Sygn. akt: KIO 80/24

WYROK
Warszawa, dnia 30 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczaca: Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 8 stycznia 2024 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: ARTHUR BUS Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu (Lider Konsorcjum)
i BUS MOTOR LLC z siedzibg w Kijowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Chetm

przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy PAK-PCE Polski Autobus

Wodorowy Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: ARTHUR BUS Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu i Bus Motor LLC
z siedzibg w Kijowie, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: ARTHUR BUS Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu i Bus Motor LLC z siedzibg w Kijowie tytutem wpisu
od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy), poniesiong przez Zamawiajgcego — Miasto Chetm tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
2.2. zasadza od Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: ARTHUR BUS Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu i Bus Motor LLC

Z siedzibg w Kijowie na rzecz Zamawiajgcego — Miasta Chetm kwote 3 600 zt 00
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gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczgca: ...



Sygn. akt: KIO 80/24

UZASADNIENIE

Miasto Chetm (zwane dalej: ,Zamawiajgcym”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605,
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, na realizacje zadania pn.: ,Dostawa 26 nowych
autobusow wykorzystujgcych do napedu wylgcznie energie elektryczng wytworzong z
wodoru w zainstalowanych w nich ogniwach paliwowych (FCEV), w ramach projektu ,,Zielony
Transport miejski w Chetmie” wspdffinansowanego ze Ssrodkoéw Narodowego Funduszu
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w ramach programu priorytetowego nr 3.9
,Ochrona atmosfery Zielony transport publiczny (Faza 1), numer referencyjny:
BZP.271.5.47.2023.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 wrzesnia 2023 roku, pod numerem 2023/S 175-548343.
Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: ARTHUR BUS
Sp. zo.0. z siedzibg we Wroctawiu (Lider Konsorcjum) i BUS MOTOR LLC z siedzibg
w Kijowie (zwani dalej tgcznie: ,Odwotujgcym”) w dniu 8 stycznia 2024 r. wniesli odwotanie
wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, a polegajgcych na:
- nieprawidtowym dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu
- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy PAK—PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0.,
pomimo tego, iz wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia,
z ostroznoSci:
- zaniechaniu wezwania wykonawcy PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. —
do uzupetnienia JEDZ oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych, gdyz przedtozone
oSwiadczenie wstepne oraz podmiotowe srodki dowodowe nie potwierdzajg spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia,

- a w konsekwencji zaniechaniu wyboru oferty najkorzystniejszej Odwotujacego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem przepisu okreslonego w zarzucie nr 2
poprzez wadliwg ocene i w konsekwencji wybor oferty wykonawcy PAK—PCE Polski Autobus

Wodorowy Sp. z o0.0., ktéra nie powinna by¢é wybrana jako oferta najkorzystniejsza,

3



jako ze oferta ta powinna by¢ odrzucona;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
PAK—PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. pomimo tego, ze oferta ta zostata ztozona
przez wykonawce niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu, co winno skutkowaé
odrzuceniem tej oferty;

3. z ostroznosci — art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
PAK—PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z o0.0. do uzupetnienia lub poprawienia
JEDZ lub podmiotowych srodkéw dowodowych, gdyz te nie potwierdzajg spetnienia
warunkéw udziatu tego wykonawcy w zakresie zdolnosci technicznych, tj. w zakresie
doswiadczenia;

4. w zwigzku z powyzszym:. zaniechanie dokonania wyboru oferty ziozonej
przez Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, majgc na wzgledzie fakt,
ze zgodnie z dokumentami Postepowania oferta Odwotujgcego jest wazna i nie zostata
odrzucona;

5. w konsekwencji powyzszego doszto do naruszenia: art. 16 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasady réwnego traktowania i zasady uczciwej konkurencji — w ocenie ofert w
przedmiotowym  postepowaniu  poprzez  dokonanie  wadliwego  wyboru  oferty
najkorzystniejszej wykonawcy PAK—PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0., ktéra winna

by¢ odrzucona w zwigzku z zarzutami jak powyze;.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o merytoryczne rozpatrzenie
odwofania i jego uwzglednienie w catosci oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
z dokumentacji Postepowania, a takze dowodow opisanych w treSci odwotania oraz
dowodow, ktore zostang powotane i przeditozone na rozprawie, a ponadto o nakazanie
Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 28 grudnia 2023 roku;
- dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym:

e odrzucenia oferty wykonawcy PAK—-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z o.o.
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2b) lub c) ustawy Pzp ze wzgledu na to, Zze nie
spetnia on warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia lub nie
ztozyt JEDZ lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu;

o w konsekwencji wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

— z ostroznosci ewentualne nakazanie wezwania wykonawcy PAK—PCE Polski Autobus

Wodorowy Sp. z 0.0. do uzupetliania JEDZ Iub dokumentéw podmiotowych,

gdyz przedifozone nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie doswiadczenia w warunku wymienionym w punkcie 5.1.4. SWZ,



- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw reprezentacji, wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit co nastepuje.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy w pkt. 5.1.4. SWZ postawit warunek w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej o tresci: ,Wykonawca spetni ww. warunek, jezeli
wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie wykonat nalezycie co najmniej jedng
dostawe, polegajgcg na dostarczeniu co najmniej 3 autobuséw elektrycznych albo
wodorowych”. Odwotujacy wskazat, ze z powyzszego wynika, iz wykonawca miat wykazac
sie ,wykonaniem jednej dostawy” i dostawa ma by¢é wykonana najpézniej na dzieh terminu
skfadania ofert. Zamawiajgcy nie zdefiniowat w SWZ pojecia ,dostawa”, ale w ww. warunku
rozréznia pojecie ,dostarczenia autobuséw” i odrebnie pojecie ,dostawy”. Zdaniem
Odwotujgcego, nie mozna myli¢ terminu dostarczenia poszczegdlnych autobusow z

terminem wykonania catej jednej dostawy.

Dalej Odwotujgcy zauwazyt, ze we wzorze wykazu dostaw, ktory precyzuje zakres
informacji wymaganych od wykonawcow w kontekscie ww. warunku udziatu w postepowaniu
— w kolumnie nr 2 - Zamawiajgcy wymagat podania: ,Przedmiotu zamdwienia (dostawy)”.
Stwierdzit tez, ze zamdwienie zdefiniowane jest w art. 7 pkt 32) ustawy Pzp i wyraznie
odnosi sie do pojecia umowy: llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: pkt32) zaméwieniu -
nalezy przez to rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg,
ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robot

budowlanych, dostaw lub ustug.

W konsekwencji — zdaniem Odwotujgcego - w przypadku braku szczegétowego
doprecyzowania pojecia ,jednej dostawy” w SWZ przez Zamawiajgcego w samym warunku
udziatu - nalezy siegng¢ do definicji dostawy wg Pzp, tj. tresci art. 7 pkt 4) oraz definicji
zamoOwienia wg tresci art. 7 pkt 32) ustawy Pzp. Z kolei przez zamdwienie publiczne
na dostawe, zgodnie z ustawowg definicjg, nalezy rozumie¢ nabywanie produktow, ktorymi
sg rzeczy ruchome, energia, woda oraz prawa majgtkowe, jezeli mogg by¢ przedmiotem
obrotu, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy
oraz leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu, ktére moze obejmowaé dodatkowo

rozmieszczenie lub instalacje.

W ocenie Odwolujgcego, analiza przedmiotowego warunku, takze jego
doprecyzowanie przez Zamawiajgcego w wykazie dostaw, ktéry ma by¢ uszczegdtowieniem
wymaganych informacji, co do podania przez Wykonawcow oraz przywotanych ww. definicji

dostawy oraz zamowienia ze stownika poje¢ Pzp. — sprowadza sie do tego, iz:



1) spetnienie warunku w przedmiotowym postepowaniu — to wykazanie sie przez
Wykonawce wykonaniem jednej dostawy — czyli jednej umowy na dostawe,

2) i w ramach tej umowy na jedng dostawe/umowe: dostarczenie co najmniej 3 autobusow
elektrycznych albo wodorowych,

3) i w terminie wykonania tej jednej dostawy/umowy - najpozniej przed uptywem terminu

skfadania ofert w przedmiotowym postepowaniu (ktéry uptynat 20 listopada 2023 roku).

Ponadto, Odwotujgcy dodat, ze zamowienie objete przedmiotem tego postepowania
mogtoby by¢ spetnione jako dostawa autobuséw — jednorazowa zrealizowana w jednym
czasie i tylko z przyczyn organizacyjnych lub/i logistycznych, a takze skali zamdwienia, taka
dostawa moze by¢ i jest w tym przypadku podzielona na pewne etapy w ramach
realizowanej umowy. Zatem warunek dotyczy zamowienia, ktére nie ma charakteru ciggtego
ani okresowego. Odwotujgcy wskazat takze, iz: ,Swiadczenie jest ciagte, jezeli jego
spetnienie wymaga okresSlonego zachowania sie dtuznika przez pewien czas, a ze wzgledu
na rodzaj czynno$ci wskazanych w tresci stosunku prawnego nie moze byc¢ ono wykonane
jednorazowo. Swiadczeniem cigglym jest $wiadczenie wynajmujgcego, wydzierzawiajgcego,
udzielajgcego np. pozyczki, pracownika w stosunku pracy, banku w umowie rachunku
bankowego, $wiadczenia podmiotéw dostarczajgcych wode, gaz”.

Z kolei ,pojecie ,$wiadczenia powtarzajgcego sie” zostato wprowadzone w migjsce
zamoéwierh ,powtarzajgcych sie okresowo”. Swiadczenia powtarzajgce sie to takie, ktérych
podstawg prawng jest jeden stosunek prawny, a ktore majg by¢ spetnione w pewnych,
okre$lonych odstepach czasowych, a wiec Swiadczenia ktorych wymagalnos¢ nastepowac
bedzie w $ci$le wyznaczonych terminach. ,Swiadczeniami okresowymi mogg byé np.
dostawy artykutow zywnoSciowych, czeSci zamiennych lub artykutow biurowych. Przyktadem
moze byc¢ tez umowa serwisowa przez ktdrg wykonawca zobowigzuje sie do naprawy
okre$lonej maszyny, ilekro¢ sie zepsuje, zamawiajgcy za$ do uiszczania miesiecznego
wynagrodzenia w statej wysokosci..(...) Pojedyncze $wiadczenie okresowe posiada co
prawda samoistny charakter, jednak jest tylko jednym ze sktadnikow danego stosunku
zobowigzaniowego, ktérego zakres wyznacza czas trwania tego stosunku.

