Sygn. akt KIO/1122/10

WYROK
z dnia 24 czerwca 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiladzie:
Przewodnicz gcy: Emil Kawa

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie w dniu 21 czerwca 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez SCANIA POLSKA S.A., 05-830 Nadarzyn, Stara Wie S,
Al. Katowicka 316 od czynnosci zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Komunikacji

Miejskiej Mi edzygminna Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 42-622

Swierklaniec, ul. Parkowa 3.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu Przedsi ebiorstwu
Komunikacji Miejskiej Mi edzygminna Spotka z o.0. 42-622 Swierklaniec, ul.
Parkowa 3. dokona € zmian zapiséw postanowie h siwz w sposob wskazany w
uzasadnieniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej

Miedzygminna Spétka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 42-622 Swierklaniec,

ul. Parkowa 3 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SCANIA POLSKA S.A., 05-830 Nadarzyn,
Stara Wie 8, Al. Katowicka 316



2) dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ziotych zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Komunikacji
Miejskiej Mi edzygminna Spoéitka z ograniczon @ odpowiedzialno $cia,
42-622 Swierklaniec, ul. Parkowa 3 na rzecz SCANIA POLSKA S.A,,
05-830 Nadarzyn, Stara Wie §, Al. Katowicka 316 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, oraz

wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



KIO 1122/10

UZASADNIENIE
Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Miedzygminna Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, 42-622 Swierklaniec, ul. Parkowa 3, zwany dalej Zamawiajgcym
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na udzielenie
zamOwienia na dostawe ,loco PKM Sp . z 0.0. Swierklaniec 43 fabrycznie nowych
autobusow mie jskich niskopodtogowych jednej marki" - nr postepowania
1/ZPS/PKMS/5/2010.
Odwotanie wobec tresci ogloszenia o0 zamdwieniu oraz postanowien specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia dalej ,SIWZ pismem z dnia 4 czerwca 2010 roku
wniosta Scania Polska S.A. z siedzibg w Nadarzynie Stara Wies, zwana dalej
»,Odwotujgcym"”, Postepowanie zostato ogtoszone w Dz.U. UE w dniu 27.05.201 Or.,
pod numerem: 2010/S 101 -153954 Specyfikacja Istotnych warunkéw zamowienia

zostala zamieszczona na stronie zamawiajgcego: http://www.pkm-swierklaniec.pl

Przedmiotem zamodwienia jest dostawa 43 fab rycznie nowych autobusé w miejskich
niskopodtogowych jedne j marki w dwdch partiach i grupach
- grupa | - dostawa 18 sztuk nowych autobusé w miejskich przegubowych
niskopodtogowych  spetniajgcych wymagania okreslone w Zatgczniku Nr 1A
umowy, stanowigcej zatgcznik 5 do SIWZ.
- grupa Il - dostawa 25 sztuk nowych autobuséw mie jskich jednocztonowych
niskopodtogowych  spetniajgcych wymagania okreslone w Zatgczniku Nr 1B

umowy, stanowigcej zatgcznik 5 do SIWZ

Odwotujacy wskazat, ze odwotanie jest wnoszone wobec nastepujacych
czynnosci Zamawiajgcego, podjetych w toku Postepowania, a polegajgcych na
przygotowaniu i przeprowadzaniu postepowania w sposOb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow a w
szczegolnosci:

1. poprzez dyskryminacyjne opisanie sposobu oceny ofert na podstawie przyjetych
kryteribw oceny ofert, z naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 91 ust. 1

ustawy;



2.poprzez opisanie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu nieproporcjonalnie do przedmiotu zamowienia, z naruszeniem przepisu
art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 4 ustawy, a takze w sposob naruszajgcy zasade

réownego traktowania wykonawcow.

