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WYROK
z dnia 23 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 23 wrzesnia 2014r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 09 wrzesnia 2014r. przez
odwotujacego: J. P. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg J. P. NW RED ul.
Klaudyny 12 m.139; 01-684 Warszawa w postgpowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej sp. z 0.0. ul. Towarowa 1; 43-100
Tychy

orzeka:

1 oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza J. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J.
P. NW RED ul. Klaudyny 12 m.139; 01-684 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong J. P. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg J. P. NW RED ul. Klaudyny 12 m.139; 01-684 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od J. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J. P. NW RED ul.
Klaudyny 12 m.139 na rzecz Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej sp. z o0.0. ul.
Towarowa 1; 43-100 Tychy kwote 4.590 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset

dziewiecdziesigt ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
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poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego i kosztéw dojazdu

na rozprawe.

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

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 09.09.2014r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wnidst J. P.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg p.n. J. P. NW RED ul. Klaudyny 12 m. 139; 01-684
Warszawa zwany dalej "odwotujgcym”.

Odwotanie wniesiono w postepowaniu prowadzonym o udzielenie zamdwienia publicznego
przez zamawiajgcego, ktérym jest Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej sp. z o.0. ul.
Towarowa 1; 43-100 Tychy zwane dalej ,zamawiajgcym”.

Postepowanie dotyczy dostawy 36 fabrycznie nowych autobusow, zasilanych sprezonym
gazem ziemnym (CNG) stuzacych zamawiajacemu do realizacji zadan przewozowych w

komunikacji miejskiej.

Postepowaniu zamawiajgcy nadat numer sprawy: PN/01/08/2014/PT.

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2014/S
166-297028 w dniu 30.08.2014r.

W dniu 04.09.2014r. nastgpita zmiana ogtoszenia i zostata zamieszczona pod pozycja:
2014/S 169-300941.

Odwotanie wniesiono na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U.2013r. poz.907 ze zm) zwanej dalej: ,ustawg Pzp" od niezgodnych z przepisami

ustawy Pzp czynnosci oraz zaniechahn zamawiajgcego.

Odwotaniem zaskarzono tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz tres¢ specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia (SIWZ).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu:

1) sformutowanie sposobu oceny spetnienia warunkédw udziatu w postepowaniu,
ktory nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

2) odwotywanie sie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia do
nieobowigzujgcych juz dokumentéw normatywnych wraz z wymaganiem
dostosowania sie przez wykonawcéw do tych nieobowigzujgcych juz przepisow,

3) brak wskazania przez zamawiajgcego, iz dopuszcza on rozwigzania rownowazne

w przypadkach, w ktdérych opis przedmiotu zamoéwienia odnosi si¢ do
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dokumentéw normatywnych stuzgcych opisaniu przedmiotu zamoéwienia za
pomoca cech technicznych i jakosciowych,

sporzadzenie niezgodnego z ustawg pzp. opisu przedmiotu zamowienia
utrudniajgcego uczciwg konkurencije,

ustanowienie przez zamawiajgcego niezgodnych z ustawg Pzp kryteriow oceny
ofert, naruszajgcych zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Odwotanie zostato wniesione w zwigzku z opublikowaniem w dniu 30.08.2014r. ogtoszenia o

zamoOwieniu a nastepnie w dniu 01.09.2014r. opublikowaniem specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia (SIWZ).

Whiesienie odwotania w dniu 09.09.2014r. nastgpito w terminie ustawowo przewidzianym.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgce zarzuty:

1)

naruszenia art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ktoéry nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia, lecz powinien by¢ oceniony jako warunek nadmierny,
naruszenia art. 30 ust. 1-4 w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez odwotanie sie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia do uchylonego
juz rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury,

naruszenia art. 30 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak wskazania
przez zamawiajgcego, iz dopuszcza on rozwigzania rownowazne opisywanym w
sytuacji, w ktorej zamawiajgcy odwotuje sie w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia do norm opisujgcych cechy jakosciowe i techniczne przedmiotu
zamdwienia,

naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust.1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposOb naruszajacy uczciwg konkurencje tj. postawienie wymogow,
ktory obiektywnie nie sg uzasadnione oraz uniemozliwiajg okreslonym podmiotom
ztozenie oferty,

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie kryteribw oceny
ofert, ktére prowadza do naruszenia uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania

wykonawcow.
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Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiane
ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sposob

wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Odwotujgcy posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz dziatania i zaniechania
zamawiajgcego uniemozliwiajg odwotujgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu i
ztozenie konkurencyjnej oferty, wobec czego odwotujgcy moze poniesé¢ szkode poprzez
brak uzyskania zaméwienia. Zatem odwotujgcy posiada w mysl art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp legitymacje do wniesienia niniejszego odwotania.

Zarzut nr 1Jako pierwszy zarzut podniesiono sformutowanie przez zamawiajgcego

warunku niezgodnego z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie wiedzy i do$wiadczenia

Przepis art. 22 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow, o ktérych mowa w ust 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia

oraz do niego proporcjonalny.

Przepis ten zapewnia gwarancje zachowania w postgpowaniu zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Warunek ma
by¢ adekwatny do osiggniecia celu, jakim jest wybor wykonawcy dajacego rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu zamdéwienia. Warunek nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow. Uzyte przez ustawodawce sformutowanie
oznacza, ze dostep do zamdwienia powinni mie¢ zapewnieni wszyscy wykonawcy, ktérzy
spetniajg obiektywne wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania zaméwienia, nie
zas wymogi wygoérowane, tj. takie, ktérych spetnienie nie jest konieczne do wykazania
zdolnosci do realizacji zaméwienia. Odwotujgcy podkreslit, ze w odniesieniu do
przedmiotowego zamodwienia nie mozna przyjg¢, ze do wykonania zaméwienia
polegajgcego na dostarczeniu 36 sztuk autobuséw niskopodtogowych zasilanych CNG,
niezbednym jest posiadanie doswiadczenia w zakresie dostarczenia takiej samej liczby
autobusow, o takim samym typie, za kwote minimum 35.000.000 zt netto. Odwotujacy
zaznaczyt, ze warunki stawiane w postepowaniu nie powinny by¢ tozsame z
przedmiotem zamédwienia, o ile nie istniejg ku temu obiektywne i istotne przestanki.
Bowiem wykonawca majgcy doswiadczenie w dostarczeniu mniejszej liczby tego rodzaju
pojazdéw bytby réwniez w stanie wykona¢ przedmiotowe zaméwienie. Istota rzeczy
sprowadza sie bowiem do technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich autobusow
oraz organizacyjnej zdolnosci ich dostarczenia. Te czynniki jedynie w pewnym stopniu

moga by¢ zalezne od ilosci autobuséw niskopodtogowych CNG dostarczonych w ramach
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jednej umowy. Wedtug odwotujgcego doswiadczenie mozna juz wykazac po realizacji i
dostawie mniejszej liczby wymaganych autobuséw. Tym samym dla wykazania zdolnosci
do wykonania zamowienia w zakresie dostawy 36 sztuk autobuséw niskopodtogowych
CNG, nie jest niezbedne posiadanie wiedzy i doswiadczenia w realizacji réwniez 36 sztuk
doktadnie takich autobuséw. Stawianie wymogu, aby wykonawca wykonat w przesztosci
takg samg dostawe, jak przy udzielanym zamoéwieniu, nie stuzy w istocie potwierdzeniu
spetniania adekwatnego warunku wiedzy i doswiadczenia. Opis sposobu spetniania
omawianego warunku odnosi sie do jednej dostawy autobuséw w ilosci minimum 36
sztuk co oznacza, ze warunku tego nie mogliby spetni¢ takze wykonawcy, ktérzy
dostarczyli znacznie wieksze ilosci autobuséw w ciggu ostatnich 3 lat, ale poszczegbine
dostawy odrebnie dotyczyty mniejszej liczby niz 36 sztuk.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnosi 0 zmiane warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia ustalonego w pkt 1D.2.3) Kwalifikacje techniczne b) w ogtoszeniu o
zamdwieniu na nastepujacy:

,wskazany pod lit a) dokument powinien potwierdza¢ dostarczenie przez wykonawce
tacznie min 36 fabrycznie nowych autobuséw komunikacji miejskiej o wartosci min.
35.000.000 zt netto przy czym przynajmniej jedna dostawa winna obejmowaé min. 10 szt.
autobusow zasilanych sprezonym gazem ziemnym (CNG). Do wykazu nalezy dotgczyé
dowody okreslajgce, czy dostawy zostaty wykonane nalezycie."

Stosowna zmiana korespondujgca z powyzszym powinna by¢ réwniez wprowadzona w
SIWZ w punkcie 6.2.2.b).

Zarzut nr 2 Drugim zarzutem objeto postanowienia Zdolnos¢ finansowg i ekonomiczna.
W ogtoszeniu o zaméwieniu zamawiajacy ustalit w punkcie HI.2.2) warunki dotyczgce
zdolnosci finansowej i ekonomicznej dla wykonawcéw zainteresowanych realizacjg
przedmiotowego zamdwienia.

Warunki te nastepnie zostaty zmienione ogtoszeniem z dnia 04.09.2014r. w punkcie
VI.3.3).

Zarzut nr 2 A Odwotujgcy kwestionuje opis sposobu dokonania oceny warunku
postawionego przez zamawiajgcego na potwierdzenie zdolnosci ekonomicznej
wykonawcow okreslony w podpunkcie Il b).

Zgodnie z powyzszym podpunktem sprawozdanie finansowe sktadane przez
wykonawcow albo inne dokumenty okreslajgce obroty oraz zobowigzania, w przypadku
wykonawcow niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego, powinny
potwierdzac:

- osiggniecie przez wykonawce w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych dodatniej
rentownosci sprzedazy netto (liczonej jako zysk netto/przychodéw ze sprzedazy x100%);
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- uzyskanie przez wykonawce wskaznika ptynnosci biezgcej w kazdym z ostatnich
trzech lat obrotowych (liczony jako aktywa biezgce/zobowigzania biezgce) na poziomie
min. 1,2;

- uzyskanie przez wykonawce w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych wskaznika
ogblnego zadtuzenia (liczony jako zobowigzania ogdtem/aktywa ogétem) na poziomie
0,57 do 0,67.

W ocenie odwotujgcego powyzszy opis sposobu oceny spetnienia warunku posiadania
zdolnosci ekonomicznej nie jest zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy, przez sformutowanie tak daleko idgcych oraz wymagajgcych parametrow
oceny zdolnosci ekonomicznej uniemozliwia start w postepowaniu licznym wykonawcom,
ktérzy nie spetniajg tego warunku, przy czym podkreslic nalezy, iz brak spetnienia tych
rygorystycznych wymagan nie uniemozliwi wykonawcom prawidtowe] realizacji

zamowienia.

