastrukture drogowg po ktorej poruszac sie bedg te pojazdy) zgodnie z
wymogami okreslonymi w zatgczniku nr 6 do SIWZ;

- Wykonawcy, ktdrzy dysponujg min. 100 osobami niezbednymi do wykonania
przedmiotu zamdwienia, tj. min 100 kierowcow posiadajgcych uprawnienia kierowcow (prawo

jazdy kat. D, swiadectwo kwalifikacji zawodowej), co nalezy przedstawic¢ w zafgczniku nr 6
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A%

Zamawiajgcy w odpowiedzi na ten zarzut podniést, ze zamawiajacy dokonat
wskazania jakim taborem powinien dysponowaé potencjalny wykonawca ubiegajacy sie o
zamoOwienie. Tabor ten okreslony zostat w sposob, ktéry zdaniem zamawiajacego zapewni
nalezyte wykonanie zaméwienia. Niezasadne sg twierdzenia odwotujgcego jakoby wymaog
ten nie miat pokrycia w zatgczniku nr 7. W zatgczniku nr 7 opisane zostaty wymogi
techniczne pojazdéw, zas pkt V.l.c) SIWZ wskazuje na warunki jakie powinien spetniac¢
wykonawca chcac wzigé udziat w postepowaniu.

Wskazat rowniez, ze zarzut jakoby zamawiajacy nie wskazat wymogu dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia jest chybiony. Zamawiajacy wskazat bowiem w
pkt V.. ¢) wymdg dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym (stad wymagania co
do taboru) oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Brak zamieszczenia w SIWZ
zatacznika w ktérym wskazany bytby szczegotowy wykaz oséb zdolnych do wykonania
zamoéwienia (ij. kierowcédw) nie stanowi zadnego uchybienia ze strony zamawiajacego.
Wykaz taki bytby bowiem zbedny i niemiarodajny, jako ze krag kierowcéw w trakcie
wykonywania zamowienia bedzie sie niewatpliwie zmieniat. Zdaniem Zamawiajacego w tym
zakresie wystarczajace jest oswiadczenie wykonawcy o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W zakresie zarzutu ozn. It. ¢), dotyczacego potrzeby wykazania sie przez wykonawce
odpowiednim potencjatem osobowym wypowiedziat sie rowniez wykonawca dziatajacy pod
firma Ustugi Transportowe K.......... P , Biechow 93b, 28-133 Pacandw, ktéry to
skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Podniodst iz
okreslony przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy potencjatu
technicznego i os6b zdolnych do wykonania zamowienia, w ktérym zamawiajacy wymaga od
oferentéw dysponowania niezbednym taborem autobusowym jest po pierwsze zwigzany z
przedmiotem zaméwienia i po drugie proporcjonalnym do tego przedmiotu. Przetarg dotyczy
wykonywania ustug przewozoéw autobusowych, wiec wymaganie dysponowania
odpowiednim taborem autobusowym jest wymaganiem jak najbardziej naturalnym i
oczywistym, a przez to pozostajagcym w zgodzie z opisem przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajgcy ma prawo oczekiwacé, ze oferenci wykaza, iz dysponujg odpowiednim
narzedziem do wykonania zamowienia, ktérym w przypadku niniejszego zamoéwienia jest
tabor autobusowy. Nie spos6b wiec doszukaé sie w postawieniu tego warunku oraz opisie
sposobu oceny jego spetniania, naruszenia tresci art. 22 ust. 4 Ustawy. Analizujac
stanowisko odwotujacego w zakresie zrzutu ,c" prowadzi jego zdaniem do wniosku, Ze
odwotujgcy domaga sie w rzeczywisto$ci podwyzszenia wymagan zamawiajgcego w
stosunku do oferentéw.