3.poprzez naruszenie przepiséw ustawy Pzp oraz innych przepiséw prawa
wymienionych w uzasadnieniu, ktére uniemozliwiajg dokonanie wyboru wykonawcy
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, uniemozliwiajg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz uniemozliwiajg przygotowanie oferty, ktéra bedzie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
4. poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia z naruszeniem art. 7 ust. 1 w
zwigzku z art. 29 ust.2 ustawy.
Odwotujacy zgtaszajgc powyzsze zarzuty wniost o uwzglednienie odwotania oraz
0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji postanowieh SIWZ w sposob wskazany w
tresci uzasadnienia odwotania, oraz odpowiednio o zmiany tresci ogtoszenia o
zamowieniu.
Zamawiajacy pismem z dnia 18 czerwca 2010 roku wniést odpowiedz na
odwotanie w ktéry poinformowat ,ze znaczng cze$¢ zarzutdbw Zamawiajgcego
uwzglednit poprzez modyfikacje tresci postanowien siwz. W pozostatej czesci wniost
0 oddalenie odwotania uznajgc pozostate zarzuty Odwotujgcego jako nie
naruszajgce przepisow ustawy Pzp.
W dniu 21 czerwca Odwotujgcy wnidst do KIO pismo procesowe w ktorej
przedstawit dodatkowg argumentacje na poparcie zasadnos$ci zarzutow
podniesionych w odwotaniu. W swoim pismie nie ustosunkowat sie do odpowiedzi
na odwotanie Zamawiajacego — w tym uwzgledniajgce czes¢ zarzutdw zgtoszonych
w odwotaniu, uzasadniajgc to zbyt pdznym otrzymaniem pisma Zamawiajgcego.
Wobec braku jednoznacznego okreslenia sie odwotujgcego czy uznanie przez
Zamawiajgcego czesci zarzutow w zakresie co do formy i tresci powoduje
ograniczenie zarzutow podniesionych w odwotaniu Izba dokonata merytorycznego
rozpoznania wszystkich zgtoszonych zarzutow kolejno chronologicznie je
numerujac.
Na wstepie Izba podnosi ,ze Odwotujacy w sposéb niezbyt poprawny dokonat
wskazania zarzucanej czynnosci oraz prawnej jej kwalifikacji. Zgodnie z

ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej - samo powotanie



przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory miatby naruszyé Zamawiajacy,
lub wskazanie samej czynnosci Zamawiajgcego, nie tworzy zarzutu. Zarzut stanowi
bowiem wskazanie czynnosci tj dziatania bgdz zaniechania Zamawiajgcego , do
ktorych jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp) oraz wskazanie
konkretnego przepisu ustawy ktérego czynnosé Zamawiajacego naruszyta. Wiasciwe
sformutowanie zarzutéw ma istotne znaczenie, dla merytorycznego rozpoznania
sprawy, gdyz Izba w oparciu o przepis art. 192 ust. 7 jest zwigzana zarzutami stron.
Izba orzeka w oparciu o0 zarzuty a nie zgdania, zgtoszone przez Odwotujgcego.

W poczatkowym ustaleniu , 1zba odnoszac sie do dopuszczalnosci dokonania
zadanych przez Odwotujgcego zmian w siwz przed rozstrzygnieciem odwotania przez Izbe
oraz znaczenia dokonanej zmiany dla postepowania odwotawczego. W obecnym stanie
prawnym - art. 186 ust. 2 ustawy, nakazuje zamawiajacemu wykonanie, powtérzenie lub
uniewaznienie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu, jedynie w przypadku uwzglednienia w catosci zarzutéw, w

odpowiedzi na odwotanie, z zastrzezeniem, wynikajacym z art. 186 ust. 3 ustawy. Ustawa
Prawo zamdéwien publicznych nie nakazuje zamawiajgcemu powstrzymania sie z
dokonaniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w razie uwzglednienie
czesci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Ustawa Prawo zamdwien publicznych nie zna instytucji czesciowego umorzenia
postepowania odwotawczego. Zaden przepis ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie
zwalnia 1zby z obowigzku rozpoznania wszystkich zarzutéw odwofania, w odniesieniu do
ktérych nie ziscity sie przestanki zawarte w art. 189 ust. 2 ustawy.

W konsekwencji dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci zgodnie z zadaniami odwotania
kwalifikowaé nalezy, jako przyznanie faktow lezacych u podstaw uwzglednionych zarzutéw
w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 ustawy, jezeli przyznanie nie budzi watpliwosci I1zby, co do
zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy.

Wobec powyzszych ustalen oraz faktu iz Odwotujgcy otrzymat pismo Zamawiajgcego o
czesciowym uwzglednieniu zarzutow przed rozprawg i jak podaje — nie byt w stanie
merytorycznie ustosunkowac sie do stanowiska zajetego przez Zamawiajacego, Izba
postanowita rozpatrzy¢ wszystkie zgtoszone zarzuty. Jednakze w sytuacji kiedy Odwotujacy
przyznat uznanie zarzutu za satysfakcjonujgce, a przyznanie nie budzito watpliwosci, I1zba
odstepowata od przeprowadzenia postepowania dowodowego w tym zakresie- zgodnie z
przepisem art. 190 ust. 5 ustawy Pzp.



