Sygn. akt: KIO 659/14

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2014 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce

LZA............. I B || R Lo Spoétka Jawna
ul. Gléwna 155A, Zendek, 42-625 Ozarowice

w postepowaniu prowadzonym przez

Miedzygminny Zwigzek Komunikacji Pasazerskiej w Tarnowskich Gérach
ul. Pokoju 1, 42-600 Tarnowskie Gory

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu zmiane specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia i ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie warunkéw udziatu

w postepowaniu w sposdb wskazany w uzasadnieniu wyroku,

2. kosztami postepowania obcigza Miedzygminny Zwigzek Komunikacji Pasazerskiej
w Tarnowskich Goérach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczona przez LZ
A....... I y Moieannnni. L........ Spétka Jawna tytutem wpisu od
odwotania,



2.2. zasadza od Miedzygminnego Zwiazku Komunikacji Pasazerskiej
w Tarnowskich Gorach na rzecz LZ A............. | I N |1 I L........
Spoétka Jawna kwote 18 762 zt 75 gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemset
szescédziesiat dwa zlote siedemdziesiat pie¢ groszy) stanowiaca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu oraz dojazdu
i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .......cocviiiiiiiiiiinnnes



Sygn. akt: KIO 659/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miedzygminny Zwigzek Komunikacji Pasazerskiej w Tarnowskich Gorach
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,wykonywanie ustug
przewozu 0s6b w autobusowym publicznym transporcie zbiorowym organizowanym przez
MZKP w Tarnowskich Gérach w latach 2014-2024” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane 22 marca 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 058-097609. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy — LZ A............. Locoeeennns , Mo Looeeenen Sp. Jawna wnidést odwotanie
wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i ogtoszenia o zamowieniu
wskazujac, iz zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez:

1. sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia oraz
opisu sposobu dokonania oceny spetniania tego warunku, w sposéb naruszajacy tresc art. 7
ust. 1, art. 22 ust. 4 i 5, art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, §1 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane poprzez ustalenie tych warunkéw i dokonanie opisu sposobu
oceny ich spetniania w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia, poprzez
nieprecyzyjnos¢ sformutowanego warunku, poprzez wytaczenie mozliwosci powotania sie na
doswiadczenie oparte na realizacji uméw trwajacych, poprzez dokonanie opisu warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu oceny ich spetnienia, ktéry nie ma na celu
weryfikacji jedynie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamdéwienia,
lecz jest opisem stawiajgcym wymagania nadmierne, niz stuzace celowi okreslonemu w art.
22 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, co prowadzi do ograniczenia konkurenciji,

2. brak wskazania w tresci ogtoszenia o zamowieniu, warunkéw udzialu w postepowaniu
i sposobu oceny warunkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, co stanowi naruszenie art.
22 ust. 3 oraz art. 41 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

3. sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz opisanie wymagan przedmiotowych w zakresie taboru

autobusowego przeznaczonego do realizacji ustug, w sposéb naruszajacy tres¢ art. 7 ust. 1,



art. 22 ust. 4i 5, art. 25 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
wprowadzenie wymagan nadmiernych, nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia,
ograniczajgcych konkurencje, wykraczajgcych poza wymagania homologacyjne dla
okreslonych typdéw autobusoéw, czesciowo sprzecznych z przepisami wprowadzajgcymi
normy emisji dla silnikdw,

4. sformutowanie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz opisanie wymagan przedmiotowych w zakresie taboru
autobusowego przeznaczonego do realizacji ustug, w sposob naruszajacy tres¢ art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez uzycie nieprecyzyjnych okreslen,

5. zastrzezenie mozliwosci zaliczenia obowigzku zwrotu wadium na poczet uiszczenia przez
wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy pomimo faktu, iz zabezpieczenia
tego zamawiajgcy nie wymagat, co stanowi naruszenie art. 46 ust. 1a ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajagcemu modyfikacji ogtoszenia oraz specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, stosownie do wskazan zawartych w uzasadnieniu
odwotania oraz o przyznanie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow

postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy w rozdziale IX punkt 2.2.1 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia zawart opis sposobu oceny spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia: ,Wykonawca musi wykazac, iz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — tym okresie,
wykonat ustugi (umowy) polegajace na wykonywaniu autobusowych ustug przewozowych
w zakresie regularnego przewozu 0s6b publicznego transportu zbiorowego. Umowy powinny
dotyczy¢ okresu co najmniej 3 lat, 8,5 min wozo-km rocznie i opiewaé¢ na kwote minimum
45 milionéw zt brutto rocznie. Procentowy stopien realizacji ustug w okresie trzech lat nie
moze by¢ nizszy niz 99,5 %”.

Opis ten wprowadza warunki zbyt rygorystyczne, nieproporcjonalne do przedmiotu
zamOwienia i nadmierne, a ktérych skutkiem jest ograniczenie konkurencji w niniejszym
postepowaniu, a takze brak im precyzji.