To odroznia $wiadczenia okresowe od $wiadczenia jednorazowego roztozonego na raty,
w ktorego przypadku czynnik czasu nie ma wptywu na rozmiar $wiadczenia, i ktorego zakres
jest z gory okreslony, a poszczegoine, swiadczone sukcesywnie raty sktadajg sie na z goéry
okre$long catosc¢.” (Z. Radwanski: ,Zobowigzania - cze$¢ ogolna”, Wyd. C H Beck,
Warszawa 1995, str. 65 i nast.).

Zatem, zdaniem Odwoltujgcego, dostawa autobuséw nie jest $wiadczeniem

okresowym lub ciggtym - zas tylko w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych

Wykonawca moze legitymowaé sie doswiadczeniem, ktére jest w toku, czyli jest jeszcze
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wykonywane w oparciu o par. 9 ust.1 pkt 2) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz

innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy.

Odwotujgcy podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu, prowadzonym przez Miasto
Chetm, wykonawca mogt wykazaé sie posiadaniem doswiadczenia wylgcznie w realizacji
dostawy/umowy dopiero po jej zakonczeniu — jezeli potwierdzit spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, o ile wykonanie tej dostawy/umowy zakonczyto sie przed uptywem terminu

sktadania ofert.

Natomiast wykonawca PAK—PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu, nie wynika to ani z JEDZ, ani przede wszystkim

z przedtozonych dokumentéw podmiotowych w tym zakresie.

Odnosnie zarzutu nr 3 Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z wymaganiami ogtoszenia
0 zamowieniu oraz SWZ (strona 8 pkt. 6.1.2. ppkt 2) w postepowaniu, ktérego dotyczy
odwotanie - w czesci IV Zamawiajgcy zgdat wypetnienia poszczegdlnych Sekcji A, B, C i D.
Wykonawca PAK—PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. wbrew kategorycznej instrukciji
Zamawiajgcego nie wypetnit JEDZ w tej czesci, dotyczgcej podania informacji o
doswiadczeniu tego Wykonawcy. Napisat tylko w czesci IV sekcja C, iz: ,Na Zagdanie
Zamawiajgcego zostanie przekazany zatgcznik nr 7 do SWZ wraz z referencjami z tytutu
nalezytego wykonania dostawy”. Odwotujgcy zauwazyt, ze ww. Wykonawca takze nie
odpowiedziat nawet blankietowo w JEDZ, Ze spetnia warunki udziatlu w postepowaniu w
czesci alfa. Odwotujgcy podkreslit tez, ze oswiadczenie wstepne stuzy do potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym, Zamawiajgcy kwalifikowat dalej
w procedurze wykonawce, ktory nawet wstepnie, blankietowo, nie potwierdzit spetnienia

warunkéw i nie wzywat go ani do uzupetnienia, ani do wyjasnien.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy nie miat prawa odstgpi¢ od wezwania
wykonawcy do uzupetnienia tej czesci JEDZ, a skoro nie wezwat, to tym samym naruszyt

art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnosnie pozostatych zarzutow Odwotujgcy wskazywat, ze juz na podstawie
przediozonego przez wykonawce PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. wykazu
dostaw i referencji mozna kategorycznie stwierdzi¢, ze nie spetnia on warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Oferta Wykonawcy, niespetniajgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu, powinna by¢é odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 b)
ustawy Pzp, ewentualnie po uprzednim wezwaniu do uzupetniania JEDZ lub podmiotowych

dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu.

Dalej Odwotujgcy wskazywat, ze z wykazu dostaw i referencji wynika, ze wykonawca
;



PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. powotywat sie na doswiadczenie zdobyte
w postepowaniu realizowanym w trybie przetargu nieograniczonego na: Zakup 20 sztuk
autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem, znak postepowania: ZP.271.78.2022 -
realizowanym przez zamawiajgcego - Miasto Rybnik. Jednoczesnie w wykazie dostaw
oswiadczyt, iz: ,umowa jest w trakcie realizacji”. Podobnie, potwierdzajg fakt niewykonania

tej dostawy na dzien sktadania ofert przedtozone do wykazu referencje z 30.10.2023 roku.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie zezwolit
na legitymowanie sie dostawg bedgcg w trakcie realizacji, czyli nadal wykonywang.
Zdaniem Odwotujgcego, w przypadku przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu,
dotyczgcego doswiadczenia - musi ono zosta¢ nabyte przed uptywem terminu skfadania
ofert. Wykonawca nabywa doswiadczenie dopiero po zrealizowaniu danego zaméwienia.
Jesli wykonawca PAK—PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. nie zrealizowat dostawy
dla Miasta Rybnik przed uptywem terminu sktadania ofert — to nie mégt powotaé sie na takie
doswiadczenie w postepowaniu realizowanym przez Miasto Chetm. Sam fakt zawarcia
umowy na okreslong kwote i z okreslonym zakresem nie oznacza, ze wykonawca z chwilg jej
zawarcia nabywa petne doswiadczenie objete umowg. Skoro umowa jeszcze trwa, nie
mozna mowi¢, ze wykonawca nabyt z niej peine doswiadczenie. Warunki udzialu w
postepowaniu przetargowym muszg by¢ spetnione na dzien ztozenia oferty. W tym zakresie
Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 28 marca 2023 r., sygn. akt:
KIO 710/23.