Zarzut nr 2 B Zamawiajacy na bardzo wysokim poziomie ustalit takze warunek
odnoszacy sie do zdolnosci finansowej wymagajac od wykonawcédw ztozenia opinii z
banku potwierdzajacej zdolnos¢ finansowg na poziomie 30.000.000 zt. Nadto
zamawiajgcy wymaga, by wykonawcy byli ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote 20.000.000 zt. Juz te wysoko ustanowione
parametry odnoszgce sie do zdolnosci finansowej w wystarczajgcym stopniu
zabezpieczajg interes Zamawiajgcego, postawienie wiec dodatkowo bardzo
rygorystycznych warunkéw w zakresie zdolnosci ekonomicznej nie jest niczym
uzasadnione, a bedzie skutkowato znacznym zawezeniem konkurencji w przedmiotowym
postepowaniu.

Nalezy takze podkresli¢, iz ustalenie wskaznika zadtuzenia w granicach sztywnych
widetek 0,57 do 0,67 powoduje, iz wykonawcy, ktorzy osiggajg lepszy wskaznik, czyli
majg mniej zobowigzan lub duzg warto$¢ aktywdw, réwniez nie spetnig tak postawionego
przez Zamawiajgcego warunku.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi, by opis sposobu oceny spetnienia warunku
W powyzszym zakresie przewidywat osiggniecie przez wykonawce w ciggu ostatnich
trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - za ten okres -
przychéd netto ze sprzedazy w wysokosci co najmniej 25.000.000 zt rocznie.

Analogiczng zmiane nalezy wprowadzi¢ w SIWZ w punkcie 6.2.33. b).
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Zarzut nr 3 Zarzut dotyczacy odwotania sie przez zamawiajgcego do nieobowigzujgcego
rozporzgdzenia - art. 30 ust. 1-4 w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust, 1 ustawy Pzp

W pkt 3.5) SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia" zamawiajgcy zazadat, by kazdy
dostarczony autobus spetniat wymagania wyposazenia dla pojazdu kategorii M3
(autobusu miejskiego) wg

zatgcznika nr 1 do Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 24.10.2005r. w sprawie
homologacji pojazdéw samochodowych i przyczep (Dz.U. nr 238 z 2005r., poz. 2010 ze
zm.).

Akt powyzszy, do ktérego zamawiajacy sie odwotuje zostat uchylony przez ustawe z dnia
10.10.2012r. 0 zmianie ustawy - Prawo o ruchu drogowym oraz niektorych innych ustaw
z dniem 22.06.2013r, Od dnia 22.06.2013r. obowigzuje natomiast Rozporzadzenie
Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 19.03.2013r.
(Dz.U.2013r. poz.389), ktére zastapito poprzednio obowigzujgce rozporzadzenie.
Odwotujgcy podnidst, iz opis przedmiotu zaméwienia i wymagania odnosnie spetnienia
przez wykonawcéw wskazanych przez zamawiajgcego, nieobowigzujgcych juz norm,
naruszajg wskazane przez odwotujgcego przepisy ustawy Pzp. W zwigzku z tym
odwotujgcy domaga sie wykreslenia z SIWZ odwotania do nieobowigzujgcych juz
przepiséw badz do zastgpienia ich wtasciwymi, aktualnymi przepisami.

Zarzut nr4. Zarzut braku dopuszczenia przez zamawiajgcego rozwigzan rownowaznych
w zakresie w jakim zamawiajgcy odwotuje sie do norm opisujgcych cechy techniczne i
jakosciowe przedmiotu zaméwienia - art. 30 ust, 4 ustawy Pzp oraz odwotania sie przez
zamawiajgcego do dyrektywy, ktéra nie bedzie obowigzywata w okresie realizaciji
zamoéwienia - art. 30 ust. 1-4 w zw. z art. 29 ust, 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

W SIWZ w punkcie 3.6) Zamawiajacy postawit wymédg nastepujacy:

.Kazdy dostarczony autobus musi spetnia¢é wymagania wskazane w Dyrektywie
95/28/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. odnoszaca
sie do palnosci materiatbw konstrukcyjnych uzywanych w niektorych kategoriach
pojazdéw silnikowych"

Zamawiajgcy nakazat wykonawcom w sposob arbitralny koniecznos¢ spetnienia
wymagan wskazanych w Dyrektywie 95/28/WE bez przywotania mozliwosci powotania
sie na spetnienie wymagan réwnowaznych, okreslonych innymi dokumentami
normatywnymi.

Takim dokumentem réwnowaznym jest chociazby Regulamin nr 118 Europejskiej Komisji
Gospodarczej Narodéw Zjednoczonych (EKG ONZ) - Jednolite wymagania techniczne
dotyczace palnosci materiatdbw uzywanych w konstrukcji wnetrza niektorych kategorii
pojazdéw samochodowych.
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Decyzjg Rady 97/836/WE Unia przystgpita do Porozumienia Europejskiej Komisji
Gospodarczej Organizacji Narodow Zjednoczonych, dotyczacego przyjecia jednolitych
wymagan technicznych dla pojazdéw kotowych, wyposazenia i czesci, ktore mogg byc¢
stosowane w tych pojazdach oraz wzajemnego uznawania homologacji udzielonych na
podstawie tych wymagan (zrewidowane porozumienie z 1958 r.).

Stosownie do Rozporzadzenia Komisji (UE) Nr 407/2011 z dnia 27.04.2011r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 661/2009 w
zakresie wigczenia niektorych regulaminédw Europejskiej Komisji Gospodarczej
Organizacji Narodéw Zjednoczonych dotyczgcych homologacji typu pojazdéw
silnikowych, ich przyczep oraz przeznaczonych dla nich uktadéw, czesci i oddzielnych
zespotéw technicznych, zmieniony zostat zatgcznik VI do rozporzadzenia 661/2009
Wykaz regulaminéw EKG ONZ, kt6érych stosowanie jest obowigzkowe". Zatgcznik ten w
odniesieniu do pojazdéw typu M3 przewiduje obowigzkowe stosowanie Regulaminu nr
118 EKG ONZ dotyczgcego wiasnie palnosci materiatbw uzywanych w konstrukciji
wnetrza niektérych kategorii pojazdéw samochodowych.

Nalezy réwniez spostrzec, iz na mocy Artykutu 19 powyzej wspomnianego
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 661/2009 z dniem
01.11.2014r. dyrektywa nr 95/28/We, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy nie bedzie juz
obowigzywata, bowiem artykut ten wuchyla jg z tym wlasnie dniem. Poniewaz
przedmiotowe zaméwienie bedzie realizowane do dnia 30.06.2015r. to nalezy zauwazyé
iz dostawy bedg realizowane w oparciu o nieobowigzujgce juz przepisy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy domaga sie wykreslenia z SIWZ odwotania do
powyzszej dyrektywy lub uwzglednienia mozliwosci alternatywnego spetnienia przez
wykonawcow w zakresie palnosci materiatdbw konstrukcyjnych uzywanych w pojazdach
silnikowych, wymagan okreslonych w Regulaminie nr 118 Europejskiej Komisiji
Gospodarczej Narodéw Zjednoczonych (EKG ONZ).

Zarzut nr 5 Zarzut opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg
konkurencje - art. 29 ust. 2 ustawy Pzp

A. Konstrukcja nosna W zatgczniku nr 5 do SIWZ (zatgcznik nr 1 do umowy)
zamawiajgcy w punkcie 17 zawart wymagania odnosnie konstrukcji nosnej autobusu.
Zamawiajgcy zada, by konstrukcja ta spetniata wymogi homologacji w zakresie
wytrzymatosci  konstrukcji nosnej duzych pojazdow pasazerskich okreslone w
Regulaminie nr 66 Europejskiej Komisji Gospodarczej Organizacji Narodoéw
Zjednoczonych (EKG ONZ). Zgodnie z pkt 1.1. tego regulaminu:
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,Niniejszy regulamin stosuje sie do wszystkich jednopoktadowych sztywnych lub
przegubowych pojazdéw nalezgcych do kategorii M2 lub M3/ klasy Il lub Il lub klasy B,
przewozgcych powyzej 16 pasazeréw."

Stosownie natomiast do pkt 1.2 powyzszego regulaminu:

,Na wniosek producenta niniejszy regulamin moze stosowac sie rowniez do dowolnego
innego pojazdu kategorii M2 lub M3 nieujetego w pkt 1.1."

Z powyzszego ptynie oczywisty wniosek, iz w odniesieniu do autobuséw bedacych
przedmiotem zamdwienia, zastosowanie regulaminu nr 66 EKG ONZ nie jest
obligatoryjne, ani konieczne.

W zwigzku z powyzszym wnosimy o korekte postanowienia SIWZ odnoszgcego sie do
Regulaminu nr 66 EKG ONZ w zakresie punktu wskazanego powyzej i usuniecie tych
wymagan jako utrudniajgcych uczciwg konkurencje, gdyz przepisy te nie odnoszg sie do
wymagan stawianych autobusom miejskim, a w szczegdlnosci kategorii M3 klasa |,
bedacych przedmiotem zamowienia. Pozostawienie tego wymagania moze swiadczyé o
preferowaniu okreslonych wykonawcoéw oraz uniemozliwieniu zaoferowania rozwigzan
rownowaznych, co stanowi naruszenie przepisow Prawa Zamoéwien Publicznych.

B. Silnik W zatgczniku nr 5 do SIWZ (zatacznik nr 1 do umowy) Zamawiajacy okreslit dla
silnikow zamawianych autobuséw wymaganie, by pojemnos¢ liczona w dm3 nie byta
nizsza niz 8,9.

Powyzsze wymaganie nie pozwala na ztozenie oferty dostawcom, ktbérzy moga
zaoferowac autobusy z silnikami o nieco mniejszej pojemnosci niz wymagana przez
zamawiajgcego, lecz réwnie efektywnymi jak te, ktére majg pojemnosci wyzsze.
Zamawiajgcy powinien skupi¢ sie na parametrach uzytkowych, ktére tylko w pewnym
stopniu skorelowane sg z pojemnoscig, a mianowicie moc i moment obrotowy. Te
bowiem parametry przekiadajg sie na komfort uzywania pojazdu i efektywnos¢ jego
eksploatacji. Wysoka pojemnos¢ silnika nie gwarantuje zamawiajgcemu osiggniecia
zadowalajgcych efektow w korzystaniu z pojazdu, a czesto przektada sie na wysokie
koszty eksploatacji. Zauwazalnym trendem jest odchodzenie obecnie od duzych
pojemnosci na rzecz efektywnosci i maksymalnego wykorzystania mocy silnikéw o
mniejszej pojemnosci. Silniki dostepne na rynku i wykorzystywane w autobusach
miejskich gwarantujg  spetnienie  wszystkich parametrow okreslonych przez
zamawiajgcego przy jednoczesnej nizszej niz dopuszczona przez zamawiajagcego
pojemnosci.