Wobec braku ponumerowania wszystkich zgtaszanych zarzutow , a takze faktu iz w
niektorych punktach wskazanych zarzutéw znajduje wiecej niz jeden zarzut w trakcie

rozprawy przyjeto zasade kolejnego numerowania wszystkich podniesionych zarzutow.

Izba ustalita i zwa zyla co nast epuje:
Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.1 ustawy

Pzp. gdyz jako producent autobuséw ma interes w uzyskaniu zamoéwienia.

- zakresie zarzutu nr 1 . Dotyczacego zabezpieczenia antykorozyjnego karoserii —
odwolujgcy oswiadcza , ze satysfakcjonuje go dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacja
zapisu tego warunku. Izba uznaje zasadnos¢ podniesionego zarzutu i akceptuje forme i tres¢
zapisu dokonanej zmiany siwz.

- w zakresie zarzutu nr 2, — dotyczacego pojemnosc¢ skokowej silnika

Odwotujgcy wskazat, ze w ocenie Odwotujgcego pojemnosc silnika nie powinna
mie¢ kluczowego znaczenia w eksploatacji, natomiast wptywa na wieksze zuzycie
paliwa, a tym samym wieksze koszty eksploatacji pojazdu. . Podaje, ze jego
zdaniem tutaj zamawiajacy faworyzuje producenta autobusow MAN. Wymogi
dotyczace pojemnosci silnika zostaty wypunktowane w sposob nieuzasadniony
bardzo wysoko.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w tym zakresie i podaje ze zarzut iz
preferuje silniki producenta MAN jest nieuprawniony. Z dokonanej juz po ogtoszeniu
analizy wynika, ze silniki MAN mieszczg sie w srodkowej czesci parametrow jesli
chodzi o silniki o oczekiwanej pojemnosci, Zamawiajacy daje 2,5 letni okres na
dostawe autobusu. Z jego doswiadczenia jako przewoznika o wieloletnich tradycjach
wynika, iz autobusy, ktére majg silniki o wyzszej pojemnosci, maja dluzsza
zywotnos¢ niz te ktdre maja mniejszg pojemnosé. Wskazuje, ze wymaog pojemnosci
silnika jest tylko jednym z parametrow warunkéw technicznych i nie przesadza o
wybraniu tej a nie innej oferty. Na rynku europejskim jest wiele producentow
autobusow z silnikami o parametrach preferowanych przez zamawiajgcego.
Oceniajgc powyzszy zarzut Izba zwazyta , ze nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego ,ze na rynku istnieje wielu producentéw silnikbéw i autobusow z
silnikami o wyzszej pojemnosci niz silniki montowane w autobusach Odwotujgcego.

Odwotujacy nie wykazat dowodu przeciwnego. Poza tym silniki montowane w



autobusach Odwotujgcego mieszczg sie w granicach dopuszczonych przez
Zamawiajgcego w siwz , czego Odwotujacy nie kwestionuje..

Wobec tego Izba nie stwierdza ze dokonanie opisu przedmiotu zamowienia nastgpito
Z naruszeniem art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust.2 ustawy, a tym samym
podniesiony zarzut uznaje za niezasadny. Jest duzy rynek producentoéw autobusow z
silnikami o duzej pojemnosci. Jednakze Izba wskazuje na niekonsekwencje w tym
zakresie Zamawiajgcego. Ustalenie takiej samej punktacji za pojemnos¢ silnika przy
autobusach kroétkich, ktére do prawidtowej eksploatacji potrzebujg zdecydowanie
mniejszej mocy niz autobusy przegubowe jest nieuzasadnione, nadto moze zaistnie¢
sytuacja iz w granicznych przypadkach moze wystgpic¢ sytuacja iz przy bardzo
niewielkiej roznicy / kilku cm3/ w pojemnosci silnika, Zamawiajgcy ustalit zbyt duzg
réznice punktow.

- odno s$nie zarzutu nr 3, dotyczacego wymogu zastosowania w autobusach automatycznej
skrzyni biegéw z przekiadnig hydrokinetyczna.

Odwotujgcy podaje, ze wskazanie w wymaganiach zamawiajgcego aby to byla 6-
biegowa skrzynia z przektadnig hydrokinetyczng z elektronikg sterujgcq
zintegrowang ze skrzynig biegdw na obudowie. Wskazuje, ze zamawiajgcy
faworyzuje jeden konkretny model skrzyni. Na rynku wystepujg autobusy
wyposazane sg w inne modele skrzyni biegéw, ktore w zaden sposéb nie ustepujg
parametrami skrzyni biegéw oczekiwanej przez zamawiajgcego. Odwotujgcy
podnosi, ze w jego pojazdach rowniez ma zastosowanie skrzynia biegow tego
samego producenta ale posiada inne parametry niz te ktéry zamawiajacy postawit w
SIWZ.