Zamawiajacy wprowadzit wymog wykazania sie doswiadczeniem z okresu ostatnich trzech
lat przed wszczeciem postepowania, jednocze$nie formutujgc wymaganie, aby
doswiadczenie, ktérym wykazywat sie bedzie wykonawca, wynikato z umowy lub umoéw
wykonywanych w okresie co najmniej 3 lat. Literalne brzmienie tego zapisu prowadzi do
wniosku, ze wymaga sie, aby kazda z uméw przedstawiona w wykazie ustug byta umowg
realizowang przez okres co najmniej 3 lat. Wytacza to sytuacje, w ktérych wymagane
doswiadczenie zostato zgromadzone w okresie ostatnich 3 lat przed datg wszczecia



postepowania, lecz na podstawie nastepujacych po sobie umoéw zawartych na krotsze
okresy, o ile pozostate parametry sg spetnione.

Brzmienie kwestionowanego zapisu prowadzi réwniez do takiego wniosku, ze wymaganie
3-letniego okresu obowigzywania umowy powinno pokrywac¢ sie z okresem nabywania
doswiadczenia wyznaczonym na 3 lata przed datg wszczecia postepowania. Przy takim
rozumieniu umowa, ktéra zostata zawarta np. na okres 5 lat, z datg zawarcia mieszczacy sie
w przedziale czasowym 3 lat przed wszczeciem postepowania, lecz z datg wygasniecia juz
po dacie sktadania ofert, nie bedzie spetniata wymagan zamawiajgcego. Tak sformutowane
wymaganie pozostaje w sprzecznosci z trescig § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw (...), a takze z samymi postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, ktére dopuszczajg wykazanie sie ustugami bedacymi w realizacji.
Przepis § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia wyraznie przewiduje, ze w przypadku Swiadczen
ciggtych zamawiajgcy moze zada¢ wykazu ustug bedacych w trakcie wykonywania.

Tre$¢ tego wymagania jest niespdjna z mozliwoscig powotania sie na krotsze niz 3-letnie
doswiadczenie przez wykonawcow, ktdrych okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy niz
3 lata przed wszczeciem postepowania.

Nie ma precyzyjnych podstaw do uznania, czy wykonawca, ktory wykonywat ustugi na
podstawie umowy zawartej na okres co najmniej 3 lat, lecz ktérej data rozwigzania przypadta
np. 2 lata wstecz przed datg wszczecia niniejszego postepowania, moze zaliczy¢ ostatni rok
wykonywania tej umowy do wykazu doswiadczenia.

Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ legitymowania sie doswiadczeniem zdobytym na
podstawie kilku ,uméw”, nalezy wiec uznac, ze podane parametry roczne beda (w przypadku
wykazania sie kilkoma umowami) sumg parametréw poszczegdinych uméw. W tym jednak
przypadku nie ma pewnosci, jaki okres roczny bra¢ pod uwage, czy okres roku
kalendarzowego, czy okresy roczne liczone wstecz od daty wszczecia postepowania.
Ponadto zamawiajacy w tresci wymagania okreslit, iz procentowy stopien realizacji ustug
w okresie trzech lat nie moze byc¢ nizszy niz 99,5%. Niezasadnym jest kreowanie tego typu
dodatkowych warunkéw, ktére prowadzg do ograniczenia zakresu warunku podstawowego
posiadania wiedzy i do$wiadczenia. Skoro bowiem wykonawca ma obowigzek przedtozy¢
wykaz wykonanych ustug, sg to rzeczywiscie zrealizowane ustugi. Jesli w umowie pomiedzy
wykonawca a organizatorem przewozow zawarto pewng szacunkowg wartos¢ zakresu ustug,
to wykaz ustug obejmuje przewozy realnie wykonane, a nie szacowane do wykonania.
Ponadto w § 4 ust. 9 projektu umowy zamawiajacy przewidziat postanowienia 0 zmniejszeniu
wynagrodzenia w przypadku, gdy rzeczywisty zakres wykonanych ustug obnizy sie ponizej
99,5% planowanych wozokilometréw. Natomiast w § 11 ust. 3 lit. e) projektu umowy
zamawiajacy przewidziat, ze w przypadku stopnia realizacji przedmiotu umowy ponizej 98%

zamawiajgcy uprawniony bedzie do rozwigzania umowy. Zatem réwniez zamawiajgcy uznaje



wykonanie przewozdw na poziomie co najmniej 98% jako uprawniajgce do pozytywnej oceny
stopnia wykonania umowy.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji rozdziatu IX pkt 2.2 specyfikaciji
istotnych warunkow zamdéwienia poprzez:

- zmiane redakcji punktu 2.2.1 poprzez wyeliminowanie ograniczenia, ze przedstawione
w wykazie ustug umowy muszg by¢ zawarte czy realizowane przez okres co najmniej 3 lat
(,umowy muszg dotyczy¢ co najmniej okresu 3 lat”),

- zmiane redakcji punktu 2.2.1 w ten sposoéb, ze w przypadku ustug ciggtych bedacych
w trakcie wykonywania, wskazane w wykazie ustug umowy nie muszg pokrywac sie
w catosci z okresem wyznaczonym na 3 lata przed datg wszczecia postepowania, tj. w ten
sposob, ze moga to by¢ ustugi bedace w trakcie realizacji w dacie sktadania ofert,

- zmiane redakcji punktu 2.2.1 w ten sposob, ze przedstawione w wykazie moga by¢ ustugi,
rozpoczete wczesniej, lecz ktérych koncowy okres realizacji zawiera sie¢ w okresie
wyznaczonym na 3 lata przed datg wszczecia postepowania,

- zmiane redakcji punktu 2.2.1 w ten sposéb, ze w przypadku wskazania w wykazie umow,
kilku umdw, ktérych taczne parametry pozwalajg na uznanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, okresem rocznym, o ktérym mowa przy parametrze liczby wozokilometréw
i warto$ci ustug, jest okres roku (lub nastepnych) wstecz od daty wszczecia postepowania,

- zmiane redakcji punktu 2.2.1 w ten sposéb, ze wykreslony zostanie fragment ,procentowy
stopien realizacji ustug w okresie trzech lat nie moze by¢ nizszy niz 99,5%”, wzglednie
poprzez obnizenie parametru 99,5% do 98%.

W punkcie Ill.1 ogtoszenia o zaméwieniu znalazty sie warunki dotyczace zamowienia, w tym
warunki dotyczace udziatu w postepowaniu. Zgodnie z trescig art. 41 pkt 7 ustawy Prawo
zaméwien publicznych ogtoszenie o zamoOwieniu zawiera co najmniej warunki udziatu
w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow.
Zestawienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z trescig ogtoszenia
prowadzi do wniosku, ze ogtoszenie nie zawiera warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ktore zostaly zawarte w rozdziale IX punkt 2.2

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W rozdziale IX punkt 2.3.2 a) specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia zamawiajacy
wprowadzit opis warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, bedacy jednoczesnie opisem wymagan przedmiotowych. Opis ten
znalazt sie rowniez w punkcie 111.2.3 ogtoszenia 0 zamowieniu.

W zakresie taboru typu Bn zamawiajacy wymaga m.in. nastepujacych autobusow:



2 szt — pojemnos¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2011 — silnik Euro EEV — naped
hybrydowy,

1 szt — pojemnos$¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2010 — silnik Euro EEV — naped
hybrydowy.

Zgodnie z Dyrektywg 2005/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 wrzesnia
2005 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw Panstw Cztonkowskich odnoszacych sie do
dziatan, ktére nalezy podja¢ przeciwko emisji zanieczyszczen gazowych i czastek statych
przez silniki wysokoprezne stosowane w pojazdach oraz emisji zanieczyszczen gazowych
z silnikéw o zaptonie iskrowym zasilanych gazem ziemnym lub gazem ptynnym stosowanych
w pojazdach — standard typu EEV (pojazd bardziej przyjazdy dla srodowiska) jest
standardem nieobowigzkowym. Dyrektywa ta obowigzywata do konca 2013 r., natomiast
Rozporzadzeniem (WE) nr 595/2009 dotyczacym homologacji typu pojazdéw silnikowych
i silnikbw w odniesieniu do emisji zanieczyszczen pochodzacych z pojazdéw ciezarowych
o duzej tadownosci (Euro VI) oraz w sprawie dostepu do informacji dotyczacych naprawy
i obstugi technicznej pojazdéw — wprowadzono nowa norme emisji zanieczyszczen Euro 6.
Oznacza to, ze zgodnie z przepisami europejskimi do konca 2013 roku produkowane mogty
by¢ autobusy z norma spalania Euro 5.

Wprowadzenie przez zamawiajgcego wymagania, aby silnik spetniat nieobowigzkowg norme
EEV dla autobuséw nie starszych niz z 2011 i 2010 roku stanowi przejaw checi ograniczenia
konkurencji w niniejszym postepowaniu, skoro zgodnie z przepisami autobusy
wyprodukowane w tych latach musiaty spetnia¢ norme Euro 5. Ponadto autobusy z takim
silnikiem sg rzadkoscig na rynku, wskutek czego pewnego rodzaju preferencje w ubieganiu
sie o0 udzielenie tego zamowienia uzyskujg te podmioty, ktére w swoich zasobach posiadajg
takie konkretne egzemplarze, jak Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Miedzygminna
Spoétka z 0.0. w Swierklancu (dalej PKM).