Postawione przez zamawiajgcego wymaganie okresli¢ nalezy jako obiektywnie zbedne,
albowiem nie stuzy ono uzyskaniu przez zamawiajgcego zadnych pozytywnych
rezultatow przektadajgcych sie na korzystanie z zamawianych autobusow.

10
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W zwigzku z powyzszym odwotujgcy domaga sie wykreslenia wymagania minimalnej
pojemnosci oferowanego silnika, albowiem pozostate parametry jego charakterystyki w
zupetnosci wystarczg Zamawiajgcemu do zapewnienia realizacji jego potrzeb, wzglednie
Odwotujgcy wnosi, by wymaganie minimalnej pojemnosci zostato ustalone na poziomie
7,5 dm3 albowiem taki poziom gwarantuje udziat w postepowaniu wykonawcow
oferujgcych nieznaczgco mniejsze silniki, ale o doktadnie takiej samej efektywnosci i

trwatosci jak silniki z wiekszg pojemnoscia,

Zarzut nr 6 Zarzut ustanowienia kryteriow oceny ofert, ktére prowadzg do naruszenia
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw - art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

A. Pojemnos¢ silnika jako kryterium oceny ofert

W zatagczniku nr 5 do SIWZ (zatgcznik nr 1 do umowy) Zamawiajgcy okreslit dla silnikow
zamawianych autobuséw wymaganie, by pojemnos¢ liczona w dm3 nie byta nizsza niz
8,9.

Z wymaganiem powyzszym koresponduje pkt 13. SIWZ dotyczacy kryteriéw oceny ofert,
w ktérym Zamawiajgcy postanowit, iz pojemnos¢ skokowa silnika bedzie jednym z
kryteribw oceny, przy czym Zamawiajgcy zdecydowat, ze punkty zostang przydzielone w
sposoOb nastepujacy:

m  za pojemnos$c¢ ponizej 9 dm3 - 0 pkt

m za pojemnos¢ od 9 dm3 do 12 dm3 - 5 pkt

m za pojemnos¢ powyzej 12 dm3 - 10 pkt

Preferowanie silnikébw o wysokiej pojemnosci nie jest w zaden sposob uzasadnione
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Ponadto nie jest uzasadnione ekonomicznie i
stoi w sprzecznosci z zaleceniami UE.

Stawiajgc silnikom zamawianych autobuséw wymagania dotyczace ich pojemnosci, w
pierwszej kolejnosci zamawiajgcy powinien kierowaé sie kosztami eksploatacji tych
jednostek napedowych, wsréd ktérych decydujgce znaczenie ma zuzycie paliwa, gdyz
stanowg one olbrzymig cze$¢ kosztow dziatalnosci zamawiajgcego. Optymalizacja
powyzszych kosztow jest elementem niezbednym dla dalszego funkcjonowania
zamawiajgcego, jak rowniez wyrazem dbatosci o finanse publiczne. Kolejnym - nie mniej
waznym elementem - jest kwestia ochrony Srodowiska oraz wytycznych UE w tym
zakresie. Unia Europejska rekomenduje promowanie pojazdéw wyposazonych w
zrbwnowazone ekologicznie silniki zgodne z wytycznymi UE, ktoérych celem jest
zmniejszenie zuzycia paliwa, zmniejszenie zanieczyszczenia powietrza wraz ze
zmniejszeniem pojemnosci skokowej silnika i zwiekszeniem jego mocy. Okreslenie
kryteriow w taki sposéb, ktéry premiuje silniki o zwiekszonej pojemnosci, przeczy tej

zasadzie i jednoczesnie niweluje "premie za ekologie", gdyz swiadomie zamawiajgcy
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dopuszcza do uzyskania wiekszej punktacji w przypadku silnikéw mniej ekologicznych.
Zwazywszy na to, ze srodki, ktére zostang wydatkowane na zakup autobuséw pochodzag
z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Slgskiego na lata 2007-2013 (Dziatanie 7.2 Transport
publiczny, 4 typ projektu pt.: Zakup i modernizacja taboru na potrzeby transportu
publicznego), Zamawiajacy powinien kierowac sie wytycznymi Unii Europejskiej w tym
wytycznymi zwigzanymi z promowaniem pojazdéw wyposazonych w zréwnowazone
ekologicznie silniki. Zamawiajagcy ustalajgc kryteria oceny ofert powinien kierowaé¢ sie
przede wszystkim witasnymi potrzebami, majac jednoczesnie na wzgledzie, aby kazdy
wykonawca zdolny zaoferowac przedmiot zamowienia, zaspakajajgcy te potrzeby, byt
rowno traktowany. Wprowadzenie kryterium oceny pojemnosci przy jednoczesnym
premiowaniu silnikbw o wiekszej pojemnosci skokowej, wskazuje jednoznacznie na
faworyzowanie jednego producenta jakim jest MAN poprzez zastosowanie kryterium
nieadekwatnego do wymagan i celéw postepowania. Kryterium to w zaden sposob nie
odzwierciedla rzeczywistych wymagan oraz obiektywnych celéw jakie powinien osiggna¢
zamawiajacy, zas jedynym skutkiem zastosowania zwiekszonej punktacji za to kryterium
jest faworyzowanie jednego producenta/dostawcy, co w jaskrawy sposob narusza art. 29
ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, dlatego Odwotujacy wnosi 0 usuniecie z kryteriow oceny
ofert kryterium ,Pojemnosc¢ skokowa silnika", ktérego waga stanowi 10%.

Kryterium oceny ofert - ,,Unifikacja podzespotow"

W pkt 13. SIWZ Zamawiajgcy jako jedno z kryterium oceny ofert ustalit ,Unifikacje
podzespotow" przyznajgc mu wage 10%.

Unifikacjg nazywa sie w branzy, stosowanie w roznych pojazdach samochodowych tych
samych elementéw lub ich zespotéw, dzieki czemu zmniejsza sie znacznie ich
roznorodnosé. Unifikacja w konstrukcji nowszych pojazdow umozliwia wykorzystanie
elementéw i zespotdw juz wczesniej zaprojektowanych i wyprébowanych, bez
wprowadzania do nich jakichkolwiek zmian. Unifikacja oznacza przecie wszystkim
zastosowanie jednakowych badz podobnych czesci w pojazdach ré6znych producentéw i
jednoczesne oddzielenie produkcji czesci od produkcji pojazdéw. Zastosowanie pojecia
unifikacji przez zamawiajgcego posiada cechy niezgodnego z prawem preferowania
konkretnego producenta - wykonawcy. Kryterium to w zaden sposob nie odzwierciedla
rzeczywistych wymagan oraz obiektywnych celéw jakie powinien osiggna¢ zamawiajacy,
za$ jedynym skutkiem zastosowania punktacji za to kryterium, jest faworyzowanie
jednego producenta/dostawcy, co w jaskrawy sposéb narusza art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7
ustawy Pzp. Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz Zamawiajgcy przewiduje, ze:

,Punkty zostang przyznane w oparciu o zadeklarowang w tresci oferty informacje o
producencie silnika i catego autobusu. W przypadku gdy producent autobusu bedzie
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jednoczesnie producentem silnika, przyznane zostanie 10 pkt w przeciwnym razie
przyznane zostanie 0 pkt."

Zatem zamawiajacy nie przejawia troski w odniesieniu do pozostatych czesci, ktére uzyte
zostang w autobusie i w pozostatym zakresie unifikacja go nie interesuje. Zamawiajacy
poprzez okreslenie takiego kryterium oceny ofert w zaden sposéb nie realizuje swojego
obiektywnego interesu, a jedynie preferuje okreslonego wykonawce.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o usuniecie kryterium oceny ofert ,Unifikacja
podzespotow" ktérego waga stanowi 10%.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 22 wrzesnia 2014 r. przedstawit stanowisko w sprawie
wnoszac o:

- oddalenie odwotania w catosci,

- obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania,

- skfadajgc wnioski dowodowe w sprawie

przedstawiajgc argumentacje formalng i prawng za oddaleniem odwotania.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl co nastepuije

Odwotujgcy w odwotaniu wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
zmiany Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ) w sposdb wskazany w uzasadnieniu w zwigzku z podniesionymi
zarzutami naruszenia szeregu przepisow ustawy pzp. takich jak: art. 22 ust.4; art.29 ust.
112 i art. 30 ust.1-4 w zwigzku z art.7 ust.1 ustawy pzp. Jako podstawe faktyczng
naruszenia przepiséw ustawy pzp. wskazat postanowienia regulujgce: wymagania pod
adresem wykonawcow w zakresie wiedzy i doswiadczenia zawodowego, wymagania co
do potencjatu ekonomiczno — finansowego wykonawcéw, wskazania podstaw prawnych

odnoszgcych sie do opisu przedmiotu zaméwienia oraz kryteria oceny ofert.

Brak interesu do wniesienia odwotlania

W odwotaniu wykonawca powotat sie na okolicznos¢ posiadania interesu do wniesienia
odwotania, gdyz dziatania i zaniechania zamawiajgcego uniemozliwiajg odwotujgcemu

udziat w przedmiotowym postepowaniu i ztozenie konkurencyjnej oferty, wobec czego
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odwotujgcy moze ponies¢ szkode poprzez brak uzyskania zamowienia. Zatem w ocenie
odwotujgcego posiada on w mysl| art. 179 ust. 1 ustawy Pzp legitymacje do wniesienia

niniejszego odwotania.

W ocenie Izby, na podstawie catosci zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego,
odwotujacy nie posiada prawa czyli legitymacji do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy w toku catego postepowania odwotawczego nie okreslit na czym polega
naruszenie jego interesu w uzyskaniu zamoOwienia w zwigzku z kwestionowanymi
postanowieniami ogtoszenia o zamdwieniu jak réwniez SIWZ. Stusznie zamawiajgcy na
rozprawie podnosit, ze odwotujgcy nie wskazujgc jakiego producenta reprezentuje lub
jaki produkt oferuje, uniemozliwia zamawiajgcemu kontrargumentacje do przywotanej
przez odwotujgcego niemoznosci udziatu w postepowaniu z powodu postanowien czy to

Ogtoszenia o zaméwieniu, czy to postanowien SIWZ.

W ocenie Izby do spetnienia przez odwotujgcego przestanki z art.179 ust.1 ustawy pzp
wymagane jest nie tylko samo zakwestionowanie postanowien czy to Ogtoszenia o
zamoOwieniu, czy to postanowien SIWZ jak uczynit to odwotujacy w odwotaniu i nawet
podanie zakresu oczekiwanych zmian czy tez wprost podania oczekiwanych
postanowien SIWZ. Bowiem réwniez wymagane jest od odwotujacego udowodnienie
takiego twierdzenia to jest w tym przypadku, ze odwotujacy nie jest w stanie spetnic
wymagania zamawiajgcego oraz ze tylko np.: jeden czy tylko nieliczni z branzy
wykonawcy mogg postawione wymagania spetni¢. Mozna to uczyni¢ wskazujgc
konkretne np.: ograniczenia techniczno-jakosciowe oferowanego produktu czy tez status
zawodowy, ekonomiczno-finansowy wykonawcy, ktére z drugiej strony jednak sg
wystarczajgce dla wykonania zaméwienia czy tez osiggniecia celu postepowania. Tak
samo kwestionujgc kryteria oceny ofert nalezy wykazaé, ze sg bez znaczenia dla
spetnienia celu postepowania. W ten sposdb odwotujgcy powinien wykazac, ze aktualny
stan prawny postepowania w rezultacie utrudnia uczciwg konkurencje bo promuje
jednego czy nielicznych dostawcéw, producentéw dziatajgcych na rynku a odwotujgcemu
uniemozliwia udziat w tym postepowaniu i kwestionowane postanowienia nie majg
znaczenia dla osiggniecia celu postepowania.