W zakresie kolejnego zarzutu oznaczonego litera d) odwotujgcy zarzucit
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zamawiajgcemu (w zakresie wielokrotnie juz podnoszonego zarzutu dotyczacego
wymaganego wieku pojazdow- autobuséw) iz postawienie takiego wymogu jest zbedne i
niezgodne z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow dnia 19.02.2013 roku
w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ skifadane, gdyz niczego on nie potwierdza w Swietle
wymogow z art. 22 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy odpowiadajac na zarzut i przedstawiong argumentacje podat, ze
przepis ten dotyczy mozliwosci zadania dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Nie dotyczg one opisu przedmiotu zamowienia. Za$ wskazane
przez odwotujgcego zarzuty co do okreslenia wieku pojazdow za pomocg ktérych
zamoéwienie ma zosta¢ wykonane nie stanowi warunku udziatu wykonawcy w postepowaniu.
Warunkiem udziatu w postepowaniu jest zgodnie z pkt V.l.c) dysponowanie odpowiednig
ilocig pojazddw.

Odwotujacy podnidst takze zarzut naruszenia przez zamawiajacego przy opisie
przedmiotu zamowienia art. 7 ust 1 ustawy Pzp, podajgc i z tak dokonany opis stwarza
warunki, w ktérych wykonawcy niekoniecznie najlepiej przygotowani do realizacji zaméwienia
moga to zaméwienie uzyskaé, zas wykonawcy dysponujacy odpowiednim dla realizacji
zamOwienia potencjatem sprzetowym i ludzkim, ze wzgledu na nieuzasadnione bariery
zawarte w przedmiotowej SIWZ zostang pozbawieni mozliwosci ubiegania sie o

zamowienie.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, w tym po
zapoznaniu sie z postanowieniami ogtoszenia o zamdwieniu, tresciq SIWZ oraz po
wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron i przystepujacego ztozonych na pismie i do
protokotu rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, chociaz tylko jeden z podniesionych

zarzutow zostal uwzgledniony.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wnoszgc przedmiotowe odwotanie
wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w rozumieniu przepisu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku odwotan od tresci postanowien SIWZ kazdy z

potencjalnych wykonawcéw ma interes w wnioskowaniu aby tres¢ tych postanowien

9



umozliwiata mu ztozenie konkurencyjnej oferty. Uniemozliwienie udziatu w postepowaniu
powoduje powstanie po stronie odwotujacego szkody w postaci utraty spodziewanej korzysci
- uzyskania zamowienia. Dlatego tez zarzut zamawiajacego jakoby odwotujacy nie wykazat
spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznaje za niezasadny.

Za niezbedne Izba uznaje wskazanie, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg
Krajowej lzby Odwotawczej (KIO) jak i stanowiskiem doktryny w przypadku zarzutow
podniesionych wobec tresci postanowien SIWZ ocena zarzutu podniesionego w ramach
$rodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zgdan co do
jego nowej tresci. To podmiot odwotujacy formutujgc swoje zadania wskazujac jakie
rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom i jednoczesnie jest zgodne z przepisami ustawy
Pzp. W przypadku odwotania od tresci postanowien SIWZ Zzgdania sformutowane przez
odwotujgcego nalezy rozpatrywaé tacznie z zarzutami oraz wskazanymi ich podstawami
faktycznymi i prawnymi.

Przepisy ustawy Pzp nie dajg uprawnienia wykonawcom czy organom orzekajacym
uprawnienia do narzucania zamawiajagcemu konkretnego okreslenia jego potrzeb poprzez
narzucenie opisu przedmiotu zamowienia jak rowniez zasad oceny spetniania postawionych
w SIWZ warunkéw. Jednakze za niezasadne nalezatoby uznaé przyznanie zamawiajgcemu
prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym warunkéw
umowy), ktére moga prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajagcego. Niewatpliwie jednak opis przedmiotu zaméwienia
wskazuje potrzeby zamawiajgcego i ,jest zawsze decyzjg wiltasng zamawiajgcego”. To
bowiem zamawiajgcy decyduje o tym co ma by¢ przedmiotem okreslonego zamdwienia.

Dokonany opis wymagan dotyczacych przedmiotu zamoOwienia ma gwarantowaé
uczciwg konkurencje co nie jest rownoznaczne ze sformutowaniem wymagan w sposob
pozwalajacy na spetnienie wymagan wygodnych wszystkim podmiotom dziatajgcym w danej
branzy. Zamawiajgcy ma prawo do takiego sformutowania swych wymagan, by mogt wybrac
oferte najlepiej odpowiadajaca jego, potrzebom. Sam fakt, ze jednemu z dostawcéw fatwiej
jest spetni¢ wymagania zamawiajacego i tatwiej uzyska¢ wyzszg ocene oferty, niz innemu
dostawcy nie moze byc¢ traktowany jako ograniczanie konkurencji. Uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego stanowig niezdefiniowang w ustawie Pzp kategorie, stuzaca ocenie stopnia
dopuszczalnosci ograniczenia konkurencji wynikajacego z opisu przedmiotu zamowienia.