Ponadto zamawiajacy wymaga, aby autobusy byty nie starsze niz z 2010 i 2011 r., co
oznacza, ze moga to by¢ np. autobusy z 2014 roku. Z tym, ze w takim przypadku zgodnie
Zz ww. rozporzadzeniem musi to by¢ autobus z silnikiem spetniajacym normy emisji Euro 6.

Redakcja zapisu wyklucza jednak silnik Euro 6, czyli silnik z nizszg emisjg spalin niz EEV.

W zakresie taboru Bn zamawiajacy wymaga réwniez m.in. nastepujacego autobusu:

1 szt. — pojemnos$¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2014 r. — silnik Euro 6 — naped
hybrydowy.

O udzielenie zamdwienia w niniejszym postepowaniu moga ubiegac tylko te podmioty, ktére
juz na dzien ogtoszenia o zamowieniu dysponujg takim nowym autobusem z napedem
hybrydowym wyprodukowanym w 2014 roku. Wprowadzenie do warunkéw przetargu takiego
autobusu z silnikiem hybrydowym prowadzi do ograniczenia konkurencji poprzez zawezenie



kregu potencjalnych wykonawcéw do podmiotéw, ktore taki autobus na te chwile juz
posiadajg lub tez go juz zaméwity z odpowiednim wyprzedzeniem. Podmiotem takim jest np.
Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Miedzygminna Spétka z 0.0. w Swierklancu.
Odwotujacy wnidést o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji rozdziatu IX pkt 2.3.2 a)
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz punktu 111.2.3 ogtoszenia poprzez:

- zastgpienie normy spalania EEV norma spalania Euro V,

- rezygnacje z wymagania silnika hybrydowego lub obnizenie wymagania co do wieku
pojazdu w przypadku autobusu z zakresu taboru typu Bn (1 szt — pojemno$¢ co najmniej 80
miejsc — nie starsze niz 2014 r. — silnik Euro 6).

W rozdziale IX punkcie 2.3.2 b) specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia zamawiajacy
uzupeit opis warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, bedacy jednoczesnie opisem wymagan przedmiotowych. Zapis
ten znalazt sie rowniez w punkcie 111.2.3 ogtoszenia o zamoéwieniu: ,Dla typu taboru innego
niz M Zamawiajacy dopusci swiadczenie ustug taborem zakupionym w latach 2002-2006
w ilosci nie wigkszej niz 12 szt.”

Taka redakcja wymagan przedmiotowych narusza zasady wyptywajace z tresci art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry nakazuje opisywaé przedmiot zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen. O ile w przypadku wymagan ogolnych dotyczacych wieku autobusu zamawiajacy
postuguje sie okresleniem daty produkcji danego autobusu, w przypadku omawianego
uzupetnienia warunkéw mowa jest o taborze ,zakupionym w latach 2002-2006”. Zwrot
o zakupieniu pojazdéw w tych latach nie jest jednoznaczny z datg produkciji.

Odwotujacy wnidést o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji rozdziatu IX pkt 2.3.2 b)
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez zastgpienie zwrotu ,taborem

zakupionym” zwrotem ,taborem wyprodukowanym”.

W rozdziale XV punkt 12. specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia zamawiajacy
przewidziat: ,Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, a ktéry wnidést wadium
w pienigdzu, moze wyrazi¢ zgode na zaliczenie kwoty wadium na poczet zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy”. Ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
projektu umowy wynika, iz zamawiajacy nie przewidziat obowigzku wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Zamawiajacy dopuszcza sie naruszenia tresci art. 46 ust. 1a ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktéra przewiduje niezwtoczny zwrot wadium wykonawcy, ktdrego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, chyba ze zadano wniesienia zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy.



Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu modyfikacji rozdziatu XV pkt 12 specyfikacji

istotnych warunkow zamdéwienia poprzez wykreslenie tresci punktu 12.

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie stwierdzajac, co nastepuije.

Odpowiadajagc na zarzut dotyczacy warunku udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy uznaje argumentacje odwotujgcego i nadaje punktowi
2.2.1 nastepujace brzmienie: ,Wykonawca musi wykazac, iz w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — tym
okresie, wykonat ustugi (umowy) polegajace na wykonywaniu autobusowych ustug
przewozowych w zakresie regularnego przewozu oséb publicznego transportu zbiorowego.
Ustugi (umowy) powinny obejmowac 8,5 min wozo-km rocznie i opiewaé na kwote minimum
45 milionéw zt brutto rocznie. Procentowy stopien realizacji wszystkich ustug w okresie
trzech lat, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nie moze by¢ nizszy niz
99,5 %.