Tym samym w ocenie lzby przede wszystkim odwotujacy moze efektywnie kwestionowac
czy to postanowienia o Ogtoszeniu, czy to postanowienia SIWZ, jezeli uniemozliwia sie
jemu przez te postanowienia mozliwosci ztozenia oferty. Na takg okolicznos¢ co prawda
odwotujgcy powotuje sie przywotujgc spetnienie przestanek z art.179 ust.1 ustawy pzp.
Jednak nie przedstawia w odwotaniu na czym te okolicznosci w jego przypadku polegaja,
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jesli idzie o warunki udziatu w postepowaniu, opis przedmiotu zamolwienia czy tez

kryteria oceny ofert a co za tym idzie okolicznosci tych nie udowadnia.

Reasumujgc odwotujgcy kwestionujgc postanowienia Ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ
nie wykazat interesu w uzyskaniu zaméwienia a ktory jest niezbedny do korzystania z
prawa ztozenia srodka ochrony prawnej jakim jest prawo do wniesienia odwotania.
Bowiem nie wskazuje a przez to réwniez nie udowadnia tych okolicznosci faktycznych.
Nie wyczerpanie w odwotaniu przestanki z art. 179 ust.1 powoduje w Swietle ustawy
Prawo zamowien publicznych brak prawa do wniesienia odwotania a przez to czyni
wniesione odwotanie bezskutecznym czyli nie zastugujgcym na uwzglednienie nawet w
przypadku wykazania naruszenia przepisOw ustawy pzp. Bowiem naruszenie przepisow
ustawy pzp musi mie¢ wptyw na sytuacje prawng odwotujgcego, ktérego przez to
naruszenie pozbawia sie mozliwosci uzyskania zaméwienia. Natomiast samo
podnoszenie zarzutu jest nie wystarczajgce bez wykazania wptywu na konkretng
sytuacje odwotujgcego, ktéra uniemozliwia jemu ztozenie oferty w Swietle postanowien
Ogftoszenia o zamoéwieniu czy postanowien SIWZ a w konsekwencji naraza na
poniesienie szkody.

Tylko taczne spetnienie przestanek art.179 ust.1 pzp. daje wykonawcy prawo do
whiesienia odwotania. Tego prawa odwotujacy nie wykazat poprzez odniesienie sie
do swojej sytuacji faktycznej i prawnej, ktéra uniemozliwiataby jemu ziozenie
oferty.

Pomimo braku prawa odwotujgcego do wniesienia odwotania w rozumieniu art.179 ust.1
ustawy pzp. Izba przeprowadzita na rozprawie postepowanie dowodowe co do
podniesionych zarzutéw zgodnie z wnioskami stron jak i uwzglednita argumentacje
formalng i prawng podnoszong w odwotaniu, odpowiedzi na odwotfanie a takze

przedstawiong przez strony na rozprawie, rozpoznajgc zarzuty odwotania.

Izba nie stwierdzita naruszen prawa podniesionych w odwotaniu. Sam zamawiajacy
na rozprawie podajgc okolicznosci dokonania zmian stwierdzit, ze dokonat ich celem
zwiekszenia konkurencyjnosci postepowania a nie z powodu stwierdzenia niezgodnosci
dotychczasowych postanowien z obowigzujacymi przepisami prawa, jak rowniez
szybkos$¢ i ekonomika postepowania. Przy czym zamawiajgcy czesciowo uwzglednit
zarzuty co nastgpito pismem z dnia 19 wrzesnia 2014r. to jest po wniesieniu odwotania w
dniu 9 wrzesdnia 2014r. Zamawiajgcy pismem tym udzielit odpowiedzi na pytania
odwotujgcego, udzielajac wyjasnien jak i dokonujgc zmian SIWZ Dokonujgc zmian w
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poszczegblnych postanowieniach Ogtoszenia o zamowieniu jak i w SIWZ zamawiajacy
nie uwzglednit w petnym zakresie zgdan odwotania.

Zamawiajgcy nie ukrywat, ze inspiracjg dokonanych zmian byto réwniez wniesione
odwotanie i uznanie za celowe rozszerzenie konkurencyjnosci postepowania.

Bowiem w celu konkurencyjnosci postepowania zamawiajgcy przed sporzgdzeniem opisu
przedmiotu zamoOwienia przeprowadzit procedure dialogu technicznego. Przy czym
odwotujgcy w niej nie uczestniczyt. Niemniej wniesione odwotanie oraz pytania do
zamawiajgcego sktonity zamawiajgcego do czesciowego uwzglednienia odwotania oraz

udzielenia wyjasnien odwotujgcemu.

Odnoszac sie do zarzutu nr_1opartego na podstawie art.24 ust.4 ustawy pzp w zwigzku
z ustalonymi warunkami udziatu w postepowaniu Izba nie stwierdza naruszenia tego
przepisu zarébwno w przedmiocie ustalenia warunku doswiadczenia zawodowego jaki i

warunku ekonomiczno-finansowego.

Okolicznos¢, ze zamawiajacy zgda w ramach doswiadczenia zawodowego wykonania
podobnego co do wartosci i rodzaju zaméwienia w okresie poprzedzajgcym ztozenie
oferty w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, nie jest wymogiem co do zasady
nieuprawnionym. Nie mozna postawi¢ zamawiajagcemu zarzutu, ze wymaga
doswiadczenia wykonawcy na poziomie zréwnanym z przedmiotem zamowienia. Wynika
to chociazby z oczekiwan zamawiajgcego co do gwarancji nalezytego wykonania
zamdwienia a nie zdobywania doswiadczenia dopiero na etapie realizacji zamowienia.
Przy obowigzujgcej zasadzie gwarancji nalezytego wykonania zamawiajgcy ma prawo
zgdac¢ udziatu wykonawcéw, ktdérzy majg juz doswiadczenie chociazby w jednym takim
zamdwieniu. Zamawiajgcy ma prawo w stosownych sytuacjach oczekiwac¢ doswiadczenia
nawet w kilkukrotnych realizacjach na zblizonym poziomie do przedmiotu zamdwienia.
Co prawda zamawiajgcy ograniczyt wymoOg ponizej ustalonego pierwotnie zakresu
wartosci zamowienia ale i tak odbiega to od oczekiwan odwotujacego.

Samo negowanie postawionego warunku bez jakiegokolwiek uzasadnienia nie zastuguje
na uwzglednienie zarzutu a co miato miejsce w przedmiotowej sprawie. Mozna by mie¢
watpliwosci gdyby zamawiajacy zadat wykazania doswiadczenia realizacji zamdwienia o
wyzszych parametrach niz przedmiotowe zamdéwienie lub wielokrotnych powtérzen takich
zamoéwien. Sama instytucja doswiadczenia zawodowego ma ochrania¢ podmioty
zamawiajgce przed wykonawcami, ktérzy nigdy podobnego zamdwienia nie wykonywali.
Wymog doswiadczenia zawodowego ma bezposrednie przetozenie na umiejetnosé
wykonania zamowienia poprzez wtasciwg jego organizacje zarébwno w sferze technicznej,

ekonomicznej, finansowej, osobowej jak i logistycznej. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
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wykonawca ma dostarczy¢ w okreslonym terminie kilkadziesiat pojazdéw autobusowych
o okreslonych parametrach technicznych. Nie ma uzasadnienia dla argumentacji, iz
zamoéwienie mogg wykonaé podmioty, ktére nigdy nie wykonaty podobnego zamdwienia i
beda dostownie eksperymentowaé w czasie realizacji tego zaméwienia to jest jak wyzej
wspomniano w sferze organizacji, zabezpieczenia technicznego, ekonomiczno -
finansowego, osobowego jak i logistycznego. Okolicznosé, ze zamawiajgcy przed
organizacjg przedmiotowego postepowania przeprowadzit dialog techniczny przemawia
za tym, ze zagadnienie warunkéw udziatu w postepowaniu byto przedmiotem rozwazania
na co wskazuje tres¢ art. 31 a i b ustawy pzp. Dialog techniczny ma na celu doradztwo
lub udzielenie informacji w zakresie niezbednym do przygotowania nie tylko opisu
przedmiotu zaméwienia ale réwniez samej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia a
co obejmuje réwniez warunki udziatu w postepowaniu. Z kolei odwotujgcy w dialogu
technicznym nie uczestniczyt. Co nie wyklucza prawa ztozenia odwotania na SIWZ.
Niemniej argumentacja ze strony odwotujgcego obnizenia wartosci wykonanego
zamoéwienia jako dowodu doswiadczenia zawodowego nie zawiera zadnego
uzasadnienia oprocz argumentacji, iz moze by¢ ono jeszcze mniejsze niz ustalone w
SIWZ. Ogélnikowe stwierdzenie odwotujgcego, ze nie ma potrzeby wykonywania
zamOwienia na zblizonym poziomie do wartosci zamdwienia ustalonej przez
zamawiajgcego nie jest przekonywajgce. 1zba wobec braku uzasadnienia zadania inaczej
sformutowanego warunku doswiadczenia nie jest w stanie sie odnie$¢ z uwagi na brak
argumentacji po stronie odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym Izba stwierdza, ze
zgdanie co najmniej jednego wykonania zaméwienia podobnego do objetego spornym
postepowaniem nie jest nadmierne a wrecz proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.
W zwigzku z tym lzba nie stwierdza naruszenia art.22 ust. 4 ustawy pzp. zgodnie z
ktorym opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien by¢ po pierwsze zwigzany z przedmiotem zamdwienia a po drugie
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Z powodu braku jakiegokolwiek
uzasadnienia, na okoliczno$¢ twierdzenia, ze zamawiajgcy nie ma prawa ograniczac
prawa wykonawcow do udziatu w postepowaniu do wykonawcow doswiadczonych
wykonaniem co najmniej jednego porownywalnego co do przedmiotu jak i wielkosci
zamoéwienia, takie twierdzenie jest nie do przyjecia. Tym samym obnizenie wartosci
wymaganego doswiadczenia w ocenie Izby obcigza wiekszym ryzykiem zamawiajgcego
na okoliczno$¢ nie doswiadczonych wykonawcow i jest maksymalnym postapieniem w
kierunku  wzmocnienia  konkurencyjnosci  postepowania.  Takie  zachowanie
zamawiajgcego nie ma wptywu na ocene lzby co do bezzasadnosci zadania

odwotujgcego. Z kolei zmiana SIWZ co prawda po ztozeniu odwotania jest przyjeta w
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Swietle okolicznosci sprawy tylko i wytgcznie jako rozszerzenie konkurencyjnosci
postepowania a nie uwzglednienia zarzutu.