Wskazac¢ nalezy takze iz wtasciwie kazdy opis przedmiotu zamoéwienia niesie ze sobg
ograniczenie konkurencji, posrednio lub bezposrednio preferujgc jednych wykonawcéw
obecnych na rynku i dyskryminujac innych. Nie ma i nie bedzie nigdy konkurencyjnosci
absolutnej — zawsze ograniczenie konkurencji w jakims stopniu wystepuje, co wynika wprost
chociazby z tresci art. 22 ust 1 ustawy Pzp, ,0 udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki.”
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Zamawiajgcy w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego realizuje
roznorakie cele i zadania publiczne, to on wydaje na ten cel $rodki publiczne i na nim
spoczywa obowigzek racjonalnego i celowego ich wydatkowania. Dlatego tez to
zamawiajgcy ma prawo do takiego opisania przedmiotu zamoéwienia aby w najbardziej
korzystny sposdb zamierzony cel zrealizowac.

Natomiast jesli chodzi o obowigzek dowodowy to zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1
Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktdéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasadg
rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne. Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz
to na odwotujacym spoczywa ciezar udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji
wyrazonej w ustawie, a konkretnie udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktére pozwolg
takie naruszenie stwierdzic.

Zasad rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia
brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp stanowigcy nie o naruszeniu konkurencji, ale o mozliwosci
naruszenia takiej konkurencji. Przepis ten nie wymaga petnego udowodnienia naruszenia
konkurencji, ale wystarczajace jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego
naruszenia, a wiec wskazania jakiego$ realnego stopnia prawdopodobiehAstwa jego
wystgpienia. Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogdle
braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktoérych hipoteza przepisu referuje —
powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi
wiec by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego odwotania stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotujacy zasadnie argumentuje nie tylko pewne niedookreslenia w tresci SIWZ, ale przede
wszystkim wskazuje na takie sytuacje kiedy zasadnym bytoby inne ustalenie kryteriéw oceny
ofert. Oceniajac podniesione zarzuty w Swietle powyzszych ustalen wskazac¢ nalezy, ze
odwotujacy tylko w dwoch przypadkach wskazat w sposéb precyzyjny swoje zadania co do
oczekiwanej zmiany tresci SIWZ. W pozostatych przypadkach wskazat co kwestionuje w
tresci postanowien SIWZ, ale w zaden spos6b nie sformutowat proponowanej nowej tresci
postanowien SIWZ. Izba nie moze formutowaé za strony tresci postanowien SIWZ, ktorg
nalezatoby wprowadzi¢ w miejsce tre$ci dotychczasowej. To odwotujacy w zarzutach
odwotania kwestionuje dotychczasowg tres¢ specyfikacji i wskazuje w zgdaniu nowg tresc
SIWZ, ktéra jego zdaniem w danym postepowaniu bedzie tg ktéra nie tylko umozliwi uczciwg
konkurencje pomiedzy wykonawcami, ale takze =zapewni wykonawcy wykonanie
zamawianego przedmiotu zamoéwienia. Rolg Izby jest zbadanie i rozstrzygniecie

podniesionych zarzutéw poprzez pryzmat zgtoszonych zgdan odwotujgcego w tym zakresie.
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Odnoszac sie do zarzutu pierwszego dotyczacego zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1
ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i z
uzyciem sprzecznych i niezrozumiatych okreslen iz z poréwnania zatgcznika nr 1 do Projektu
umowy (Rozktad jazdy) z zatacznikiem nr 2 (Dzienny zakres ustug przewozowych) Izba
uznata tez zarzut za zasadny, jednoczesnie stwierdzajac, ze w tym stanie faktycznym,
podniesione zadanie sformutowane zostato na tyle precyzyjnie, ze umozliwiato jego
uwzglednienie.

