Sygn. akt: KIO 2919/13
Sygn. akt: KIO 2925/13

WYROK
z dnia 8 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2013 r. (sygn. akt: KIO 2919/13
oraz sygn. akt: KIO 2925/13) przez Odwotujacego:

a) NEWAG Spotka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz (sygn. akt: KIO
2919/13)

b) Solaris Bus & Coach S. A., Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005 Owinska (sygn.
akt: KIO 2925/13)

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne S.A. w Krakowie, ul. J. Brozka 3, 30-347 Krakdw,

przy udziale Wykonawcow:

al) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz
(sygn. akt: KIO 2919/13)

a2) Solaris Bus & Coach S. A., Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005 Owinska (sygn.
akt: KIO 2919/13)

b1) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz
(sygn. akt: KIO 2925/13)



zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego oraz

b2) NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz (sygn. akt: KIO 2925/13)
zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Odwotujacego.

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego:
a) NEWAG Spétka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz (sygn. akt: KIO
2919/13)
b) Solaris Bus & Coach S. A., Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005 Owinska
(sygn. akt: KIO 2925/13), i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego:
a) NEWAG Spétka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz (sygn. akt: KIO
2919/13)
b) Solaris Bus & Coach S. A., Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005 Owinska
(sygn. akt: KIO 2925/13), tytutem wpisu od odwotan,



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

Przewodniczacy: .......cocovevieiiinnianes



sygn. akt: KIO 2919/13
KIO 2925/13

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A., ul. Sw. Wawrzynca 13,
31-060 Krakow, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Zakup
niskopodtogowych, przegubowych wagonow tramwajowych” na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907).
Zamawiajacy dnia 9 grudnia 2013 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach

prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia.

KIO 2919/13
Dnia 19 grudnia 2013 roku wykonawca NEWAG S.A., 33-300 Nowy Sacz, Wyspianskiego
3 (dalej ,odwotujacy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, od

niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan zamawiajacego, polegajacych
na: nierzetelnym badaniu i ocenie ofert dokonanej przez zamawiajgcego, co miato wptyw na
wynik postepowania, nieuzasadnionym przyznaniu wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. oraz wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. po 45 punktow w kryterium:
parametry techniczne - wézki jezdne, co miato wptyw na ranking ocenionych ofert, a w
konsekwencji na wynik postepowania, wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez PESA Bydgoszcz.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie w szczegoélnosci: art. 7 ust. 1, art. 91 ust.
1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i o nakazanie zamawiajacemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty PESA Bydgoszcz, jako oferty najkorzystniejszej,
dokonania ponownego badania i oceny ofert, w szczegélnosci w zakresie zaoferowanych
przez wykonawcow wbzkow jezdnych.

Odwotujacy podniost, iz jako wykonawca, ktory ztozyt wazng oferte w postepowaniu ma
interes w uzyskaniu zamoéwienia. W przypadku, gdy wykonawca PESA oraz Solaris nie
otrzymajg punktow w kryterium oceny ofert parametry techniczne: wdézki jezdne, za
najkorzystniejsza oferte zostanie uznana oferta odwotujacego. Na skutek oceny ofert
dokonanej przez zamawiajgcego odwotujacy utracit mozliwosé uzyskania przedmiotowego
zaméwienia, a tym samym poniost szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego

przepisow ustawy Pzp, a jego interes doznat uszczerbku.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - zgtosili przystapienie:
1) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.,
2) Solaris Bus & Coach S.A.



Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie

odwotania.

KIO 2925/13
Dnia 19 grudnia 2013 roku wykonawca Solaris Bus & Coach S.A., Bolechowo-Osiedle, ul.

Obornicka 46, 62-005 Owinska (dalej ,odwoftujgcy”’) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wobec dokonania przez zamawiajacego czynnosci niezgodnej z ustawg
Pzp oraz zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, polegajacych na: wyborze oferty wykonawcy
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.. jako najkorzystniejszej pomimo istniejgcych
przestanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty tego wykonawcy, zaniechaniu odrzucenia
oferty wykonawcy PESA pomimo istniejacych przestanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty
tego wykonawcy, zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, mimo
istniejacych przestanek skutkujacych koniecznoscig odrzucenia oferty wykonawcy PESA.
Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy PESA pomimo, ze obowigzek dokonania takiej czynnosci
spowodowany byt niezgodnoscig oferty tego wykonawcy z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia,

2) ewentualnie, w zaleznosci od dokonanych w trakcie postepowania odwotawczego
ustalen, naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp w
zw. z art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz.U.64.16.93 ze
zmianami), poprzez wybor oferty wykonawcy PESA jako najkorzystniejszej pomimo,
ze zilozona oferta jest niewazna poniewaz jej przedmiotem jest Swiadczenie
niemozliwe,

3) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wyboru oferty Solaris Bus & Coach S.A. jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru ofert oraz
powtdrzenia tych czynnosci,

2) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy PESA,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej,

4) orzeczenie zwrotu kosztéw postepowania.