W zwigzku z powyzszym zgdanie zmiany SIWZ na nastepujgce ,wskazany pod lit a)
dokument powinien potwierdza¢ dostarczenie przez wykonawce tacznie min 36
fabrycznie nowych autobuséw komunikacji miejskiej o wartosci min. 35.000.000 zt netto
przy czym przynajmniej jedna dostawa winna obejmowaé¢ min. 10 szt. autobuséw
zasilanych sprezonym gazem ziemnym (CNG). Do wykazu nalezy dotgczy¢ dowody
okreslajgce, czy dostawy zostaty wykonane nalezycie." Izba uznaje jako nieuprawnione
W ocenie Izby innym doswiadczeniem zawodowym jest zrealizowanie w jednej dostawie

10 autobuséw a czym innym jest zrealizowanie w jednej dostawie 36 autobuséw.

Co do zarzutu (zarzut nr 2) odnoszacego sie do sprawozdania finansowego albo innych

dokumentow okreslajgcych obroty oraz zobowigzania, w przypadku wykonawcéw
niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, ktdére powinny
potwierdzac:

- osiggniecie przez wykonawce w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych dodatniej
rentownosci sprzedazy netto (liczonej jako zysk netto/przychodéw ze sprzedazy x100%);

- uzyskanie przez wykonawce wskaznika ptynnosci biezgcej w kazdym z ostatnich
trzech lat obrotowych (liczony jako aktywa biezgce/zobowigzania biezgce) na poziomie
min. 1,2;

- uzyskanie przez wykonawce w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych wskaznika
ogblnego zadtuzenia (liczony jako zobowigzania ogdtem/aktywa ogétem) na poziomie
0,57 do 0,67,

to Izba nie uznaje ich za nieodpowiednie do oceny wiarygodnosci ekonomicznej
wykonawcow.

| tutaj podobnie, jak przy doswiadczeniu zawodowym, odwotujgcy uzasadniajgc swoje
stanowisko stawia zarzut, ze wskazniki ekonomiczne sg nieproporcjonalne i nie zwigzane
z przedmiotem zamowienia. Czyli naruszajg art.22. ust.4 ustawy pzp. Niemniej jest to
ogélne stwierdzenie odwotujacego, bez uzasadnienia szczego6towego. Odwotujacy
kwestionuje uzycie wskaznikéw ekonomicznych do oceny sytuacji ekonomicznej
wykonawcy, wskazujgc na bardziej miarodajny sposoéb to jest wymaganie odpowiedniej
kwoty na rachunku bankowym czy tez posiadanie odpowiedniej zdolno$ci kredytowe;.
Zamawiajgcy pomimo, ze dokonat w dniu 19 wrzesnia 2014r. to jest po wniesieniu
odwotania korekty SIWZ w zakresie ilosci wskaznikéw ekonomicznych to nie rezygnuje z
nich. Wedtug zamawiajgcego postuzenie sie wskaznikami ekonomicznymi jest bardziej

miarodajne dla oceny sytuacji ekonomicznej wykonawcy, poniewaz jest mierzone w
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czasie a nie jak stan srédkoéw na rachunku na okreslony dzien, ktéry mozna modelowaé
wedtug zapotrzebowania a co daje sztuczny obraz sytuacji ekonomicznej wykonawcy.
Stanowisko zamawiajagcy podtrzymat na rozprawie, co do bardziej miarodajnej oceny
sytuacji ekonomicznej wykonawcy na podstawie wskaznikédw ekonomicznych niz stanu
$rédkéw na rachunku bankowym na okreslony dzien.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, co do bardziej rzeczywistego i miarodajnego
okreslenia stanu ekonomiczno-finansowego wykonawcy, za pomocg wskaznikéw
ekonomicznych niz stanu za pomoca srodkéw na rachunku na okreslony dzieh.
Natomiast odwotujgcy nie zgadza sie co do zasady z takim sposobem przedstawiania
sytuacji ekonomicznej.

Zamawiajacy jak powyzej nie uwzglednia odwotania réwniez w zakresie tego zarzutu.
Niemniej dla zwiekszenia konkurencyjnosci postepowania czesciowo rezygnuje ze
wskaznikéw ekonomicznych przy ocenie sytuacji ekonomicznej wykonawcow.

Tym samym kolejny zarzut Izba nie kwalifikuje do uwzglednienia.

Co do zarzutu nr 3 to jest niewtasciwego opisu przedmiotu zamoéwienia Izba réwniez

tego zarzutu nie uwzglednia.

Zgodnie z odwotaniem zarzut dotyczacy przywotania przez zamawiajgcego
nieobowigzujacego rozporzadzenia stanowi naruszenie art. 30 ust. 1-4 w zw. z art. 29
ust. 1 w zw. z art. 7 ust, 1 ustawy pzp.

W pkt 3.5) SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia" zamawiajgcy zazagdat, by kazdy
dostarczony autobus spetniat wymagania wyposazenia dla pojazdu kategorii M3
(autobusu miejskiego) wg

zatgcznika nr 1 do Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 24.10.2005r. w sprawie
homologacji pojazdéw samochodowych i przyczep (Dz.U. nr 238 z 2005r., poz. 2010 ze
zm.). Akt powyzszy, do ktérego zamawiajgcy sie odwotuje zostat uchylony przez ustawe
z dnia 10.10.2012r. 0 zmianie ustawy - Prawo o ruchu drogowym oraz niektérych innych
ustaw z dniem 22.06.2013r. Od dnia 22.06.2013r. obowigzuje natomiast Rozporzgdzenie
Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 19.03.2013r.
(Dz.U.2013r. poz.389), ktdére zastagpito poprzednio obowigzujgce rozporzadzenie.
Odwotujgcy podnidst, iz opis przedmiotu zaméwienia i wymagania odnosnie spetnienia
przez wykonawcéw wskazanych przez zamawiajgcego, nieobowigzujgcych juz norm,
naruszajg wskazane przez odwotujgcego przepisy ustawy Pzp. W zwigzku z tym
odwotujgcy domaga sie wykreslenia z SIWZ przywotania do nieobowigzujgcych juz
przepiséw badz do zastgpienia ich wtasciwymi, aktualnymi przepisami.
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Z tresci odwotania wynika, ze wedlug odwotujgcego postuzenie sie w SIWZ
obowigzujgcymi przepisami prawa polskiego czy tez dyrektywami powoduje obowigzek
zastosowania zwrotu ,lub réwnowazny”. Natomiast zamawiajgcy okreslajac swoje
stanowisko w sprawie o$wiadczyt, ze w zadnym miejscu nie postuzyt sie takim opisem
przedmiotu zamdwienia aby byt zobligowany do zamieszczenia w SIWZ klauzuli ,lub
rozwigzaniom réwnowaznym opisywanym w SIWZ”.

W ocenie lzby okolicznosé, iz zamawiajagcy w SIWZ wymienia bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa nie oznacza, ze dokonuje opisu przedmiotu zaméwienia za
pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemoéw odniesienia, o ktérych
mowa w art. 30 ust.1-3 ustawy pzp. co zobowigzywatoby go do wskazania, ze dopuszcza
rozwigzania rownowazne. Ponadto przepisy o homologacji obowigzujg bez wzgledu na
wole stron i o tym czy sg przestrzegane przez wykonawce decyduje wtasciwy minister
dopuszczajac pojazd do ruchu bgdz odmawiajgc dopuszczenia pojazdu do ruchu.

Poza sporem jest okolicznosc¢, ze w SIWZ faktycznie podano nieaktualne rozporzadzenie
w sprawie homologacji pojazdéw autobusowych. Zamawiajgcy odnoszac sie do
postawionego zarzutu wyjasnia, ze réwniez odwotujgcy podat niewtasciwe
rozporzgdzenie. Zamawiajacy w zwigzku z podniesionym zarzutem wykreslit z SIWZ
dotychczasowe rozporzadzenie ale nie zamiescit w miejsce dotychczasowego
rozporzgdzenia aktualnie obowigzujgcego rozporzgdzenia, poniewaz jako przepis
bezwzglednie obowigzujacy o jego zastosowaniu nie decyduje fakt jego umieszczenia

czy tez nie umieszczenia w SIWZ.

Poza sporem pozostaje okolicznos¢, ze zaréwno odwotujacy jak i zamawiajgcy uwazaja,
ze witasciwy przepis obowigzuje niezaleznie od umieszczenia czy tez nie umieszczenia
jego w SIWZ (zadanie odwotujacego zaktualizowania SIWZ lub wykres$lenie przepisu z
SIW2Z).

W zwigzku chociazby z powyzszym odniesienie tej sytuacji do ,norm” o ktérych mowa w
art.30 ustawy pzp. jest nieskutecznym. Z tresci ust.4 art.30 ustawy pzp. przywotanego
przez odwotujgcego na poparcie zarzutu wynika wprost "Opisujgc przedmiot zamdwienia
za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemdw odniesienia, o ktérych
mowa w ust.1-3” a to oznacza, ze w tym katalogu nie miesci sie przepis rozporzgdzenia

wtasciwego ministra w sprawie homologacji pojazdéw samochodowych.
W ocenie Izby, zarzut naruszenia art.30 ust.1-4 ustawy pzp. nie ma miejsca w

przedmiotowe] sprawie, poniewaz bezwzglednie obowigzujgce przepisy, jakim jest

wspomniane rozporzgdzenie w sprawie homologacji, nie powodujg obowigzku po stronie
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zamawiajgcego zamieszczenia w SIWZ zapisu “dopuszcza rozwigzania réwnowazne

opisywanym”(art.30 ust.4 ustawy pzp.).

Natomiast odwotujgcy nie udowodnit, ze zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zaméwienia
za pomocg cech technicznych czy jakosciowych a tylko opisat za pomocg czy to znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia (art.29 ust.3 ustawy pzp.) jak réwniez za pomocg
norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemdw odniesienia, o ktérych mowa w
art.30 ust.1-3 ustawy pzp. a co zobowigzywato by zamawiajgcego do wskazania w SIWZ,

ze dopuszcza rozwigzania rownowazne(art.30 ust.4 pzp.).