Niewatpliwy w sprawie jest fakt, ze z poréwnania zatacznika nr 1 do Projektu umowy
(Rozkfad jazdy) z zatacznikiem nr 2 (Dzienny zakres ustug przewozowych) wynika szereg
rozbieznosci, co do niezbednej ilosci autobuséw w poszczegbélnych dniach tygodnia,
zgodnie z podanym orientacyjnym rozktadem jazdy, ktory bedzie obowigzywat o maja 2014
roku. Zamawiajgcy takich rozbieznosci nie widzi gdyz uznaje, ze zataczony do projektu
umowy rozkfad jazdy jest jeszcze nie obowigzujacy i winien by¢ traktowany jako materiat
pogladowy.

Oceniajac powyzszg sytuacje Izba uznata za zasadne stanowisko odwotujacego, ze
dla prawidtowego przygotowania oferty niezbedne jest oparcie sie na tym zatgczonym
rozktadzie jazdy, gdyz w oparciu o niego wykonawca moze dokona¢ odpowiedniego
rozdysponowania autobuséw zaréwno co do typu autobusu, czasu ich wykorzystania na
danej linii, odlegtosci i czasu niezbednego na przyjazd na przystanek poczatkowy i zjazd do
bazy z przystanku kohncowego. Ponadto nie mozna zaakceptowaé sytuacji, ze zamawiajacy
zamieszcza w dokumentacji przetargowej dokument, majacy by¢ roéwniez, podstawg
kalkulacji kosztu wykonywania zaméwienia, a na etapie rozpatrywania odwotania nadaje mu
jedynie znaczenie informacyjne. Fakt, ze finalny rozktad jazdy moze sie réznic od tego
wskazanego ww zatgczniku nr 1 do projektu umowy nie ma znaczenia dla etapu
sporzadzania ofert. Postawione warunki w oparciu o ktére nastapi sporzadzenie ofert przez
wykonawcow winny by¢ jednoznaczne, gdyz tylko takie warunki umozliwiajg sporzadzenie i
ztozenie poréwnywalnych ofert tj. sporzadzonych w oparciu o jasno i jednoznacznie
postawione wymagania.

Dlatego tez zamawiajacy winien nadac¢ jednoznacznie ww. zatgcznikowi charakter
dokumentu w postepowaniu w oparciu o ktéry wykonawcy dokonajg sporzadzenia ofert, a
takze winien wyeliminowaé ewentualne sprzecznosci pomiedzy przedmiotowymi
zatgcznikami.

W zakresie zarzutu ozn. lit. b) Izba nie uwzglednita tego zarzutu w szczegolnosci z
powodu nie wykazania w jaki sposdb miataby nastgpi¢ zmiana tresci postanowien SIWZ w
tym zakresie. Powyzsze stanowisko nalezy réwniez odnies¢ do zarzutu dotyczacego tej
samej kwestii- wieku autobusoéw, wskazanych w zarzutach w pkt c) i d).
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Wskaza¢ nalezy jak wyze] podano iz zamawiajagcy ma prawo do takiego
sformutowania swych wymagan, by mogt wybraé oferte najlepiej odpowiadajaca jego,
potrzebom. Zamawiajacy ma prawo do ustalenia dopuszczalnego wieku pojazdéw ktoére
beda eksploatowane w trakcie wykonywania zaméwienia. Jednakze przy ocenie tego
warunku nie mozna pomina¢ faktu, ze zamawiajgcy moégt w sposéb mniej radykalny ustali¢
sposo6b spetniania tego kryterium np. wprowadzajac kryterium punktowe za wiek pojazdu, np.
pojazd 10 letni otrzymuje 10 pkt, a mtodszy jeden pkt wiecej, a starszy jeden pkt mniej, itd.,
ograniczajac réwniez dopuszczalny maksymalny wiek pojazdu.