Zdaniem Odwotujgcego, nawet gdyby przyjg¢ - wbrew brzmieniu postawionego
warunku przez Zamawiajgcego - ze mozna wylgcznie na poczet tego postepowania —
,wyciggna¢” z tej umowy 5 autobuséw, ktére jak wynika z wykazu dostaw wykonawcy PAK—
PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0., dostarczone byly w terminie 18 — 20 wrzes$nia
2023 roku - to dla oceny takiego doswiadczenia mogtaby mie¢ ewentualnie dodatkowo
znaczenie specyfika konkretnej sytuacji w kontekscie konkretnego zaméwienia i brzmienia
SWZ. Odwotujgcy zauwazyt, ze w przypadku zamoéwienia, ktérym legitymowat sie
wykonawca PAK— PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. — nie moze by¢ mowy o takim
podziale dostarczanych autobusdw, zeby ich sukcesywna realizacja w zakresie
poszczegoélnych etapdéw stanowita funkcjonalng, organizacyjng odrebng i niezalezng cato$é,
ktorg ewentualnie mozna bytoby traktowac jako samodzielng dostawe. Odwotujgcy wskazat,
ze Miasto Rybnik w uzasadnieniu braku podzialu zaméwienia na samodzielne czesci,
wykluczyt mozliwosé podziatlu zamoéwienia na odrebne czesci. Ponadto, jest tu wspdiny dla
wszystkich autobuséw opis przedmiotu zamowienia, wspdlne projektowane postanowienia
umowne dla catego zamdwienia, stanowigce o szczegdlnych zasadach realizacji tej umowy,

odbioréw, gwarancji i serwisie, a takze wspdlne dla wszystkich dostarczanych autobusow
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zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Dodatkowo, sg wspodlne dla wszystkich
dostarczanych autobuséw i powigzane ze sobg warunki realizacji wspélnych szkolen (a nie
przypisane do konkretnej partii autobuséw), ktérych nie sposéb wyodrebni¢ dla
poszczegoélnych etapdw realizowanej dostawy, wspdlne zasady uzaleznionych od siebie
odbiorow czagstkowych, kohcowych. Nadto, obowigzki w zakresie planowania wszystkich tych
odbiorow przez wykonawce, ktére dotyczg catej dostawy — zatem takze te sg przedmiotem
tej dostawy, przedmiotem tego jednego zamodwienia. Odwotujgcy podkreslit, ze w kazdym
zapisie warunkow realizacji umowy widoczna jest zasada realizacji tej dostawy logistycznie
i organizacyjnie kompleksowo, w sposéb zaplanowany, funkcjonalnie i organizacyjnie spojnie
i w kontekscie weryfikacji proceséw produkcyjnych wykonawcy, co takze uzasadnia brak
podziatu tego zamowienia na czesci. Zatem, samo logistyczne etapowanie dostarczenia
poszczegdélnych partii autobusdéw nie przesadza w zaden sposéb o tym, ze okreslona partia
dostarczanych autobuséw mogtaby by¢ w ramach tej umowy samodzielnym do$wiadczeniem
w realizacji tego rodzaju dostawy. W ocenie Odwotujgcego, tylko wykonanie catej dostawy
(i tu nie chodzi tylko o ilos¢ autobusow, ale o sposdb realizacji tej dostawy oraz ostateczny
termin jej wykonania) moze by¢ dopiero wiasciwym potwierdzeniem doswiadczenia

wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze cho¢ Zamawiajgcy poprawnie i proporcjonalnie okreslit
warunek udziatu w zakresie zdolnosci technicznej, to niestety niepoprawnie zweryfikowat,
ocenit doswiadczenie wykonawcy, czym naruszyt przepisy ustawy Pzp i zasady udzielania
zamoOwien publicznych. Dodat réwniez, ze z samych referencji wynika, ze tych 5
dostarczonych autobuséw nie mozna wyodrebni¢ jako funkcjonalng cato$é, gdyz w ramach
tego zamédwienia w ramach opisu przedmiotu zamdwienia i okreslonych warunkéw realizaciji
umowy - wystepujg wspolne elementy realizacji tej dostawy, ktére nawet w przedtozonych
referencjach nie byty potwierdzone, bo nie mogty by¢ potwierdzone, chociazby ze wzgledu
na sposob realizacji tej dostawy, ktéra stanowita funkcjonalng i organizacyjng catos¢ i
wyodrebnienie z niej na poczet spetnienia warunkéw 5 autobusdw, ktére ze wzgledu na
etapowos$¢ tej dostawy zostaty dostarczone wczesniej nie oznacza wykazania sie
wykonaniem ( a dzien terminu sktadania ofert) jednej dostawy, polegajgcej na dostarczeniu
co najmniej 3 autobuséw elektrycznych albo wodorowych. Podkreslit, ze ta dostawa
bezsprzecznie nie zostata wykonana przed uptywem terminu sktadania ofert, co w
kontekscie warunku byto wymogiem bezwzglednym. Referencje potwierdzajg tylko
dostarczenie 5 autobusdéw wraz z dokumentacjg, odbycie szkolen dla kierowcéw i w
autoryzowanym serwisie, ale nie jest to potwierdzenie w terminie wykonania dostawy, tylko w
okreslonym terminie potwierdzenie dostarczenia kilku autobuséw, co w kontekscie