W celu uszczegétowienia opisanego warunku Zamawiajgcy stwierdza iz: wskazane ustugi
moga by¢ ustugami bedacymi w trakcie wykonywania i nie muszg pokrywacé sie
w catosci z okresem wyznaczonym na trzy lata przed datg wszczecia postepowania tj. mogq
to by¢ ustugi bedace w trakcie realizacji w dacie sktadania ofert, wskazane ustugi mogaq byc¢
ustugami rozpoczetymi wczesniej, lecz ktdrych okres realizacji zawiera sie w okresie
wyznaczonym na trzy lat przed datg wszczecia postepowania, w przypadku wskazania kilku
ustug, parametry wozo-km oraz wartos¢ ustug zostang uznane za spetnione, jezeli suma
tych parametrow osiagnie wskazany poziom w kazdym roku wymaganego okresu (pkt 2.2.1)
liczonego wstecz od daty wszczecia postepowania.”

Odpowiadajac na zarzut dotyczacy braku wskazania w tresci ogtoszenia o zaméwieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobow oceny warunkédw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia — uznaje argumentacje odwotujgcego. Zamawiajacy naprawi swoje

uchybienie i dokona stosownego uzupetnienia tresci ogtoszenia.

Odpowiadajac na zarzut dotyczacy nieprecyzyjnych okreslen warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym — uznaje
argumentacje odwotujacego i nadaje punktowi 2.3.2 lit. b) nastepujace brzmienie:

,Dla typu taboru innego niz M, zapisanego w pkt 2.3.2 lit. a), w pozycjach zawierajacych
warunek ,nie starsze niz 2007 r.” Zamawiajacy dopusci $wiadczenie ustug taborem
wyprodukowanym w latach 2002-2006 w ilosci nie wiekszej niz 12 szt. Autobusy te na
zasadzie wymiany, z zachowaniem pozostatych kryteribw, zastepuja odpowiedni tabor



wymieniony w pkt. 2.3.2. lit a) i beda podlegaty ocenie zgodnej z SIWZ (ilos¢ miejsc,
autobusy jednoczionowe).”

Odpowiadajgc na zarzut dotyczacy zbednego zapisu w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia o mozliwosci zaliczenia kwoty wadium na poczet zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy uznaje argumentacje odwotujgcego i dokona stosownej modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia tj. w rozdziale XV usuwa pkt 12 o tresci:
~Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, a ktdéry wniést wadium w pienigdzu, moze
wyrazi¢ zgode na zaliczenie kwoty wadium na poczet zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy.”

Zamawiajacy nie zgadza sie z zarzutem dotyczacym wymaganych pojazddéw, bowiem
postawione warunki nie sg ani nadmierne, ani nieproporcjonalne, jak i nie ograniczajg
konkurencji. Zamawiajacy wnidst o oddalenie zarzutu w catosci.

Opis wymagan odnoszacy sie taboru autobusowego ma zagwarantowac¢ odpowiedni poziom
jakosci realizowanych ustug przewozu o0s6b w autobusowym publicznym transporcie
zbiorowym i to na catg dekade. Postawione wymagania w stosunku do taboru sg na wysokim
poziomie, ale nie naruszajg uczciwej konkurencji. Takie sg spoteczne oczekiwania odbiorcéw
tych ustug. Zamawiajacy w roku 2013 przyjat do realizacji ,Plan zrbwnowazonego rozwoju
publicznego transportu zbiorowego dla Miedzygminnego Zwigzku Komunikacji Pasazerskiej
w Tarnowskich Gérach na lata 2013-2023”. Postuluje sie w nim, aby zdecydowanie
zwiekszy¢é wymagania techniczne wzgledem taboru wyznaczonego do obstugi linii
komunikacyjnych jak wiek taboru, spetnianie norm emisji spalin Euro 5, EEV lub wyzsze;
uwzglednianie adaptacji nowoczesnych napedow (w tym hybrydowych i paliw
alternatywnych), wprowadzanie ekologicznych i efektywnych napeddéw. Potrzeba
dysponowania autobusami o tak nowoczesnych napedach zwigzana jest réwniez
z koniecznoscig wjazdu autobuséw na teren Gornoslaskiego Centrum Rehabilitacji
w Reptach Slaskich usytuowanego na obszarze zespotu przyrodniczo-krajobrazowego ,Park
w Reptach i dolina rzeki Dramy”, gdzie obowigzujg podwyzszone wymogi dotyczace emisiji
spalin wynikajace z obowigzujacej na tym terenie normy EN ISO 14001: 2004, ktéra dotyczy
Zarzadzania Jakoscig i Zarzadzania Srodowiskiem.