Reasumujgc pomimo, ze zamawiajgcy wskutek odwotania dokonat korekty SIWZ
poprzez wykreslenie nieaktualnego rozporzgdzenia w sprawie homologacji, zarzut
naruszenia powyzej wskazanych przepisbw ustawy pzp., podniesiony przez
odwotujgcego, w ocenie lzby nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu nr 4. Tak jak zarzut nr 3 dotyczy braku dopuszczenia przez

zamawiajgcego rozwigzan rbwnowaznych w zakresie w jakim zamawiajgcy odwotuje sie
do norm opisujacych cechy techniczne i jakosciowe przedmiotu zamdwienia - art. 30
ust.4 ustawy Pzp. Sformutowany jest w zwigzku z przywotaniem przez zamawiajgcego
dyrektywy unijnej, ktéra nie bedzie juz obowigzywata w okresie realizacji zaméwienia. W
zwigzku z tym jak w zarzucie nr 3 podniesiono naruszenie nastepujacych przepiséw
ustawy pzp: art. 30 ust. 1-4 w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

W SIWZ w punkcie 3.6) zamawiajgcy postawit wymoég nastepujacy:

.Kazdy dostarczony autobus musi spetnia¢é wymagania wskazane w Dyrektywie
95/28/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. odnoszaca
sie do palnosci materiatdbw konstrukcyjnych uzywanych w niektérych kategoriach
pojazdow silnikowych"

Zarzut odwotujgcego sprowadza sie do stwierdzenia: Zamawiajgcy nakazat wykonawcom
w sposéb arbitralny koniecznos¢ spetnienia wymagan wskazanych w Dyrektywie
95/28/WE bez przywotania mozliwosci powotania sie na spetnienie wymagan
rownowaznych, okreslonych innymi dokumentami normatywnymi.

Takim dokumentem réwnowaznym jest chociazby Regulamin nr 118 Europejskiej Komisji
Gospodarczej Narodéw Zjednoczonych (EKG ONZ) - Jednolite wymagania techniczne
dotyczace palnosci materiatdbw uzywanych w konstrukcji wnetrza niektoérych kategorii
pojazdéw samochodowych.

Decyzjg Rady 97/836/WE Unia przystgpita do Porozumienia Europejskiej Komisji
Gospodarczej Organizacji Narodéw Zjednoczonych, dotyczacego przyjecia jednolitych

21



Sygn. akt KIO 1857/14

wymagan technicznych dla pojazdéw kotowych, wyposazenia i czesci, ktére moga byc¢
stosowane w tych pojazdach oraz wzajemnego uznawania homologacji udzielonych na
podstawie tych wymagan (zrewidowane porozumienie z 1958 r.).

Stosownie do Rozporzadzenia Komisji (UE) Nr 407/2011 z dnia 27.04.2011r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 661/2009 w
zakresie wigczenia niektorych regulaminéw Europejskiej Komisji Gospodarczej
Organizacji Narodéw Zjednoczonych dotyczgcych homologacji typu pojazdéw
silnikowych, ich przyczep oraz przeznaczonych dla nich uktadéw, czesci i oddzielnych
zespotow technicznych, zmieniony zostat zatgcznik VI do rozporzadzenia 661/2009
~Wykaz regulaminédw EKG ONZ, ktorych stosowanie jest obowigzkowe". Zatgcznik ten w
odniesieniu do pojazdéw typu M3 przewiduje obowigzkowe stosowanie Regulaminu nr
118 EKG ONZ dotyczgcego wiasnie palnosci materiatbw uzywanych w konstrukciji
wnetrza niektérych kategorii pojazdéw samochodowych.

Nalezy réwniez spostrzec, iz na mocy Artykutu 19 powyzej wspomnianego
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 661/2009 z dniem
01.11.2014r. dyrektywa nr 95/28/We, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy nie bedzie juz
obowigzywata, bowiem artykut ten wuchyla jg z tym wiasnie dniem. Poniewaz
przedmiotowe zaméwienie bedzie realizowane do dnia 30.06.2015r. to nalezy zauwazyé
iz dostawy beda realizowane w oparciu o nieobowigzujgce juz przepisy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy domaga sie wykreslenia z SIWZ odwotania do
powyzszej dyrektywy lub uwzglednienia mozliwosci alternatywnego spetnienia przez
wykonawcow w zakresie palnosci materiatdbw konstrukcyjnych uzywanych w pojazdach
silnikowych, wymagan okreslonych w Regulaminie nr 118 Europejskiej Komisiji
Gospodarczej Narodéw Zjednoczonych (EKG ONZ).

Sam zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdza: Z uwagi jednak na ekonomie
postepowania - w zwigzku z otrzymaniem pytania o tresci ,Czy Zamawiajgcy uzna za
réownowazne dla Dyrektywy 95/28AA/E w zakresie wymagan SIWZ spetnienie wymagan
Regulaminu nr 118 Europejskiej Komisji Gospodarczej Narodéw Zjednoczonych (EKG
ONZ) - Jednolite wymagania techniczne dotyczace palnosci materiatbw uzywanych w
konstrukcji wnetrza niektérych kategorii pojazdéw samochodowych" - Zamawiajacy w
pismie z 19 wrzesnia 2014 r. oSwiadczyt, ze iz uzna za réwnowazne dla Dyrektywy
95/28/WE w zakresie wymagan SIWZ spetnienie wymagan Regulaminu nr 118
Europejskiej Komisji Gospodarczej Naroddéw Zjednoczonych (EKG ONZ) - Jednolite
wymagania techniczne dotyczace palnosci materiatdw uzywanych w konstrukcji wnetrza

niektérych kategorii pojazdéw samochodowych.
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W ocenie Izby bez wzgledu na okolicznos¢ wyjasnienia przez zamawiajgcego w dniu
19.09.2014r. to jest po wniesieniu w dniu 09.09.2014r. odwotania, stanowiska co do
rozszerzenia katalogu przepiséw o wspomniany Regulamin Nr 118, zarzut nie zastuguje
na uwzglednienie. Powyzsze znajduje uzasadnienie formalne i prawne jak w zarzucie nr
3 to jest nieodpowiedniego zastosowania przez odwotujgcego przepiséw ust.4 art.30
ustawy pzp.

Zarzut nr 5 Zarzut opisania przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje - art. 29 ust. 2 ustawy Pzp

A. Konstrukcja nosna. W zatgczniku nr 5 do SIWZ (zatgcznik nr 1 do umowy)
zamawiajgcy w punkcie 17 zawart wymagania odnosnie konstrukcji nosnej autobusu.
Zamawiajgcy zada, by konstrukcja ta spetniata wymogi homologacji w zakresie
wytrzymatosci  konstrukcji nosnej duzych pojazdow pasazerskich okreslone w
Regulaminie nr 66 Europejskiej Komisji Gospodarczej Organizacji Narodoéw
Zjednoczonych (EKG ONZ). Zgodnie z pkt 1.1. tego regulaminu:

,Niniejszy regulamin stosuje sie do wszystkich jednopoktadowych sztywnych lub
przegubowych pojazdéw nalezgcych do kategorii M2 lub M3/ klasy Il lub Il lub klasy B,
przewozgcych powyzej 16 pasazerow."

Stosownie natomiast do pkt 1.2 powyzszego regulaminu:

,Na wniosek producenta niniejszy regulamin moze stosowac sie rowniez do dowolnego
innego pojazdu kategorii M2 lub M3 nieujetego w pkt 1.1."

Z powyzszego ptynie oczywisty wniosek, iz w odniesieniu do autobuséw bedacych
przedmiotem zamowienia, zastosowanie regulaminu nr 66 EKG ONZ nie jest
obligatoryjne, ani konieczne.

W zwigzku z powyzszym wnosimy o korekte postanowienia SIWZ odnoszgcego sie do
Regulaminu nr 66 EKG ONZ w zakresie punktu wskazanego powyzej i usuniecie tych
wymagan jako utrudniajgcych uczciwg konkurencje, gdyz przepisy te nie odnoszg sie do
wymagan stawianych autobusom miejskim, a w szczegoélnosci kategorii M3 klasa |,
bedacych przedmiotem zamowienia. Pozostawienie tego wymagania moze swiadczy¢ o
preferowaniu okreslonych wykonawcoéw oraz uniemozliwieniu zaoferowania rozwigzan
rownowaznych, co stanowi naruszenie przepisow Prawa Zamoéwien Publicznych.

B. Silnik W zatgczniku nr 5 do SIWZ (zatacznik nr 1 do umowy) Zamawiajacy okreslit dla
silnikow zamawianych autobuséw wymaganie, by pojemnos¢ liczona w dm3 nie byta
nizsza niz 8,9.

Powyzsze wymaganie nie pozwala na ztozenie oferty dostawcom, ktérzy moga
zaoferowac autobusy z silnikami o nieco mniejszej pojemnos$ci niz wymagana przez

zamawiajgcego, lecz réwnie efektywnymi jak te, ktére majg pojemnosci wyzsze.
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Zamawiajagcy powinien skupi¢ sie na parametrach uzytkowych, ktére tylko w pewnym
stopniu skorelowane sg z pojemnoscig, a mianowicie moc i moment obrotowy. Te
bowiem parametry przekiadajg sie na komfort uzywania pojazdu i efektywnos¢ jego
eksploatacji. Wysoka pojemnos¢ silnika nie gwarantuje zamawiajgcemu osiggniecia
zadowalajgcych efektow w korzystaniu z pojazdu, a czesto przektada sie na wysokie
koszty eksploatacji. Zauwazalnym trendem jest odchodzenie obecnie od duzych
pojemnosci na rzecz efektywnosci i maksymalnego wykorzystania mocy silnikéw o
mniejszej pojemnosci. Silniki dostepne na rynku i wykorzystywane w autobusach
miejskich gwarantujg  spetnienie  wszystkich parametrow okreslonych przez
zamawiajgcego przy jednoczesnej nizszej niz dopuszczona przez zamawiajacego
pojemnosci.

Postawione przez zamawiajgcego wymaganie okresli¢ nalezy jako obiektywnie zbedne,
albowiem nie stuzy ono uzyskaniu przez zamawiajgcego zadnych pozytywnych
rezultatow przektadajgcych sie na korzystanie z zamawianych autobusow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy domaga sie wykreslenia wymagania minimalnej
pojemnosci oferowanego silnika, albowiem pozostate parametry jego charakterystyki w
zupetnosci wystarczg Zamawiajgcemu do zapewnienia realizacji jego potrzeb, wzglednie
Odwotujgcy wnosi, by wymaganie minimalnej pojemnosci zostato ustalone na poziomie
7,5 dm3 albowiem taki poziom gwarantuje udziat w postepowaniu wykonawcow
oferujgcych nieznaczgco mniejsze silniki, ale o doktadnie takiej samej efektywnosci i
trwatos$ci jak silniki z wiekszg pojemnoscig

Co do zarzutu nr 5 Zarzut opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajacy
uczciwg konkurencje - art. 29 ust. 2 ustawy Pzp

W zakresie A. Konstrukcja nosna W zatgczniku nr 5 do SIWZ (zatacznik nr 1 do
umowy) zamawiajgcy w punkcie 17 zawart wymagania odnosnie konstrukcji nosnej
autobusu. Zamawiajacy zgda, by konstrukcja ta spetniata wymogi homologacji w zakresie
wytrzymatosci  konstrukcji nosnej duzych pojazdéw pasazerskich okreslone w
Regulaminie nr 66 Europejskiej Komisji Gospodarczej Organizacji Narodow
Zjednoczonych (EKG ONZ).