postawionego warunku jest zasadniczg réznicg. Zamawiajgcy wymagat wykonania jednej
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dostawy przed uptywem terminu skitadania ofert, polegajgcej na dostarczeniu - a nie
dostarczenia w ramach niewazne jakiej umowy/ czy uméw wykonywanych lub wykonanych
na dostawe minimum trzech autobuséw. Odwotujgcy podkreslit, ze czym innym jest
dostarczenie autobusu lub partii autobuséw w okreslonym terminie, a czym innym jest
wykonanie jednej kompleksowej dostawy wielu autobuséw (polegajgcej owszem na
dostarczeniu autobuséw) w terminie okreslonym w sposéb transparentny przez
Zamawiajgcego zgodnie z Pzp, czego wymagano bezsprzecznie w warunku udzialu w
zakresie zdolnosci technicznej. Odwotujacy dodat, ze z catkowitg pewnoscig sam warunek
udziatu w zakresie specyfiki tego przedmiotu zamoéwienia byt proporcjonalny. Odwotujgcy
podkreslit takze, ze pojecia dostawa idostarczenie - w opisie warunku nie sg tozsame.
Gdyby tak bylo - to Zamawiajgcy musiatby zupetnie inaczej zredagowa¢ warunek.
Weryfikowanie doswiadczenia w realizacji jednej dostawy/umowy ma na celu sprawdzenie
czy Wykonawca w ramach tej umowy nie tylko dostarczy autobusy, ale wykona dostawe z
wszelkimi jej istotnymi elementami koniecznymi w przypadku tego rodzaju przedmiotu
zamoOwienia jak: wspolne dla catego zamowienia szkolenia, kompleksowe planowanie
dostarczenia i powigzana w zakresie jej trybu przedktadania dokumentacja, kompleksowe i
powigzane ze sobg takze chronologicznie zaplanowane wtasciwie przez Wykonawce odbiory
z uwzglednieniem mozliwosci produkcyjnych, zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
dla catej dostawy bez rozgraniczenia co do poszczegolnych elementéw realizacji tej umowy.
Skoro, wykonawca PAK—PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. realizowat dostawe po
terminie sktadania ofert, to nie mégt sie legitymowac tym doswiadczeniem w postepowaniu
organizowanym przez Miasto Chetm. Odwotujgcy zauwazyt tez, ze z takim przedmiotem
zamowienia wiele sie jeszcze moze wydarzy¢ w trakcie realizacji takiej umowy do
ostatecznego terminu jej wykonania i Zamawiajgcy moze ostatecznie nie potwierdzic¢
nalezytego wykonania umowy. To cata dostawa ma by¢ w kontekscie kompleksowych, takze
powigzanych funkcjonalnie iorganizacyjnie wymagan, wiasciwie zrealizowana, a nie
wyrwany z jej realizacji etap, zeby mozna byto méwi¢ o spetnieniu warunku we wtasciwym
terminie, czyli przed uptywem terminu sktadania ofert. Odwotujgcy podkreslit takze, iz w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Rybnik opis przedmiotu zamdwienia stanowit
jeden integralny i spdjny z sobg zatgcznik, podobnie wzér umowy, precyzujgcy warunki
realizacji umowy. Analiza dokumentéw sprowadza sie do tego, ze to zamodwienie nie jest
realizowane z podziatem na samodzielne czesci, ktére mogtyby oznacza¢ mniejsze dostawy
w ramach umowy finalnej. Jest to niewatpliwie powigzana ze sobg funkcjonalnie i

organizacyjnie dostawa na dostarczenie 20 autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze te okolicznosci podnosi dodatkowo, bowiem warunek

postawiony przez Zamawiajgcego jednoznacznie odnosi sie do koniecznosci wykonania

10



przed uptywem terminu sktadania ofert jednej dostawy.