PKM Swierklaniec w latach, kiedy stan techniczny jego taboru byt niski, zmuszony byt do
ptacenia wysokich kar i powstato zagrozenie rozwigzania umowy. Musiat wiec podjac
radykalne kroki w celu odnowienia taboru, tak wiec nie mozna méwi¢ o zakupie taboru pod
organizowany przetarg, tym bardziej, ze odnowa taboru zakonczyta sie w 2012 r.
Zamawiajacy ma prawo do takiego sformutowania wymagan, aby mégt wybraé¢ oferte
najlepiej odpowiadajaca potrzebom jego i pasazeréw. Sam fakt, ze jednemu z wykonawcow
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tatwiej jest spetni¢ wymagania zamawiajgcego, nie moze by¢ traktowany jako ograniczanie
konkurencji. Standard EEV jest standardem nieobowigzkowym, ale nie zabronionym. PKM
podjat trud unowoczesnienia swego taboru na ponad 2 lata przed wszczeciem
przedmiotowego postepowania, a zamawiajacy nie zada, by wykonawca dysponowat 43
autobusami z normg Euro EEV, tak jak PKM.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujacy

ma interes we wniesieniu odwotania.
Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

11 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy dokonat jednak zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w zakresie wskazanym w odpowiedzi na odwotanie.

W wyniku tej zmiany sporne pozostaty warunki udziatu w postepowaniu odnoszace sie do
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy oraz norm spalania i roku produkcji pojazdéw (2014).

Po zmianie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia warunek dotyczacy wiedzy
i doswiadczenia wykonawcy brzmi:

2.2.1. Wykonawca musi wykaza¢, iz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krétszy — w tym okresie, wykonat
ustugi (umowy) polegajace na wykonywaniu autobusowych ustug przewozowych w zakresie
regularnego przewozu oséb publicznego transportu zbiorowego.

Ustugi (umowy) powinny obejmowac 8,5 min wozo-km rocznie i opiewaé na kwote minimum
45 milionéw zt brutto rocznie. Procentowy stopien realizacji wszystkich ustug® w okresie
trzech lat, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nie moze by¢ nizszy niz
99,5 %.

W celu uszczegotowienia opisanego warunku, Zamawiajacy stwierdza iz:

= wskazane ustugi moga by¢ ustugami bedacymi w trakcie wykonywania i nie muszg
pokrywaé sie w catosci z okresem wyznaczonym na trzy lata przed datg wszczecia

postepowania tj. moga to by¢ ustugi bedace w trakcie realizacji w dacie sktadania ofert,
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» wskazane ustugi moga by¢ ustugami rozpoczetymi wczesniej, lecz ktérych okres realizaciji
zawiera sie w okresie wyznaczonym na trzy lata przed datg wszczecia postepowania,

= w przypadku wskazania kilku ustug, parametry — wozo-km oraz warto$¢ ustug zostang
uznane za spetnione, jezeli suma tych parametrow osiagnie wskazany poziom w kazdym

roku wymaganego okresu (pkt 2.2.1), liczonego wstecz od daty wszczecia postepowania.

“procentowy stopien realizaciji ustugi — iloraz iloéci wozo-km wykonanych przez ilo$é wozo-
km planowanych wyrazony w procentach wyliczany dla okreslonego przedziatu czasu (np.
miesigca, roku, a w odniesieniu do pkt 2.2.1 wyliczany na podstawie sumy wykonanych
i planowanych wozo-km we wszystkich ustugach tacznie w okresie 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie)”.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy czesciowo pozytywnie spetnit jego zadania, lecz
warunkowi w dalszym ciggu brak precyzji w zakresie sposobu obliczania procentowego
stopienia realizacji wszystkich ustug. Wnidst tez o usuniecie wymogu dotyczacego tego

wskaznika.

Izba uznata, iz catkowite usuniecie wskaznika procentowego stopienia realizacji wszystkich
ustug jest zadaniem nadmiernym, gdyz zamawiajacy jak najbardziej ma prawo zadania
pewnego poziomu realizacji ustug, a w przypadku ustug polegajacych na przewozie osoéb w
autobusowym publicznym transporcie zbiorowym stopien realizacji planowego rozktadu jazdy
jest niezwykle istotny.

Izba uznata jednak, ze moze przychyli¢ sie do wniosku odwotujacego, aby wskaznik ten
zmniejszy¢ do poziomu 98%. Poziom 99,5% rzeczywiscie moze by¢ zbyt wysoki jak na
wstepny warunek kwalifikacji wykonawcow do udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego nalezy zwrdci¢ mu uwage, iz w postepowaniu
moga bra¢ udziat nie tylko wykonawcy, ktérzy juz swiadczyli u niego ustugi i w ubiegtych
latach osiggali ten wskaznik w wysokosci 99,5%. Oczywiscie ci, ktorzy tak wysoki wskaznik
osiggali, nadal beda taki parametr spetniali nawet przy progu 98%. Poza tym jest to warunek
wstepny pozwalajacy na wziecie udziatu w postepowaniu i nie oznacza, ze zmieniajg sie
w tym zakresie wymagania zamawiajacego dotyczace realizacji przysztej ustugi, a zatem
pasazerowie wcigz beda mieli wskazany umowag wskaznik realizacji planowanych kursow
autobusow na poziomie 99,5%.