Zamawiajacy hie zgadza sie z twierdzeniami i podnosi ze wskazywanie po raz
kolejny na rzekome faworyzowanie producenta autobuséw MAN jest nie uprawnione,
po pierwsze niewiadomo czy producent MAN wogodle ztozy oferte, a po drugie jesli ja
zlozy to czy zaproponuje w oferowanym autobusie tg skrzynie biegéw.Podaje, iz
preferuje 6 biegowg skrzynie dlatego iz jest ona howoczesniejszg konstrukcjg a
Zamawiajgcemu ze wzgladu na dtugi okres eksploatacji autobusow zalezy aby przez
diugi czas spetnialy kryterium nowoczesnosci

Oceniajac ten zarzut Izba uznaje go za niezasadny. Za przyjeciem takiego
stanowiska przemawia fakt, ze Odwotujgcy w produkowanych dotychczas

autobusach korzysta ze skrzyn biegow producenta ktory rowniez produkuje skrzynie



preferowane w siwz przez Zamawiajgcego. Ponadto r6znica w punktacji pomiedzy
w/w skrzynia a okreslong w siwz jako ,inng” wynosi tylko 1 punkt.

- odno $nie zarzutu nr 4 — dotyczgcego systemu smarowania. Zamawiajacy za
zastosowanie bezobstugowego systemu we wszystkich podzespotach przyznaje 12
pkt, a za centralny system smarowania 8 pkt.

Odwotujacy podaje ,ze wymag bezobstugowego uktadu smarowania jest kolejnym
warunkiem wskazanym przez Zamawiajgcego faworyzujagcym jedynego obecnie
producenta autobuséw stosujgcego ten system tj. producenta MAN. Dodaje, ze
system bezobstugowy jest tylko teoretycznie lepszy i tanszy, a w rzeczywistosci
powoduje on szybsze zuzywanie sie podzespotow, ktérych system ten nie obstuguje.
Zamawiajgcy podaje, ze dlatego wybrano system bezobstugowego smarowania gdyz
daje on pewnos¢ nie zaleznie od czynnika ludzkiego takiego jak niedopatrzenie.
Kluczowe zespoty dla pracy autobusu bedg zabezpieczane, konserwowane we
wiasciwy sposéb.. Z tego systemu korzysta obecnie juz kilka producentéw roznych
marek autobusow. Wskazuje, ze nie preferuje zadnego producenta ale preferuje
rozwigzania techniczne obecnie juz dostepne na rynku.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego i nie uznaje tego zapisu siwz jako
ograniczajgcego zasady uczciwej konkurencji, jak réwniez nie uznaje aby byt to
wymaog pozbawiajacy Odwotujgcego udziatu w przetargu. Poglad Odwotujgcego iz
uktad centralnego smarowania jest lepszy nie ma dla sprawy zadnego znaczenia,
gdyz opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego dokonuje wytgcznie Zamawiajacy.

- odno $nie zarzutu nr 5, - dotyczacy przyznawanej ilosci punktow w pod kategorii
gwarancja. Zamawiajacy ustala minimalny okres gwarancji na 36 miesiecy i zwieksza
ilos¢ punktéw za kazdy nastepny rok udzielonej gwaranciji.

Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy minimalny okres gwarancji w tym kryterium
ustala nie krotszy niz 3 lata. W ocenie Odwotujgcego jest to wymog nadmierny, gdyz
stosowany standardowo okres gwarancji to 24 miesigce. W zwigzku z czym zada
zmiany sposobu punktowania w niniejszym zakresie, poprzez przyznanie
maksymalnej ilosci punktéw za oferowang gwarancje 36 miesiecy.

Zamawiajacy podaje, iz postawiony wymaog gwarancji 36 miesiecy nie jest obecnie
barierg dla producentéw gdyz z doswiadczenia wie, ze taki okres gwarancji jest

obecnie oferowany przez roznych producentow autobusow. On oczekuje produktu



ktéry bedzie w mozliwie najdtuzszym okresie czasu zapewniat bezawaryjne jego
uzytkowanie.

Izba nie uznaje zasadnosci zarzutu Odwolujgcego i uznaje ten zarzut za niezasadny.
Oczekiwania Zamawiajgcego w tym zakresie nie utrudniajg uczciwej konkurencji, a
wrecz odwrotnie zobowigzujg wykonawcéw do doktadnego i rzetelnego wykonania
oferowanych produktéw co jest ze wszech miar trendem pozadanym.