Reasumujgc Odwotujacy stwierdzit, iz Zamawiajgcy dokonat wadliwej oceny ofert
i wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej, poniewaz wadliwie ocenit spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu przez wykonawce PAK— PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. ,
zaniechat ustawowego obowigzku odrzucenia jego oferty ze wzgledu na to, ze ten nie
spetnia warunkoéw udziatu, nie zbadat poprawnie tego stanu rzeczy, nie wezwat do
uzupetnienia JEDZ i podmiotowych $rodkéw dowodowych, pomimo tego, iz te przedtozone
przez wybranego Wykonawce nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Tym samym doszto do naruszenia przepiséw Pzp i w konsekwencji fundamentalnych zasad

réwnego traktowania Wykonawcéw i uczciwej konkurencji okreslonych w art.16 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa 26 nowych autobuséw wykorzystujgcych
do napedu wyltgcznie energie elektryczng wytworzong z wodoru w zainstalowanych w nich
ogniwach paliwowych (FCEV), w ramach projektu ,Zielony Transport miejski w Chetmie”,
wspéffinansowanego ze $rodkéw Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w ramach programu priorytetowego nr 3.9 ,Ochrona atmosfery Zielony transport
publiczny (Faza ). Zakup i dostawa obejmuje 26 sztuk fabrycznie nowych,
nieeksploatowanych, catkowicie niskopodtogowych jednocztonowych autobuséw FCEV,
klasy MAXI do miejsca wskazanego przez Zamawiajgcego, o specyfikacji technicznej
zgodnej z OPZ, przystosowanych do przewozu osob z niepetnosprawnosciami wraz z
dodatkowym wyposazeniem, oprogramowaniem i dokumentacjg (punkt 2.1. Specyfikacji

Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej: ,SWZ”).

W punkcie 5.1.4. SWZ Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu
dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazujac, ze:
~Wykonawca spetni ww. warunek, jezeli wykaze, Ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
wykonat nalezycie co najmniej jedng dostawe, polegajgcg na dostarczeniu co najmniej

3 autobusoéw elektrycznych albo wodorowych.”.

W zatgczniku nr 7 do SWZ — Wykaz dostaw - Zamawiajgcy wymagat podania:
przedmiotu zaméwienia (dostawy), wartosci, a takze daty wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktorych dostawy zostaty wykonane.

Wykonawca PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie
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ztozyt wraz z oferta Jednolity europejski dokument zaméwienia (dalej jako: ,JEDZ”),
gdzie w Czesci IV w Sekcji C ,Zdolnos¢ techniczna i zawodowa” wskazat, iz: ,Na zgdanie
Zamawiajgcego zostanie przekazany zatgcznik nr 7 do SWZ wraz z referencjami z tytutu

nalezytego wykonania dostawy’.

Pismem z dnia 1 grudnia 2023 roku Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym: ,wykazu dostaw wykonanych, w
okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosSci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
dostawy zostaty wykonane, oraz zatlgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te dostawy
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane,

zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SWZ’.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca PAK-PCE Polski Autobus
Wodorowy Sp. z 0.0. ztozyt wykaz dostaw wykonanych, w okresie ostatnich 3 lat — zatgcznik
nr 7 wraz z dokumentem z dnia 30 pazdziernika 2023 r. wydanym przez Prezydenta Miasta
Rybnika, potwierdzajgcym dostawe 5 autobuséw marki Neso Bus 12 elektrycznych
zasilanych wodorem, w ramach umowy, ktorej przedmiotem jest dostawa 20 autobusow.
W wykazie dostaw wykonawca podat:

- Przedmiot zaméwienia (dostawy) — ,Zakup 20 szt. autobusoéw elektrycznych zasilanych
wodorem”:

- Wartos¢ —,,66 149 680,00zt.”;

- Daty wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy zostaty wykonane — ,18 — 20
wrzesnia 2023 r. dostawa 5 autobusow Urzad Miasta Rybnik ( umowa w trakcie realizacji ).”.
Natomiast w dokumencie wydanym przez Prezydenta Miasta Rybnika wskazano, ze:
»,Na podstawie zrealizowanej dostawy 5 autobusoéw marki Neso Bus 12 elektrycznych
zasilanych wodorem w ramach umowy zawartej w dniu 28 marca 2023 roku, ktorej
przedmiotem jest dostawa 20 autobuséw (zamdéwienie w trakcie realizacji) po$wiadczam,
ze PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp.z o.0. z siedzibg w Koninie przekazat niezbedng
dokumentacje techniczng oraz przeprowadzit odpowiednie szkolenie dla kierowcow
oraz pracownikow serwisu w zakresie autoryzowanej obstugi dostarczonych autobuséw.
Nalezy nadmienic, iz dostarczone autobusy spetniajg stosowne wymogi techniczne opisane

w przedmiocie zamowienia, charakteryzujg sie estetykg i dobrg jakoscig wykonania.”.

Pismem z dnia 28 grudnia 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty nr 1, ztozonej przez Wykonawce: PAK-PCE Polski Autobus

Wodorowy Sp. z 0.0.

12



Pismem z dnia 10 stycznia 2024 r. wykonawca PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy
Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie, zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zgtoszenie przystgpienia ww. wykonawcy spetnia wymogi formalne,
okreslone w przepisach art. 525 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i tym samym stwierdzita, ze
wykonawca PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W dniu 26 stycznia 2024 roku Zamawiajgcy przekazat Prezesowi Krajowej Izby

Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w cato$ci.