lzba przyznata tez racje odwotujagcemu, ze sposdb obliczania wskaznika jest
niewystarczajgco precyzyjny, a co wiecej — wykonawcy bedg mogli go obliczaé z duzg

dowolnoscig, a tym samym niekoniecznie w sposéb poréwnywalny.
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W przypisie nr 2 na str. 6 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajacy wskazat,
iz procentowy stopien realizacji ustugi to iloraz ilosci wozo-km wykonanych przez ilos¢ wozo-
km planowanych wyrazony w procentach wyliczany dla okreslonego przedziatu czasu (np.
miesigca, roku, a w odniesieniu do pkt 2.2.1 wyliczany na podstawie sumy wykonanych
i planowanych wozo-km we wszystkich ustugach tacznie w okresie 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie).
Zatem wykonawcy moga taki wskaznik oblicza¢ dla ,okreslonego” — przez siebie? —
przedziatu czasu — miesigca, roku — albo innego, gdyz okresy te podane sg jedynie
przyktadowo. Zatem wykonawca, ktérzy wybierze dla siebie odpowiednio korzystny okres,
np. miesiac, kwartat, tydzieh — bedzie mogt uzyskac lepszy wskaznik.

Poza tym zamawiajacy zmieniajac warunek i rezygnujac z 3-letniego okresu trwania umowy
w ogéle nie okreslit minimalnego okresu, przez jaki musiata by¢ ona realizowana (dotyczy to
zwtaszcza umow bedacych w trakcie realizacji). A przeciez tylko doswiadczenie juz nabyte
mozna uzna¢ za uzyskane, a przy tym ma to duze znaczenie dla obliczenia wskaznika
procentowego stopnia realizacji wszystkich ustug — jak juz wyzej wskazano — czy liczy sie go
jedynie przez miesigc, czy rok.

Nie wiadomo takze, czy wskaznik obliczany dla sumy uméw ma by¢ obliczany jako $rednia
dla wszystkich umoéw, czy osobno dla kazdej umowy.

Zamawiajacy powinien wiec okresli¢ jednolity sposob obliczania tego wskaznika.

Izba pozostawia ustalenie sposobu takiego obliczenia zamawiajagcemu jako podmiotowi
najbardziej doswiadczonemu w tym zakresie. Jedynie jako podpowiedz moze
zaproponowaé, ze zamawiajgcy mogtby przyja¢ jako ustugi referencyjne jedynie ustugi
trwajace minimum 12 miesiecy (jest to okres, w ktérym juz mozna ustali¢, czy ustuga jest
realizowana nalezycie, a jednocze$nie nie nadmiernie diugi). Za okres do obliczania
wskaznika zamawiajagcy moze przyja¢é caly okres realizacji ustugi (oczywiscie
z ograniczeniami dla ustug realizowanych dtuzej niz wstecz 3 lata od wszczecia
postepowania) lub jeden rok (ostatni) — jest to istotne zwtaszcza w przypadku uméw
dtugookresowych i przy poréwnaniu umow, ktére sg realizowane krétko z umowami
dtugookresowymi. Przy sumowaniu uméw ustugami referencyjnymi mogtyby by¢ tylko ustugi,
ktére spetniajg wskaznik 98% (zatem kazda umowa musiataby by¢ umowag ,nalezycie
wykonang” wedtug minimalnych wymagan zamawiajgcego — z tego tez powodu celowe byto
obnizenie tego wskaznika z 99,5%).

W zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym zamawiajgcy wymagat,
aby wykonawca wykazat dysponowanie potencjatem technicznym (tres¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia po zmianie z 11 kwietnia 2014 r.):

Tabor typu M
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2 szt. — pojemnos¢ co najmniej 19 miejsc — nie starsze niz 2002 r.,

4 szt. — pojemnos$¢ co najmniej 32 miejsca — nie starsze niz 2002 r.,

Tabor typu An

5 szt. — pojemnos¢ co najmniej 60 miejsc — nie starsze niz 2014 r.,

7 szt. — pojemnosc¢ co najmniej 60 miejsc — nie starsze niz 2007 r.,

Tabor typu Bn

1 szt. — pojemnos$¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2014 r. — silnik Euro 6 — naped
hybrydowy,

2 szt. — pojemnos¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2011 r. — silnik Euro EEV — naped
hybrydowy,

1 szt. — pojemnos¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2010 r. — silnik Euro EEV — naped
hybrydowy,

5 szt. — pojemnosc¢ co najmniej 91 miejsc — nie starsze niz 2014 r.,

18 szt. — pojemnos¢ co najmniej 91 miejsc — nie starsze niz 2011 r.,

43 szt. — pojemnosc¢ co najmniej 91 miejsc — nie starsze niz 2007 r.,

Tabor typu Cn

4 szt. — pojemnos$¢ co najmniej 160 miejsc — nie starsze niz 2012 r. (przegubowe),

4 szt. — pojemnos$¢ co najmniej 160 miejsc — nie starsze niz 2011 r. (przegubowe),

2 szt. — pojemnos¢ co najmniej 160 miejsc — nie starsze niz 2007 r. (przegubowe),

2 szt. — pojemnosc¢ co najmniej 140 miejsc — nie starsze niz 2007 r. (jednocztonowe)

W przypadku autobuséw z napedem hybrydowym kryterium przydziatu do typu taboru (ilos¢
miejsc) zostato obnizone, ze wzgledu na ograniczenie masy pojazdu.