- odno snie zarzutu nr 6, - w SIWZ (rozdziat VIl pkt. 4) Zamawiajgcy opisat warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia w ten sposéb ,ze
wykonawca winien przedstawi¢ wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat
przed wszczeciem niniejszego postepowania (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie) - dostaw polegajacych na wprowadzeniu na rynek
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub w panstw, z ktérymi Wspolnota
Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcoéw - 50 autobusow
oferowanej marki i typu (minimum 25 autobusow niskopodtogowych jednocztonowych
i 25 autobuséw niskopodtogowych przegubowych).

Odwotujacy podnosi iz jego zdaniem wymaog dostarczenia 50 autobusow na rynek
panstw cztonkowskich UE oferowanej marki i typu jest wymogiem wygorowanym i
uwaza ze wystarczajagcym dla spetniania warunku bytaby ilos¢ 15 autobusow
kazdego typu.

Zamawiajgcy podnosi ze nawigzujgc do wykazu o ilosci wyprodukowanych w
ubieglym roku przez Odwotujgcego autobuséw roznych typow, Odwotujacy nie
miatby probleméw ze spetnieniem tego warunku .

Powyzszy Zarzut I1zba uznaje za zasadny. Zamawiajgcy nie wykazat aby w sytuaciji
kiedy zamierza zamowi¢ 18 sztuk autobuséw miejskich przegubowych
niskopodtogowych zasadne byto oczekiwanie od oferentéw wykazaniem sie duzo
wyzszg iloscig wyprodukowanych autobuséw. Wobec tego w zakresie autobuséw
przegubowych Izba nakazuje dokona¢ zmiany odpowiedniego postanowienia siwz ,
poprzez postawienie wymogu wykazania sie przez oferentéw okreslong liczbg
pojazdow jednakze nie wyzszg niz liczba autobusow ktdre Zamawiajacy zamierza
zakupic¢- winna to by¢ ilos¢ nie wyzsza niz 18 sztuk.

- w zakresie zarzutu nr 7, - wymog zdolnosci ekonomicznej i finansowej.



W tym zakresie odwotujgcy oswiadcza , ze satysfakcjonuje go dokonana przez
Zamawiajgcego modyfikacja zapisu w siwz tego warunku. Izba uznaje zasadnosc¢
podniesionego zarzutu i akceptuje sposb dokonanej zmiany.

- w zakresie zarzutu nr 8, - wymagania w zakresie mocy sinika. Zamawiajgacy opisujac
przedmiot zamowienia, w zatgczniku Nr 1 A do umowy specyfikacja

techniczna dla autobusow przegubowych, wskazuje na wymagang moc silnika: co
najmniej 220 kW ( pkt 5.4)

Odwotujacy podnosi ten zarzut oraz dodaje ze wymaog ten ma charakter
dyskryminujacy dla producenta autobusoéw Scania a faworyzuje producenta MAN
gdyz Zamawiajgcy wie iz Scania produkuje autobusy z silnikami o mocy 206 kW a
nie jak oczekuje zamawiajacy 220 kW.

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie tego punktu odwotania i podaje ze ustalona moc
silnikéw autobusow na 220 kW wynikta z parametréw opracowania studium
wykonalnosci inwestyciji i byta ona zatgcznikiem do wniosku o dofinansowanie ze
srodkow unii europejskiej. Moc silnika byta optymalizowana dla taboru
eksploatowanego w warunkach zamawiajgcego. Podnosi iz autobusy z silnikami o
mocy 220 kW oferuje szereg dostawcow a szereg innych moze bez problemu
dostosowac o okresie realizacji kontraktu swoje silniki do tej mocy tak aby speic
wymagania zamawiajgcego w tym zakresie.

Izba uznaje powyzszy zarzut za zasadny. Zasadno$¢ wynika z braku konsekwencji
Zamawiajgcego. W innych wymaganiach technicznych dopuszcza np. silniki od
pojemnosci od 9001cm3 ktére wg ustalen 1zby prawie nie osiggajq takiej mocy. Tak
wiec dla zapewnienia zgodnos$ci zapisow siwz Izba nakazuje dostosowac
tabelarycznie moc silnikdw, do dopuszczonej pojemnosci silnika, ustalajac
odpowiednig zasade punktacji..