W zwigzku z powyzszym wnosimy o korekte postanowienia SIWZ odnoszacego sie do
Regulaminu nr 66 EKG ONZ w zakresie punktu wskazanego powyzej i usuniecie tych
wymagan jako utrudniajgcych uczciwg konkurencje, gdyz przepisy te nie odnoszg sie do
wymagan stawianych autobusom miejskim, a w szczegélnosci kategorii M3 klasa |,
bedacych przedmiotem zamowienia. Pozostawienie tego wymagania moze swiadczy¢ o
preferowaniu okreslonych wykonawcoéw oraz uniemozliwieniu zaoferowania rozwigzan

rownowaznych, co stanowi naruszenie przepisow Prawa Zamoéwien Publicznych.
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Co do Silnika W zatgczniku nr 5 do SIWZ (zatgcznik nr 1 do umowy) zamawiajacy

okreslit dla silnikéw zamawianych autobusdéw wymaganie, by pojemnos¢ liczona w dm3
nie byta nizsza niz 8,9.

Powyzsze wymaganie nie pozwala na ztozenie oferty dostawcom, ktdérzy moga
zaoferowac autobusy z silnikami o nieco mniejszej pojemnosci niz wymagana przez
zamawiajgcego, lecz réwnie efektywnymi jak te, ktére majg pojemnosci wyzsze.
Zamawiajgcy powinien skupi¢ sie na parametrach uzytkowych, ktore tylko w pewnym
stopniu skorelowane sg z pojemnoscig, a mianowicie moc i moment obrotowy. Te
bowiem parametry przekiadajg sie na komfort uzywania pojazdu i efektywnos¢ jego
eksploatacji. Wysoka pojemnos¢ silnika nie gwarantuje zamawiajgcemu osiggniecia
zadowalajgcych efektow w korzystaniu z pojazdu, a czesto przektada sie na wysokie
koszty eksploatacji. Zauwazalnym trendem jest odchodzenie obecnie od duzych
pojemnosci na rzecz efektywnosci i maksymalnego wykorzystania mocy silnikéw o
mniejszej pojemnosci. Silniki dostepne na rynku i wykorzystywane w autobusach
miejskich  gwarantujg  spetnienie  wszystkich parametréw okreslonych przez
zamawiajgcego przy jednoczesnej nizszej niz dopuszczona przez zamawiajagcego
pojemnosci.

Postawione przez zamawiajgcego wymaganie okresli¢ nalezy jako obiektywnie zbedne,
albowiem nie stuzy ono uzyskaniu przez zamawiajgcego zadnych pozytywnych
rezultatéw przektadajgcych sie na korzystanie z zamawianych autobuséw. W zwigzku z
powyzszym odwotujgcy domaga sie wykreslenia wymagania minimalnej pojemnosci
oferowanego silnika, albowiem pozostate parametry jego charakterystyki w zupetnosci
wystarczg zamawiajgcemu do zapewnienia realizacji jego potrzeb, wzglednie odwotujacy
wnosi, by wymaganie minimalnej pojemnosci zostato ustalone na poziomie 7,5 dm3
albowiem taki poziom gwarantuje udziat w postepowaniu wykonawcédw oferujgcych
nieznaczgco mniejsze silniki, ale o doktadnie takiej samej efektywnosci i trwatosci jak

silniki z wiekszg pojemnoscia.

Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie odniést sie nastepujaco do
przedstawionego zarzutu.

W zwigzku z otrzymaniem od odwotujgcego pytania o tresci: ,Dotyczy: Zat. 5 do SIWZ
pkt 17. Zamawiajgcy wymaga, by autobusy spetniaty wymogi homologacji w zakresie
wytrzymatosci konstrukcji nosnej duzych pojazdéw pasazerskich (Regulamin nr 66-01
EKG ONZ). Czy zamawiajgcy wymaga ztozenia do oferty homologacji w zakresie
wytrzymatosci konstrukcji nosnej duzych pojazdéw pasazerskich (Regulamin nr 66-01
EKG ONZ)?" Zamawiajgcy pismem z 19 wrzesnia 2014 roku odpowiadajgc na pytanie
dokonat zmiany tresci SIWZ w przedmiotowym zakresie i wykreslit sformutowanie:
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spowinna spetnia¢ wymogi homologacji w zakresie wytrzymatosci konstrukcji nosnej
duzych pojazddéw pasazerskich (Regulamin nr 66-01 EKG ONZ)." W $lad za tym zarzut
odwotania stat sie bezprzedmiotowy w ocenie zamawiajgcego.

W ocenie Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zamawiajgcy udzielajgc
odpowiedzi na pytanie zmienit w tym zakresie SIWZ korzystajagc z uprawnienia
przewidzianego w art.38 ust.4 ustawy pzp. Tak jak wyzej zaznaczono postepowanie byto
poprzedzone dialogiem technicznym. Odwotujgcy w nim nie uczestniczyt. Odwotujacy
oprocz odwotania wnidst pytanie w wyniku, ktérego zamawiajgcy skorzystat z
uprawnienia i ztagodzit wymég co do konstrukcji nosnej autobusu. Na rozprawie
zamawiajgcy wyjasniat, ze pierwotnie ustalona regulacja miata na celu maksymalne
zachowanie bezpieczenstwa. Sam odwotujacy zresztg przyznaje, ze jest prawo
zamawiajgcego do zaostrzenia rygorow bezpieczenstwa w zwigzku z technologig
sprezonego gazu montowanego w zbiorniku na dachu autobusu (CNG). Zamawiajacy
rozszerzajgc konkurencje z wymogu rezygnuje dopuszczajgc obowigzujgce minimalne
wymogi bezpieczenstwa. W ocenie Izby nie mozna czyni¢ zarzutu zamawiajgcemu, ktéry
po przeprowadzonym zresztg dialogu technicznym, zaostrza wymogi bezpieczenstwa do
czego jak sam odwotujgcy przyznaje znajduje uzasadnienie w obowigzujgcych
przepisach. W zwigzku z tym odstgpienie od tych rygoréw, na wskutek zapytania oraz
odwotania, w imie konkurencji przy zachowaniu minimum bezpieczenstwa, nie powinno
by¢ obtozone konsekwencjami zasadnosci zarzutu. Reasumujac, jak sam odwotujgcy
przyznaje mozno$¢ zaostrzenia warunkow bezpieczenstwa, w ocenie Izby nie moze byé
uznana za naganng. W zwigzku z tym Izba mimo zmiany SIWZ nie znajduje podstaw do
uwzglednienia tego zarzutu. Tym bardziej, ze odwotujgcy formutujgc ten zarzut powotuje
sie na art.29 ust.2 ustawy pzp. i preferowanie okreslonych wykonawcéw ale ich nie
wskazuje. Reasumujac zarzut naruszenia uczciwej konkurencji nie zostat wykazany.
Natomiast zmiana SIWZ jak wskazuje zamawiajgcy jest podyktowana ekonomig
postepowania.

Co do silnika. Odwotujacy zakwestionowat réwniez okreslong przez zamawiajgcego
minimalng pojemnos$¢ silnika, (8,9 dm3) wnoszac o zmiane SIWZ w taki sposéb, aby
wymaganie to zostato ustalone na poziomie 7,5 dm3.

Zamawiajgcy w pismie z 19 wrzesnia 2014 roku w wyniku otrzymanego pytania o tresci:
,Prosimy o dopuszczenie silnika o poj. 8,89 dm3 (8880 cm3). Dopuszczenie
wnioskowanej przez nas pojemnosci zapewni zamawiajgcemu wiekszg ilos¢ ofert i nie
ograniczy konkurencji", dokonat zmiany SIWZ, dopuszczajgc silniki 0 pojemnosci 8,8
dma3.

Odnoszac sie do uzasadnienia odwotania stwierdzi¢ nalezy, iz nie wytrzymuje ono krytyki

tak pod wzgledem formalnym jak i prawnym. Przede wszystkim zwrdcic nalezy
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odwotujgcemu uwage, iz to nie on jest zamawiajgcym w tym postepowaniu. Nie ma
zadnej legitymaciji, aby wskazywa¢ zamawiajgcemu na jakich elementach charakterystyki
silnika powinien sie on skupi¢, ani jakie parametry wptywajg na komfort prowadzenia
pojazdu. Istnieje domniemanie, graniczace =z pewnoscig, iz doswiadczenie w
prowadzeniu, uzytkowaniu i eksploatacji autobuséw jakie posiada odwotujacy, jest daleko
mniejsze od tego, jakie jest przymiotem zamawiajgcego.

Dowod: Wykaz pracownikdédw zamawiajgcego, z okresleniem kursow, szkolen i kwalifikaciji
dziatu napraw pojazdéw.

Warto w tym miejscu powotaé¢ sie 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 ktérym, wykonawca nie jest uprawniony, aby ustala¢ za
zamawiajgcego jakie parametry majg mie¢ charakter istotny, podlegajgcy ocenie, celem
otrzymania produkiu zaspakajajacego oczekiwania w jak najszerszym zakresie. To
zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o udzielenie zamoOwienia, ktérego
przeprowadzenie ma doprowadzi¢ do zaspokojenia jego potrzeb. Wynikajacy z art. 29
ust. 2 ustawy zakaz ograniczania konkurencji nie oznacza takiego porzadku preferenciji,
ktory eliminowatby w procesie oceny ofert réznice miedzy produktami oferowanymi
poszczegblnych wykonawcdéw oraz odbierat zamawiajgcemu prawo do takiego
sformutowania tresci SIWZ, aby umozliwi¢ dokonanie wyboru produkiu najbardziej
odpowiadajgcego jego indywidualnym potrzebom. Jak juz zauwazyta lzba w podobnej
sprawie: ,na rynku istnieje wielu producentow autobuséw z silnikami 0 mocy i pojemnosci
zgodnymi z wymaganiami zamawiajgcego. Teza ta, znajduje réwniez zastosowanie w
niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy poprzedzit niniejsze postepowanie dialogiem
technicznym, do ktérego bez Zzadnych ograniczen zgtasza¢ sie mogli wykonawcy
zainteresowani dialogiem z zamawiajacym. Wymagania i parametry okreslone w SIWZ w
znacznej mierze oparte zostaty o doswiadczenia wyniesione z dialogu technicznego.
Wymagania w zakresie tych parametrow, okreslonych jako minimalne spetnia
prawdopodobnie takze odwotujgcy Zatem wymagania zamawiajgcego z duzym
prawdopodobienstwem nie eliminujg odwotujgcego z kregu wykonawcdédw mogacych
ubiegac sie o udzielenie zamowienia..