Dla typu taboru innego niz M w pozycjach zawierajgcych warunek ,nie starsze niz 2007 r.”
Zamawiajacy dopusci swiadczenie ustug taborem wyprodukowanym w latach 2002-2006
w iloSci nie wiekszej niz 12 szt. Autobusy te na zasadzie wymiany, z zachowaniem
pozostatych kryteridbw, zastepujg odpowiedni tabor i beda podlegaty ocenie zgodnej ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia (ilos¢ miejsc, autobusy jednocztonowe).

W czasie realizacji umowy wiek kazdego autobusu uzytego do realizacji zamowienia nie

moze przekroczy¢ przekroczy¢ 12 lat, liczac od roku produkciji.

Zatem tylko w przypadku kwestionowanych przez odwotujacego pojazdéw (1 szt. —
pojemnos¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2014 r. — silnik Euro 6 — naped
hybrydowy; 2 szt. — pojemno$¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2011 r. — silnik Euro
EEV — naped hybrydowy; 1 szt. — pojemno$¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2010 r.
— silnik Euro EEV — naped hybrydowy) zamawiajacy postawit szczegélne wymagania co do
norm spalania i rodzaju napedu.
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Jak zamawiajacy wyjasnit, wynika to z tego, ze pojazdy te przeznaczone sg do obstugi linii
biegnacych przez obszar zespotu przyrodniczo-krajobrazowego Park w Reptach i dolina
rzeki Dramy, gdzie obowigzujg podwyzszone wymogi dotyczace emisji spalin wynikajace
z obowigzujacej na tym terenie normy EN 1SO 14001:2004.

Jak najbardziej nalezy popiera¢ wymogi ekologiczne, zatem ani odwotujacy, ani Izba ich nie
kwestionuje, jednak po zapoznaniu sie z argumentacjg zamawiajacego, lzba uznata, ze
wymog ten jest sformutowany w sposéb, ktéry nie jest kompatybilny z celami
zamawiajgcego.

Co do pojazdu ,1 szt. — co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2014 r. — silnik Euro 6 —
naped hybrydowy” Izba przyznata racje odwotujacemu, iz nie ma powoddéw, by zamawiajacy
nie dopuscit pojazdéw spetniajacych norme Euro 6, lecz wyprodukowanych w roku 2013 lub
2012. Jest to wcigz pojazd spetniajacy te same parametry ekologiczne i nowy, natomiast
tatwiejszy do zakupu, najmu czy leasingu niz pojazd wyprodukowany w roku 2014 r.
natomiast biorgc pod uwage, iz zamawiajacy zezwala na $wiadczenie ustugi pojazdami
12-letnimi, nie bedzie szczegdlnym w stosunku do pasazeréw szczegdlnym obnizeniem
jakosci ustugi, jesli jeden pojazd bedzie nie z roku 2014, lecz 2012 lub 2013.

Co do pojazdéw ,2 szt. — pojemnos¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2011 r. — silnik
Euro EEV — naped hybrydowy” oraz ,1 szt. — pojemnos¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze
niz 2010 r. — silnik Euro EEV — naped hybrydowy” Izba réwniez przychyla sie do stanowiska
odwotujgcego, iz zamawiajacy musi dopusci¢ pojazdy spetniajace rowniez wyzszg norme —
Euro 6.

Argument zamawiajgcego, iz dlatego wskazat na norme EEV, gdyz ,nie sta¢ go na norme
Euro 6” nie jest logiczny, gdyz wykonawca z autobusami spetniajacymi norme Euro 6 moze
ztozy¢ oferte korzystniejsza.

Zatem warunek udziatu w postepowaniu w tym zakresie powinien otrzymac brzmienie:
»(...)Tabor typu Bn

1 szt. — pojemnos¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2012 r. — silnik Euro 6 — naped
hybrydowy,

2 szt. — pojemnos¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2011 r. — silnik Euro EEV lub Euro
6 — naped hybrydowy,

1 szt. — pojemnosc¢ co najmniej 80 miejsc — nie starsze niz 2010 r. — silnik Euro EEV lub Euro
6 — naped hybrydowy, (...)".

W zwigzku z powyzszym l|zba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
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: .......cociiiiiiiiinnnnns
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