- w zakresie zarzutu nr 9, - dotyczacego terminu realizacji przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy ustalit termin w dacie sztywnej — 30 pazdziernika 2012 roku
Zamawiajgcy, opisujgc przedmiot zamodwienia, w Ogtoszeniu o zamowieniu jak i w
SIWZ ustalit, ze terminem realizacji catlosci zamowienia jest data kohcowa 30
pazdziernik 2012r. wg ustalonego harmonogramu., podajac ,ze data koncowa nie
moze ulec zmianie.

Odwotujacy, majac na wzgledzie dobro postepowania wnosi o zmiane sposobu
podania koncowego terminu realizacji i proponuje ustalenie liczby miesiecy od daty

podpisania umowy i podaje ze ten sposob ustalony termin zabezpiecza zaréwno



interesy zamawiajgcego jak i wykonawcow w przypadku podpisania umowy w
terminie p6zniejszym niz zaktadany przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podnosi iz fakt ustalenia sztywnej daty realizacji przedmiotu
zamowienia wynika z faktu iz zamowienie jest dofinansowywane ze srodkow unii
europejskiej dlatego tez zamawiajgcy musi mie¢ odpowiedni czas na rozliczenie tych
Srodkow.

Izba uznaje powyzszy zarzut za zasadny. W sytuacji kiedy Zamawiajgcy w
rozpatrywaniu zarzutu nr 2 dotyczgcego warunku pojemnosci silnika, podnosi ze
dostawca/oferent ma 2,5 roku na przygotowanie i dostawe przedmiotu zamoéwienia,
to w sytuacji przedtuzania sie postepowania stuszne jest, aby na etapie formutowania
warunkow udziatu, Zamawiajgcy ustalit termin kohcowy realizacji w miesigcach
odpowiadajgcych okreslong iloscig miesiecy liczonych od daty podpisania umowy.
Wobec tego Izba nakazuje Zamawiajgcemu dokona¢ odpowiednich zmian zapisow
postanowien siwz w tym zakresie. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ze
realizacja zaméwienia po dniu 30 pazdziernika 2012 roku pozbawi go finansowania
zamowienia. Ponadto Izba podnosi iz szybko$¢ przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego zalezy w duzej mierze od sprawnosci
organizacyjnej Zamawiajgcego.

- w zakresie zarzutu nr 10, - dotyczacego niezgodnosci Zapisow w Sekcji 111.1.2.3.
ogtoszenia oraz odpowiednie zapisy w SIWZ sg niezgodne z ustawg z dnia 11 marca
2004r. O podatku od towarow i ustug (dalej ustawa o VAT). Zgodnie bowiem z tg
ustawg fakture VAT wystawia sie w ciggu 7 dni od zaistnienia podstawy do jej
wystawienia tj. sprzedazy rzeczy czy swiadczenia ustugi.

Odwotujacy podnosi ze fakturowaniu podlega dostawa autobusow a nie instruktaz.
Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu i podnosi ze instruktarz o ktérym mowa w
siwz jest istotnym elementem zamdwienia . Natomiast w siwz nie wykazano
doktadnie w ktérym momencie ma by¢ on przeprowadzony. Zdaniem Zamawiajgcego
moze on by¢ przeprowadzony przed dostawg autobusow i nie bedzie zadnej kolizji
pomiedzy wystawieniem faktury a ustawg o VAT.

Powyzszy zarzut I1zba uwaza za niezasadny, gdyz spetnienie tego warunku zalezy
tylko od sprawnosci organizacyjnej wykonawcy zaméwienia.

- w zakresie zarzutu 11 , -dotyczacego braku okreslenia terminu sktadania zapytan

do siwz.
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Odwotujacy podnosi brak wskazania terminu sktadania i udzielania odpowiedzi przez
Zamawiajgcego na zadawane przez oferentdéw pytania.

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie tego zarzutu i podnosi ze w sprawach
nieuregulowanych w siwz ,zgodnie z art. 38 ust 1 i z zapisem siwz stosuje sie
odpowiednie przepisy ustawy PZP.

Izba powyzszy zarzut uznaje za niezasadny.

- w zakresie zarzutu 12 ,- dotyczgcego zapisOw umowy w zakresie mozliwosci jej
Zzmiany.

Odwotujacy stwierdza ze zamawiajgcy w uznaniu tego punktu odwotania nie odniosl
sie do czesci zarzutu odwotania wykazanego jako ppkt 5,4 rozdziatu XXI SIWZ.
Odwotujgcy dodaje ze uznanie ppkt 5,3 uznaje za satysfakcjonujgce. Natomiast
podkresla ze uregulowanie pkt 5.4 jest niezgodne z art. 144 ustawy.