Takze w dniu 26 stycznia 2024 roku uczestnik postepowania - wykonawca PAK-PCE
Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie, zlozyt stanowisko pisemne,

wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego i rozprawy — w dniu 29 stycznia 2024 r. - strony podtrzymaty swoje

stanowiska wyrazone w pismach.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego, a takze uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone na pismie i podane do protokolu rozprawy, zwazyta,

co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosci

poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego.

Ponadto Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o0 przepis

art. 528 ustawy Pzp.
Odwotanie nalezato oddalic¢.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
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jezeli zostata ztozona przez wykonawce:

b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o kiérym mowa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia
lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego,

lub innych dokumentow lub oswiadczen.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
0 ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentow
lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg biedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
W wyznaczonym terminie, chyba ze:
1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztoZzenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Stosownie do art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Natomiast przepis art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach

zamowienia.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze ustalony stan faktyczny nie byt sporny

pomiedzy Stronami.

Istota sporu w sprawie bedgcej przedmiotem rozstrzygniecia sprowadzata sie
w przewazajgcej mierze do kwestii interpretacji warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci zawodowej wykonawcy, opisanego przez Zamawiajgcego w punkcie
5.1.4. SWZ, o tresci nastepujgcej: ,Wykonawca spetni ww. warunek, jezeli wykaze, ze w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzonej
dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie wykonat nalezycie co najmniej jedng dostawe,
polegajgcg na dostarczeniu co najmniej 3 autobusow elektrycznych albo wodorowych” i
oceny czy wykonawca PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. spetnia powyzszy

warunek udziatu w postepowaniu czy tez nie.

Druga kwestig sporng byto to, czy Zamawiajgcy winien byt wezwaé wykonawce PAK-

PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. — w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp —
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do uzupetnienia lub poprawienia JEDZ lub podmiotowych srodkow dowodowych.

Izba podzielita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i Uczestnika
postepowania, iz warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia zostat opisany
w sposoéb jednoznaczny oraz, ze pojecie ,jednej dostawy’ zostato doprecyzowane

przez Zamawiajgcego juz w samej tresci warunku.

Zamawiajgcy w tresci warunku udzialu w postepowaniu, opisanym w punkcie
5.1.4. SWZ wyraznie bowiem wskazat, ze warunek zostanie spetniony jesli wykonawca
wykaze, iz wykonat nalezycie co najmniej ,jedng dostawe, polegajgcg na dostarczeniu
3 autobuséw elektrycznych albo wodorowych”. Zamawiajgcemu chodzito zatem o jedna
dostawe polegajgcg na dostarczeniu co najmniej 3 autobuséw elektrycznych
albo wodorowych. W istocie wiec pojecie ,jednej dostawy” uzyte przez Zamawiajgcego
w opisie warunku nalezy rozumie¢ jako ,dostarczenie”, a nie jako ,umowe dostawy”,
co usitowat wywodzi¢ Odwotujgcy. Poprzez uzycie sformutowania ,dostarczenie”
Zamawiajgcy wskazat jak nalezy rozumie¢ pojecie ,dostawy” uzyte w tresci warunku udziatu
w postepowaniu. Z tresci przedmiotowego warunku w Zzaden sposob nie wynika,
ze wykonawca winien wykazac¢ sie doswiadczeniem w postaci zrealizowanej juz umowy

na dostawe.

Odwotujgcy odwotywat sie rowniez do definicji wskazanych w art. 7 ustawy Pzp.
W tym kontekscie nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 7 pkt 4 ustawy Pzp przez dostawe
nalezy rozumieC: nabywanie produktow, ktorymi sg rzeczy ruchome, energia, woda oraz
prawa majgtkowe, jezeli mogg byc¢ przedmiotem obrotu, w szczegdlnosci na podstawie
umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu,
ktére moze obejmowac dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje, czyli nabywanie produktow
na podstawie umowy, w tym takze umowy dostawy. Innymi stowy pojecie ,umowy” nie jest

pojeciem tozsamym z pojeciem ,dostawy” w rozumieniu powotanego powyzej przepisu.

Nawet jesli uznaé, ze istniejg watpliwosci w kwestii interpretacji omawianego warunku
udziatu w postepowaniu, to stusznie tutaj zauwazyt Uczestnik postepowania odwotawczego,
ze w takim przypadku, watpliwosci te nalezy ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcy, ktory mégtby

ewentualnie zostac¢ obarczony negatywnymi tego konsekwencjami.

Stusznie takze Zamawiajgcy twierdzit, ze przyjecie stanowiska Odwotujacego
prowadzitoby do nadinterpretacji warunku udziatu w postepowaniu. Prowadzitoby to z kolei
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Podkresli¢
nalezy, ze stanowisko Odwotujgcego opiera sie na wnioskach sprzecznych z literalng

wyktadnig tego warunku.