Trudno nie zauwazy¢ w tej sprawie w szczegolnosci jesli chodzi o odwotujacego, ze
ustalenie warunku granicznego wieku pojazdu na 10 lat powoduje automatyczng jego
eliminacje z postepowania, gdyz jak podat na rozprawie, aby ztozy¢ wazng oferte musiatby
dokonaé zakupu 50 szt. autobuséw o wymaganej dacie produkcji. Trudno réwniez poming¢
czesciowo zasadng argumentacje odwotujacego, ze nie da sie w sposéb bezposredni
przetozy¢ roku produkcji autobusu na jego stan techniczny, gdyz niejednokrotnie autobus o
wiekszej ilosci lat jest w lepszym stanie technicznym niz autobusy pochodzace z nowszej
produkcji. Zamawiajacy nie wykazat dlaczego tylko autobus majacy ponizej 10 lat od daty
produkcji zapewnia komfort i bezpieczenstwo pasazerom.

Majac na uwadze powyzsze wymagania w zestawieniu z zakresem wymogéw
dotyczacych autobuséw wskazanych w zatgczniku nr 7 do SIWZ gdzie postawiono wymdég,
aby ustugi przewozowe byty wykonywane autobusami dopuszczonymi do ruchu zgodnie z
prawem polskim oraz spetniajacymi nastepujace warunki:

1.1. Rok produkcji autobusow :

1.6.1. do 31grudnia 2014 roku - dla 50% autobusdw typu B i C jest dopuszczalny rok
produkcji 2002, pozostate 50% autobusow typu B i C - nie starsze niz wyprodukowane w
2004r.

1.6.2 od 01 stycznia 2015 roku tabor przeznaczony do eksploatacji na liniach komunikacji
miejskiej nie moze byc starszy niz 10 lat - dotyczy taboru typu B i C.

1.6.3 tabor typu A nie starszy niz (rok produkcji) z 1997 roku spetniajgce norme czystosci
spalin co najmniej Euro 2. W przypadku wprowadzenia do obstugi taboru typu A starszego
niz wyprodukowane w 2004 roku, autobusy te bedg poddawane przez Zamawiajgcego
corocznym przeglagdom dopuszczajgcym ten typ taboru do eksploatacji na podstawie
odrebnego protokotu

1.6.4 na dzien rozpoczecia $wiadczenia ustug przewozowych Wykonawca powinien posiadac
co najmniej 10 autobusow o roku produkcji 2014 i spetniajgcym normy Euro 6

1.6.5  w trakcie trwania umowy wiek autobuséw 10 lat od roku produkciji.

stwierdzi¢ nalezy, ze wymagania zamawiajacego nie sg tak spojne jak to prezentowat w

odpowiedzi na odwotanie, zawierajg sprzecznosci mogace uniemozliwic wykonywanie
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przedmiotu zamdwienia. Zwroci¢ uwage nalezy na fakt, ze postanowienie pkt. 1.6.1 oraz
1.6.2, a takze 1.6.3 dopuszczajg czasowe odstepstwo od wymogu aby autobusy nie byty
starsze niz 10 lat. Jednakze w pkt 1.6.3 dotyczacym typu autobusu A, zamawiajacy
postanowit, ze w przypadku wprowadzenie do obstugi linii autobusu starszego niz
wyprodukowane w 2004 roku, autobusy te bedg poddawane przez Zamawiajacego
corocznym przeglagdom dopuszczajgcym ten typ taboru do eksploatacji na podstawie
odrebnego protokotu.

Tym samym mozna wywies¢ wniosek, ze taki autobus majgcy wiasciwy stan techniczny nie
bedzie eliminowany z ruchu, lecz bedzie mogt by¢ uzytkowany przez caty czas trwania
umowy — 10 lat, a wiec moze sie zdarzy¢, ze ustuga bedzie wykonywana przez autobusy
majace nawet 20 lat.

Kolejng sprzecznoscig jest postanowienie pkt 1.6.5 powyzszego zatacznika, z ktérego
wynika, ze ,w trakcie trwania umowy wiek autobuséw 10 lat od roku produkcji”. Tres¢
postanowien tego punktu nie zawiera Zzadnego odniesienia do postanowien go
poprzedzajacych, co tym samym wskazuje, ze postanowienia pkt 1.6.1 — 1.6.3, mogaq nie
mie¢ zadnego znaczenia, gdyz umowa wg postanowien SIWZ ma obowigzywa¢ od 01 maja
2014 roku.