Zamawiajgcy podnosi ze uwzglednit zarzut 5.3 w opisie podanym w pkt 5.4, a wiec
uwzglednienie zarzutu 5.3 jest rbwnoznaczne z uznaniem zarzutu 5,4.

Podnosi ze odwotujacy przy pkt 5,4 nie podat jakie sg jego oczekiwania a
Zamawiajgcy uznaje ze zapis tego pkt jest zgodny z art. 144 PZP.

Izba uznaje zasadnos¢ dokonanej przez Zamawiajgcego zapisOw postanowien
umowy. W pozostatym zakresie zarzut uznaje za niezasadny, gdyz zmiana umowy
jest mozliwa jesli Zamawiajacy przewidzi takg mozliwos¢ w siwz oraz w projekcie
umowy.

- w zakresie zarzutu 13 , - dotyczacy wysokosci i terminu zwrotu kwoty
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odwotujacy oswiadcza ,ze zmiana zapisow SIWZ dokonana przez zamawiajacego
jest w tym zakresie satysfakcjonujgca.

Izba uznaje dokonang przez Zamawiajgcego zmiane za zasadna.

- w zakresie zarzutu 14.- dotyczgcego braku precyzyjnego okreslenia sposobu
obliczenia ceny

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy w opisie sposobu obliczenia ceny zastosowat
catkowicie odmienng metode niz nastepnie w projekcie umowy. Mimo iz co do
zasady obie metody sg dopuszczalne to jednak w konkretnym stosunku
zobowigzaniowym powinna by¢ stosowana jedna metoda, albowiem ostateczna cena
przy zastosowaniu dwéch ré6znych metod moze sie r6zni¢. Odwotujacy wskazuje, ze
zsumowanie wszystkich cen netto a nastepnie doliczenie obowigzujgcej stawki

podatku VAT da inng wartos¢ niz w przypadku, gdy do kazdej ceny jednostkowe;j
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netto jednego pojazdu zostanie doliczony podatek VAT i dopiero wtedy wartosci
poszczegoblnych pojazdéw zostang zsumowane. Zamawiajacy podaje ze takiego
btedu jak podnosi odwotujgcy, mozna unikng¢ w sytuacji zastosowania jednorodnosci
metody obliczania i ceny tzn. jesli liczymy cene ,recznie” dodajgc wszystkie wartosci
autobusow dodajgc podatek VAT to w obu wariantach uzyskamy tg sama kwote
koncowa.

Izba powyzszy zarzut uznaje za nie zasadny.

- w zakresie zarzutu 15 - dotyczgcego zapiséw projektu umowy.

Odwotujacy podnosi iz przyjmuje zmiany Zamawiajacego jako uwzglednienie
zarzutow w zakresie projektu zapisu umowy dotyczgcych par 1 ust 4 par 6 ust 2 par
9. Natomiast nie uwzgledniony zostat paragraf 2.

Zamawiajgcy podnosi , ze dokonane zmiany w siwz sg zgodne z zgdaniem
odwotujgcego

Izba uznaje dokonang przez Zamawiajgcego zmiane w siwz za zasadng..W
pozostatej czesci zarzut uznaje za niezasadny jak przy zarzucie 14.

- w zakresie zarzutu 16, - Izba ze wzgledu na sformutowanie i brak wskazanego
konkretnego naruszenia przepisu ustawy Pzp nie moze uznac jako zarzutu, dlatego
tez postanawia go nie rozpatrywac. Sformutowanie wskazane przez Odwotujgcego
na rozprawie jako zarzut jest opisem catosci nieprawidtowego postepowania

Zamawiajgcego majgcego naruszaé zasady uczciwej konkurenciji.

Zdaniem Izby odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie ,mimo ze czes¢
podnoszonych zarzutow nie znalazta potwierdzenia. Czes¢ zarzutéw Odwotujacego
dotyczy obawy iz zapisy postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamaéwienia
utrudniajg mozliwos¢ uzyskania zamowienia, a tym samym ograniczajg uczciwg
konkurencje pomiedzy oferentami ,czesc¢ dotyczy obaw ze konkurenci dysponujacy
lepszym produktem w sposob tatwiejszy mogg uzyska¢ zamdwienie. Natomiast
wieksza czes¢ zarzutow, dotyczyta istotnych elementéw zapiséw siwz ktéra zdaniem
Izby wymagalty, dla zachowania zasad zamowien publicznych zmiany. Potrzebe tych
zmian dostrzegt sam Zamawiajgcy ktory po wniesieniu odwotania uwzglednit czesc
podniesionych zarzutéw i wnidst o oddalenie odwotania tylko w zakresie
nieuwzglednionych zarzutéw..