Ponadto, wskaza¢ nalezy, ze wykonawca PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy
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Sp. z 0.0. przedstawit — na wezwanie Zamawiajgcego - Wykaz dostaw (zatgcznik nr 7
do SW2), do ktérego zatgczyt dokument potwierdzajgcy zrealizowang dostawe 5 autobusow
marki Neso Bus 12 elektrycznych zasilanych wodorem. Wykonawca ten powotat sie
na dostawe 5 autobuséw zrealizowang w ramach umowy sSwiadczonej na rzecz Miasta
Rybnik, bedgca jeszcze w trakcie realizacji. Umowa dotyczy bowiem zakupu 20 autobusow i
na dzien otwarcia ofert w tym postepowaniu umowa ta byta jeszcze (i jest nadal) w trakcie
realizacji. Niemniej jednak dostawa pierwszej partii autobuséw miata obejmowac 5 sztuk (co
tez wynika z § 2 ust. 1 pkt 1 powotanej umowy) i ta dostawa zostata zrealizowana przed
uptywem terminu sktadania ofert w tym postepowaniu, co potwierdzajg ztozone referencje
(dokument z dnia 30 pazdziernika 2023 roku, wydany przez Prezydenta Miasta Rybnika), w
ktérym bezposrednio stwierdzono: ,Na podstawie zrealizowanej dostawy 5 autobuséw’.
Zatem, jak wynika z tresci ww. dokumentu, Prezydent Miasta Rybnika potwierdzit fakt
zrealizowania dostawy 5 autobusow elektrycznych. Z tresci umowy zawartej z Miastem
Rybnik wynika ponadto, ze dostawa kazdego autobusu miata by¢é uznana za dokonang w
dacie podpisania protokotu koncowego odbioru dostawy po przeprowadzeniu procedury
odbioru. Ponadto, wynagrodzenie miato by¢ ptatne za kazdy autobus osobno po podpisaniu
protokotu odbioru koncowego - dostawy autobusu. W ramach tejze dostawy wykonawca
przekazat niezbedng dokumentacje techniczng oraz przeprowadzit odpowiednie szkolenia.
W przedstawionym dokumencie potwierdzono takze, ze dostarczone autobusy spetniajg
wymogi techniczne opisane w przedmiocie zamowienia, charakteryzujg sie estetykg i dobrg

jakoscig wykonania.

Na podstawie powyzszych ustalen stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy stusznie uznat,
ze wykonawca PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. wykazat, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia, albowiem wykazat sie zrealizowang
dostawg 5 autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem (przy czym warunek dotyczyt
co najmniej 3 autobuséw elektrycznych albo wodorowych) w ramach umowy na zakup

20 autobusoéw elektrycznych zasilanych wodorem.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem
wypetnienia w odpowiedni sposéb JEDZ w czes$ci odnoszacej sie do informacji
0 doswiadczeniu wykonawcy, to lIzba podziela w tym zakresie stanowisko Uczestnika
postepowania odwotawczego, ze ewentualne naruszenie przepiséw ustawy w tym zakresie
nie ma istotnego wptywu na wynik postepowania, skoro na wezwanie Zamawiajgcego
wykonawca przedstawit i wykaz dostaw, i dokument potwierdzajgcy zrealizowanie dostawy

5 autobusoéw elektrycznych zasilanych wodorem na rzecz Miasta Rybnik

Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotfanie w catosci

lub w czesci, jezeli stwierdzi, Zze naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wplyw lub moze
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miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu

kwalifikowania wykonawcow.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze stwierdzenie: ,Na Zzgdanie Zamawiajgcego
zostanie przekazany zatgcznik nr 7 do SWZ wraz z referencjami z tytutu nalezytego
wykonania dostawy”, ktére to tylko i wylgcznie zamiescit wykonawca PAK-PCE Polski
Autobus Wodorowy Sp. z o0.0. w JEDZ w Czesci IV Sekcja C nie stanowi prawidiowego
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z oczekiwaniem
Zamawiajacego. W tym miejscu wykonawca winien byt przedstawi¢ informacje dotyczace
doswiadczenia, na ktére sie powotuje, a zawart jedynie blankietowy zapis, iz na zgdanie
Zamawiajgcego zostanie przekazany zatgcznik nr 7 do SWZ (czyli wykaz dostaw) wraz z
referencjami. Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do poprawienia/uzupetnienia dokumentu
JEDZ w tym zakresie. Jednakze w pézniejszym etapie Zamawiajgcy wezwat wykonawce do
ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, w odpowiedzi na ktére wykonawca ztozyt
wspomniany zatgcznik nr 7 do SWZ wraz z dokumentem potwierdzajgcym nalezyte
wykonanie  dostawy 5 autobuséw. Zatem odstgpienie od wezwania do
poprawienia/uzupetnienia JEDZ w przedmiotowej sprawie nie miato i nie moze mieé

istothego wptywu na wynik postepowania.
Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie
art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia: w przypadku oddalenia odwotania
przez lzbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa

w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

Stosownie do § 5 pkt 1 i pkt 2 ww. rozporzadzenia do kosztéw postepowania
odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty stron, w wysokosci okreslonej
na podstawie rachunkoéw lub spisu kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce
m.in. wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie
kwoty 3600 ztotych.

W oparciu o powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego

kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote
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3 600 zt, stanowigcg koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika Zamawiajgcego
i zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zi, stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzektfa jak w sentencji.

Przewodniczaca: ...........cooevviiiiiiianens
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