Zarzut odnosnie wymagania dot. czesci powierzchni otwieralnej okien autobusu, nie
zostaje przez Izbe uwzgledniony, gdyz wymég postawiony jest jednoznacznie, a odwotujacy
nie wykazat iz tak sformutowane wymaganie faworyzuje jakiegos potencjalnego wykonawce,
czy producenta autobuséw. Jednakze zasadnym jest zwrdcenie uwagi na prezentowane
stanowisko zamawiajacego w tej kwestii, w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit iz
.Zamawiajgcy podkresla rowniez, ze mniejszy wspoiczynnik okien, np. wspomniane przez
Odwotujgcego sie 69%, nie stanowitby podstawy do odrzucenia oferty w rozumieniu
Zamawiajgcego, co zamawiajgcy wyjasnitby i poinformowatby potencjalnego wykonawce,
gdyby ten zgfosit zapytanie w trybie art. 38 pzp.” Zamawiajacy winien rozwazy¢ jaki jest
sens stawiania w SIWZ wymagan w formie warunku granicznego, a nastepnie w odpowiedzi
na odwotanie stwierdzac, ze wymdg ten warunkiem ustalonym na takim poziomie juz by¢ nie
musi.

Odnosnie zarzutu dotyczacego niezasadnego wymagania aby podtoga pojazdu nie
posiadata stopni poprzecznych, a takze wymagania aby pomiedzy nadkolami osi srodkowej i
tylnej byta zapewniona szeroko$¢ co najmniej 550 mm, Izba uznaje w tym zakresie
stanowisko zamawiajgcego za zasadne, nadto odwotujgcy nie sformutowat Zgdania na czym
miataby polega¢ zmiana tresci postanowien SIWZ.

W zakresie zarzutu c) dotyczacego zadania wprowadzenia do tresci SIWZ pkt 5.1 ¢)
nowego wymagania dotyczacego skonkretyzowania wymagan wobec wykonawcow w

zakresie koniecznosci wykazania, ze dysponujg z imienia i nazwiska min. 10 osobami —
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kierowcami posiadajacymi uprawnienia do kierowania autobusami, Izba zarzut ten oddala
jako niezasadny.

Na etapie sktadania oferty istotne jest jedynie wykazanie potencjalnej mozliwosci
zaangazowania odpowiedniej kadry, nie za$ udowodnienie okolicznosci podjecia sie
uczestniczenia w realizacji umowy przez konkretne osoby. Nie podlega ocenie
zamawiajgcego okolicznosé, na jakiej podstawie wykonawcg ta osobg dysponuje.
Wykaz os6b, o ktérym mowa w Rozporzadzeniu, stuzy zaprezentowaniu przez potencjalnych
wykonawcow posiadanych zasobéw kadrowych potrzebnych do realizacji zamdwienia.
Nalezy jednoczesnie podkresli¢, iz nie wymaga sie, aby w rzeczywistosci - w razie zawarcia
umowy o udzielenie zamowienia publicznego - osoby te uczestniczyty nastepnie w realizacji
zamoéwienia.

W trakcie realizacji zadania sktad oséb faktycznie zaangazowanych przez wykonawce moze
sie zmienia¢ (zwtaszcza przy zaméwieniach dtugoterminowych). W jednym z orzeczen KIO
stwierdzita, ze ,nie ma znaczenia podstawa dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, co oznacza iz zamawiajacy w Swietle przepisbw Ustawy i Rozporzadzenia nie
ma podstawy do zawezania i ograniczania form dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania przedmiotowego zamoéwienia (wyrok KIO z dnia 24 wrzesnia 2010 r., KIO/UZP
1947/10).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przy opisie przedmiotu
zamodwienia oraz opisie zasad dokonywania oceny ich spetniania postawionych warunkow
przepisu art. 7 ust. 1 dotyczacego naruszenia zasady uczciwej konkurencji zdaniem Izby
zasadne jest wskazanie zamawiajacemu, ze szereg sformutowan tresci postanowien SIWZ
objetych przedmiotowym odwotaniem moze budzi¢ zastrzezenia co do jednoznacznosci
dokonanego opisu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw, nie miato miejsca w niniejszym

postepowaniu

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.21 192 ust. 2i 3 pkt.1 ustawy Pzp
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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 2 ppkt.b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (
Dz. U. Nr 41 poz. 238.

PrzewodniczaCy .........cccooeeviiiinnnnns
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