Podstawg uznania odwotania a tym samych zarzutow, jest spetnienie przestanek z

art. 180 ust.1 ustawy Pzp zgodnie z ktérym odwotanie przystuguje wytgcznie od
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niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Tym samym nie mogty znalez¢ uznania w ocenie
Izby zarzuty Odwotujgcego wskazujacego na faworyzowanie konkretnych
producentéw ,gdyz na obecnym etapie postepowania nie ma podstaw do przyjecia ,
ze dany producent ztozy w ogéle oferte w przedmiotowym postepowaniu, oraz ze
zaproponuje najnowoczesniejsze rozwigzania techniczne, ze wzgledu na fakt iz z
reguty nowoczesniejsze nowatorskie rozwigzania sg duzo drozsze od rozwigzan
produkowanych seryjnie przez wiele podmiotéw. Izba nie moze zakazywac
zamawiajacemu aby oczekiwat realizacji przedmiotu zamdwienia wg. najnowszych
rozwigzan konstrukcyjnych co z jednej strony wymusza na potencjalnych oferentach
produkowania coraz lepszych wyrobow. Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, ze
w przypadku kilku podniesionych zarzutow nie jest w stanie — po dokonaniu pewnych
modyfikacji produkowanych autobusow spetni¢ wymagan Zamawiajacego i to w
zakresie tzw. wysokiej punktacji. W praktyce zamowien publicznych, za wyjatkiem
prostych zamowien, prawie nigdy nie jest mozliwe okreslenie znaczenia warunkoéw
udziatu w postepowaniu czy to opisanie przedmiotu zamdéwienia, ktory w ten czy inny
spos6b nie uniemozliwia czesci wykonawcow w ogdle ztozenie oferty, a niektérych
stawig w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurencji jest w
takim przypadku brak uniemozliwiania z géry niektorym podmiotom udziatu w
postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach
zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktérej uprzywilejowanie danych wykonawcow
osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajgce jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza, to
jednak wcale, iz zamodwienie musi by¢ w rownym stopniu ,wygodne” wszystkim
wykonawcom i dostosowane do profilu ich oferty i rodzaju czy przebiegu dziatalnosci.
Ponadto Izba wskazuje ,ze Zamawiajgcy ma prawo do samodzielnego okreslenia ,ze
tylko produkt o parametrach wyznaczonych w specyfikacji umozliwia mu realizacje
celu zatozonego w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Okreslenie przedmiotu postepowania jest zawsze decyzjg wlkasng Zamawiajgcego. Z
przepisow ustawy pzp wynika, ze Zamawiajgcy samodzielnie dokonuje oceny swoich
potrzeb i stosownie do tych potrzeb opisuje przedmiot zamowienia wg. zasad
okreslonych w art. 29 ustawy- /wyrok KIO 1036-10/. Nadto, Izba wskazuje ze
wykonawca nie jest uprawniony, aby ustala¢ za Zamawiajgcego jakie parametry

przedmiotu zamdwienia majg mie¢ charakter istotny, moze tylko wskazywac zarzuty
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wplywajgce na ograniczenie konkurencji. Jednakze Izba uwzgledniajac szereg
zarzutow — w tym rowniez i te ktérych modyfikacji jeszcze przed rozprawa, ale w
wyniku argumentacji podniesionej w odwotaniu, dokonat sam Zamawiajacy
potwierdza uzasadnione obawy Odwotujgcego ,ze pozostawienie postanowien siwz
w brzmieniu z daty ich ogtoszenia mogtoby narusza¢ uzasadniony interes
odwotujgcego skutkujgcego brakiem mozliwosci ztozenia oferty. 1zba stwierdza ,ze
Zamawiajgcy nie ma dowolnosci w ustalaniu postanowien siwz w celu realizaciji
swoich potrzeb w trybie zamowieh publicznych. Zapisy siwz winny by¢ precyzyjne
jasne i zrozumiate dla potencjalnych wykonawcéw danej branzy, nie powinny
sugerowac wskazania na konkretnego producenta, ale winny opisywaé¢ w sposob
obiektywny przedmiot zamowienia ktorego realizacji oczekuje Zamawiajacy.

Wobec powyzszego Izba orzekia jak w sentencji. Ustawa Prawo zamdwien publicznych
nie zna instytucji czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego, wobec tego
stwierdzajac zasadnos¢ czesci zarzutdéw Izba uwzglednita odwotanie w zakresie wskazanym
przy rozpatrywanych zarzutach.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192
ust.9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1 i 2 ppkt.b) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy
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