W tym miejscu nalezy podnies¢, iz w zakresie tego zarzutu odwotujgcy nie wykazat
podstawowego elementu odwotania jakim jest jego interes w uzyskaniu zamdwienia.
Odwotujgcy nie wykazat, a nawet nie uprawdopodobnit, iz jego produkt nie spetnia
wymagan SIWZ. Pomijajac juz podniesione wczesniej kwestie dopuszczalnego
ograniczenia konkurencji oraz prawa zamawiajgcego do ustalania celow postepowania
zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami, podnies¢ nalezy, iz brak wskazania

zagrozenia interesu odwotujgcego uniemozliwia prowadzenie przez zamawiajgcego
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sporu w tym zakresie. W tym stanie rzeczy ocena prawidtowosci zapisu SIWZ,
doprowadzi¢ mogtaby do naruszenia zasady kontradyktoryjnosci, ktéra jest przeciez
immanentng cechg postepowania odwotawczego.

lzba w szerokim zakresie prezentuje stanowisko zamawiajgcego, poniewaz w petnym
zakresie podziela jego argumentacje.

Istotnym elementem stuzacym do rozstrzygniecia odwotania jest dalsza argumentacja
zawarta w odpowiedzi na odwotanie na ktérg ze strony odwotujgcego odparcia
argumentacji na rozprawie nie nastgpito. (...)Jednakze z ostroznosci procesowej,
Zamawiajgcy podnosi, iz minimalna, okreslone przez niego pojemno$¢ skokowa silnika,
uzasadniona jest tak aktualng wiedzg naukowa, jak i jego praktycznymi doswiadczeniami
w uzytkowaniu wszelkiego rodzaju silnikow. Jak to stwierdza prof. M. F.: ,silniki o
mniejszej pojemnosci i réwnowaznej mocy cechujg sie wyzszymi obcigzeniami
termicznymi i wyzszymi wartosciami naprezen mechanicznych w oktadzie ttokowo-
korbowym". Stad tez Zamawiajgcy okreslajgc przedmiot zamdwienia (w tym parametry
silnika) winien uwzgledni¢ warunki eksploatacji autobuséw uzytkowanych przez
Zamawiajgcego. Profesor potwierdza rowniez, iz silniki o pojemnos$ci powyzej 8,9 dm3 sg
wykorzystywane przez wigkszos¢ producentéw. Nie jest wiec prawda iz zamawiajacy
,zaweza grono dostawcow". Dowdd: korespondencja e-mail z prof. M. F. . Podobnie do
problematyki pojemnosci skokowej silnika i wptyw tego parametru na warunki
eksploatacji odnosi sie D. W. - ekspert Przemystowego Instytutu Motoryzacji w
Warszawie. Nie mozna zatozy¢, jak chce tego Odwotujgcy, ze najistotniejszymi cechami
silnika wptywajgcymi na komfort jego uzytkowania jest jego moc i moment obrotowy.
Mniejszy silnik, ma mniejsze gabaryty, a co za tym idzie mniejsze wszystkie czesci, ktore
muszg przenies¢ tajg samg moc jak w wiekszym silniku. Sg zatem odpowiednio bardziej
obcigzone od silnika o wiekszej pojemnosci. Dowdd: korespondencja e-mail z D. W. .
Majac na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci, iz silnik o wiekszej pojemnosci jest
trwalszy od silnika o pojemnosci mniejszej. Zamawiajgcy jako wieloletni uzytkownik, ale
przede wszystkim serwisant silnikéw réznego typu i o réznych pojemnosciach, posiada
praktyczng wiedze i doswiadczenie w zakresie wptywu pojemnosci skokowej silnika na
jego trwatos¢ i sktonnosci do awarii. Jak wynika z analizy uzytkowanych przez
Zamawiajgcego silnikow, czestotliwos¢é napraw gtownych tych urzadzen zalezy od ich
pojemnosci skokowej Dowod: Zestawienie ,Naprawy silnikéw uzytkowanych przez PKM
Tychy". Teza Odwotujacego, jakoby ,przedstawione przez Zamawiajgcego wymaganie
nalezy okreslic jako obiektywnie zbedne, albowiem nie stuzy ono uzyskaniu przez
zamawiajgcego zadnych pozytywnych rezultatdow" jest falszywa i nie znajduje
racjonalnych podstaw.
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Odnoszac sie w tym miejscu szczeg6towo do podniesionej przez prof. M. F. kwestii
warunkéw eksploatacyjnych, podnies¢ nalezy, iz autobusy uzytkowane przez
Zamawiajgcego, pracujg w warunkach terenowych ktérym blizej do rejonéw podgdrskich,
niz pozostatej czesci kraju. Tychy lezg na pograniczu Kotliny Oswiecimskiej i Wyzyny
Slgskiej. Miasto lezy w obrebie megaregionu Karpackiego, prowincji Karpaty Zachodnie z
Podkarpaciem Zachodnim i Pétnocnym, obejmujgc m.in. fragment Kotliny Oswigcimskiej.
W zwigzku z tym charakterystyka wielu linii autobusowych obstugiwanych przez
Zamawiajgcego odznacza sie duzymi amplitudami wysokosci na krotkich odcinkach tras.

Dowod: Topografia linii komunikacyjnych. Z tego tez powodu, preferowanie w SIWZ
silnikéw o wiekszej pojemnosci jest uprawnione i w petni uzasadnione. Przede wszystkim
za$ Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, iz nie jest w stanie zaoferowac silnika o
minimalnej pojemnosci wymaganej przez Zamawiajgcego. Odwotujacy nie wykazat jaki
interes zostat naruszony przedmiotowymi zapisami SIWZ.

W zwigzku z powyzszym zarzut odwotujgcego naruszenia uczciwej konkurencji poprzez
okreslenie pojemnosci silnika nie zostat wykazany. Zmiana SIWZ z 8.9 dcm?® na 8.8 decm?
w zwigzku z zadanym pytaniem nie moze stanowi¢ o uwzglednieniu odwotania, w ktérym

odwotujgcy zadat pojemnosci silnika na poziomie 7,5 dcm?®

Co do zarzutu nr 6 odnoszgcego sie do kryterium oceny ofert w zakresie pojemnosci

silnika jak i unifikacji podzespotéw to rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.
Argumentacja wskazana w odpowiedzi na odwotanie wskazuje na ich racjonalnosc i
dbatos¢ o funkcjonalnos¢ pojazdéw autobusowych z uwzglednieniem warunkow
terenowych, w ktérych bedg uzytkowane. W zwigzku z powyzszym lIzba podziela
zasadnos¢ argumentacji przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie.

(...)Nalezy przy tym pamietaé, iz Zamawiajgcy preferujac silniki o wiekszej pojemnosci,
nie pominat kwestii zwigzanych z parametrami spalania silnikow. Przewidziat bowiem
kryterium spalania, w ktérym zastosowano dodatkowag punktacje za mniejsze spalanie
paliwa. Tak uksztattowanymi kryteriami Zamawiajgcy uprawdopodobnit mozliwosc
otrzymania pojazdu, w ktérym osiagnieto najlepszy wspoétczynnik pojemnosci silnika do
spalania. W tym kontekscie wszelkie rozwazania Odwotujgcego odnoszace sie do
~ekologii" sg chybione.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego kryterium unifikacji podzespotéw, w ktdérym
Odwotujgcy stwierdza, iz ,kryterium to w zaden sposob nie odzwierciedla rzeczywistych
wymagan oraz obiektywnych celéw jakie powinien osigga¢ Zamawiajacy"”, stwierdzi¢
mozna na pewno, ze Odwotujacy tych obiektywnych celéw oraz rzeczywistych wymagan

Zamawiajgcego nie zna.
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Zawarte w SIWZ kryterium ,Unifikacji podzespotu” jest de facto przeniesieniem do tego
dokumentu postulatu ustawodawcy zawartego w art. 91 ust 2 ustawy Pzp, gdzie
przewiduje sie mozliwos¢ zastosowania kryterium funkcjonalnosci oraz kosztéw
eksploatacji. Zastosowane kryterium unifikacji stanowi emanacje tych dwéch ustawowych
kryteriow.

W oparciu o wieloletnie doswiadczenie, Zamawiajacy po dokonaniu analizy w zakresie
eksploatacji autobuséw wskazuje, iz autobusy w ktérych mamy do czynienia z jednym
producentem silnika i samego pojazdu, sg tansze w eksploatacji i bardziej funkcjonalne w
serwisowaniu. Serwis i naprawa autobuséw w ktérych oba elementy pochodzg od
jednego producenta jest szybsza i tansza. My$| techniczna zawarta w zunifikowanym
produkcie, poddanym wczesniej testom i probom ogranicza do minimum defekty
zwigzane z brakiem kompatybilnosci pomiedzy urzadzeniami.

W praktyce Zamawiajgcy czesto ma do czynienia z sytuacjg, w ktorej - na skutek
rozbieznosci w stanowiskach producenta autobusu oraz producenta silnika - nie moze
eksploatowa¢ pojazdu na skutek nieprzewidzianych postojéw. Bardzo czesto,
zamawiajgcy zmuszony jest petni¢ role mediatora czy posrednika miedzy obu
producentami. W przedsiebiorstwie jakie prowadzi Zamawiajgcy kazdy dzien
nieplanowanego postoju, prowadzi do generowania wysokich kosztéw finansowych.
Rachunek ekonomiczny dotyczacy sposobu eksploatacji pojazdéw w obu wariantach (ten
sam i rézny producent pojazdu i silnika) prowadzi do wniosku, ze kryterium unifikacji jest
dla zamawiajgcego korzystne i uzasadnione tak finansowo jak i logistycznie.

Dowéd: Dokumentacja napraw pojazdéw oraz korespondencja z producentami.

Kryterium unifikacji jest szeroko stosowane w przetargach na dostawe autobuséw, jako
przez Zamawiajgcych, dla ktérych kwestie logistyki napraw i ograniczenia przestojéw
majg dominujgce znaczenie.

Biorgc pod uwage powyzsze, przedstawione przez Odwotujgcego zarzuty uznaé nalezy
za nieuzasadnione i nie znajdujgce oparcia ani w przepisach prawa, ani w dokumentacji
przetargowe;.

Zamawiajgcy wnosi zatem i wywodzi jak na wstepie.(...)
Reasumujac w ocenie Izby ustalone kryteria oceny ofert sg pozytywnym wyrdznikiem
tego postepowania, gdzie zamawiajgcy nie ograniczyt sie do powszechnie obowigzujgcej

formuty najnizszej ceny jako jedynego kryterium oceny ofert.

W tym stanie rzeczy odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz Zzaden z

zarzutéw nie zostat wykazany. Natomiast udzielone wyjasnienia i zmiany SIWZ zostaly
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wprowadzone przez zamawiajgcego dla podniesienia konkurencyjnosci oraz ekonomiki

postepowania

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9i 10 ustawy i §
3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00z.. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
kwote 4.590,00 zt. tytutem wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego i kosztow dojazdu

na rozprawe.

Przewodniczacy.....................
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