Odwotujacy wskazat, iz posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, albowiem gdyby
zamawiajacy rozstrzygnat postepowanie bez naruszenia wskazanych przepisow prawnych,
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to odwotujacy sie miatby mozliwos¢ uzyskania zaméwienia. Ztozona przez Solaris Bus &
Coach S.A. oferta zostataby bowiem wybrana w przetargu przez zamawiajgcego, jako
kolejna posiadajaca najwyzszg ilos¢ punktow.

Do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego - zgtosit przystgpienie
wykonawca NEWAG S.A.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - zgtosit przystapienie
wykonawca PESA Bydgoszcz S.A.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie

odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikObw postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych oraz podczas rozprawy, lIzba stwierdzita, iz odwotlania nie zastuguja na

uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotan, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Syan. akt KIO 2319/13
Odwotujacy Newag S.A. podniést, co nastepuije.

Pismem z dnia 9 grudnia 2013 r. zamawiajacy poinformowat odwotujacego o wyborze
oferty PESA Bydgoszcz, jako oferty najkorzystniejszej. Na drugim miejscu uplasowata sie
oferta Solaris, na trzecim oferta odwotujacego, a na czwartym oferta konsorcjum Stadler
Polska Sp. z o0.0. i Stadler Pankéw GmbH. Kryteria oceny ofert w postepowaniu zostaty
opisane przez zamawiajacego w rozdziale Xl specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
i przedstawiaty sie nastepujaco: - Cena 55%; - Gwarancja na tramwaje ponad 24 miesigce -
5%; - Parametry techniczne 40%. Na parametry techniczne sktadato sie przyznanie punktow
m.in. za wozki jezdne. W ramach kryterium wozki jezdne za wdzki jezdne obrotowe

z czopem skretu wykonawca otrzymywat 45 pkt, za wozki jezdne obrotowe inne niz wézki
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jezdne obrotowe z czopem skretu wykonawca otrzymywat 0 pkt. Zaréwno PESA, jak i Solaris
otrzymaty 45 pkt w kryterium parametry techniczne: wézki jezdne, co przyczynito sie do
uznania oferty PESA za oferte najkorzystniejsza, oraz zajecie drugiej pozycji w rankingu ofert
przez oferte Solaris. Przyznanie punktow tym dwom wykonawcom w kryterium wozki jezdne
jest jednak nieuzasadnione, gdyz wedtug najlepszej wiedzy odwotujacego, ani PESA ani
Solaris nie mogty zaoferowaé zamawiajacemu rozwigzan warunkujacych przyznanie
punktéw zgodnie z s.i.w.z.

Zgodnie z dokumentacjg postepowania, aby oferta ztozona przez wykonawce byta zgodna

z tredcig s.i.w.z. i gwarantowata przyznanie punktow w kryterium: parametry techniczne:
wozKi jezdne zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ztozyli oswiadczenie (wzér zatgcznik nr
6 do s.i.w.z.), zgodnie z ktérym zaoferujg zamawiajacemu:

rozwigzanie 1: wézki obrotowe: toczne i napedowe z czopem skretu o rozstawie osi

w wozku 1800 mm sprawdzone eksploatacyjnie w przynajmniej pieciu eksploatowanych
tramwajach (3-cztonowych, na czterech wozkach obrotowych) przed uptywem terminu
sktadania ofert, lub

rozwigzanie 2: wézki obrotowe: toczne i napedowe o rozstawie osi w wozku 1800 mm

z czopem skretu obrotowym, ktére wprawdzie nie zostaty sprawdzone eksploatacyjnie
w przynajmniej pieciu eksploatowanych tramwajach (3-cztonowych, na czterech wédzkach
obrotowych) przed uptywem terminu skfadania ofert, ale posiadajg podzespoty f{j. silniki
i przetwornice trakcyjne, przektadnie i zestawy kotowe sprawdzone w eksploatacii
w przynajmniej 5 eksploatowanych tramwajach (3-cztonowych, na czterech wodzkach
obrotowych) przed uptywem terminu sktadania ofert, przy czym jesli wykonawca skorzysta
z rozwigzania nr 2 i chce otrzymac punkty w kryterium parametry techniczne: wézki jezdne,
to podzespoty, ktdre oferuje zamawiajgcemu (silniki, przetwornice trakcyjne, przektadnie oraz
zestawy kotowe) musiaty by¢ nie tylko sprawdzone w eksploatacji w przynajmniej 5
eksploatowanych tramwajach (3-cztonowych, na czterech wbézkach obrotowych) przed
uptywem terminu sktadania ofert, ale musiaty by¢ sprawdzone w eksploatacji w przynajmniej
5 eksploatowanych tramwajach (3-cztonowych, na czterech wézkach obrotowych), w ktérych
ramy i belki bujakowe posiadaty czop skretu oraz:

a) ramy i belki bujakowe, ktére mialy czop skretu byly sprawdzone w eksploataciji
w przynajmniej 5 eksploatowanych tramwajach (3-cztonowych, na czterech
woézkach obrotowych) przed uptywem terminu sktadania ofert lub

b) ramy i belki bujakowe, ktére miaty czop skretu nie byty sprawdzone w eksploatacii
w przynajmniej 5 eksploatowanych tramwajach (3-cztonowych, na czterech
wobzkach obrotowych) przed uptywem terminu sktadania ofert, ale sa tego
samego typu (lecz niekoniecznie identyczne), co ramy i belki bujakowe

z czopem skretu w wézkach oferowanych.



Powyzsze wynika m.in. ze specyfikacji technicznej tramwaju przygotowanej przez
zamawiajgcego - zatgcznik nr 1 do s.i.w.z., m.in. pkt A.1.6.2 i B.Il.7.3 oraz odpowiedziami
zamawiajgcego na pytania wykonawcéw z dnia 12.09.2013 r. oraz 27.09.21013 r.

Ostatnia (wyttuszczona przez odwotujgcego) czes¢ rozwigzania nr 2 sugeruje, zdaniem
odwotujgcego, ze zamawiajacy dopuscit mozliwos¢é rozdzielenia rozwigzan wpisanych
w zatacznik nr 6 do s.i.w.z. (1. wozkdéw jezdnych z czopem skretu wpisanych w zatacznik nr 6
do s.i.w.z.), od tych, ktére ostatecznie zostang zaoferowane zamawiajacemu.

W tym przypadku istotne byto jednak dla zamawiajacego, aby ramy i belki bujakowe
wykazane w zataczniku nr 6 (w ktérych pracowaty podzespoty), ktére nie byty sprawdzone
w eksploatacji, byty tego samego typu, co ramy i belki bujakowe, ktére wykonawca faktycznie
zaoferowat zamawiajgcemu w postepowaniu przedktadajac na te okoliczno$¢ (dotaczajac do
oferty), np. odpowiednie rysunki.

Majac na uwadze powyzsze warunki, wedtug najlepszej wiedzy odwotujgcego, ani
wykonawca PESA, ani wykonawca Solaris nie mogt ztozy¢ oswiadczenia w zatgczniku nr 6
do oferty, ktére dawatoby mu mozliwos¢ przyznania punktéw w Kkryterium parametry
techniczne: wozki jezdne.

Oferta PESA Bydgoszcz.

Zgodnie z pkt A.l.6.4. s.i.w.z. oferta wykonawcy musiata zawiera¢ oswiadczenie razem
z wykazem wozkow i podzespotdw przygotowane zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do s.i.w.z.
W zataczniku nr 6 do s.i.w.z., zataczonym do oferty, wykonawcy sktadali oswiadczenie, ze
zastosowane zespoty i uktady w oferowanym tramwaju sg produkowane seryjnie, tj. ich
niezawodnos¢ zostata potwierdzona w eksploatacji w ilosci nie mniejszej niz w 5 sztukach
tramwajéw (3-cztonowych, na czterech wozkach obrotowych) zgodnie z wykazem, ktory
stanowit czes¢ zatgcznika nr 6 do s.iw.z., a w ktérym wykonawcy mieli wypetni¢ tabele
dotyczace rodzajéw wozkdédw napedowych (obrotowych) oraz rodzajow wozkéw tocznych
(obrotowych), a takze elementy/podzespoty uktadu napedowego, tj. silnik, przektadnia,
przetwornica trakcyjna, zestaw kotowy. Konieczne byto wskazanie réwniez nazwy
producenta zespotu, uktadu i oznaczenie handlowe (symbol) zastosowanego zespotu,
ukfadu; ilos¢ i typ tramwaju, w ktérym zastosowano wskazane zespoty, uktady; data/rok
zamontowania wskazanych zespotéw, uktadéw zastosowanych w tramwajach; nazwa i adres
uzytkownika wskazanego tramwaju. Zamawiajacy wymagat rowniez od wykonawcéw, aby
w Formularzu Ofertowym (pkt 17) dozyli oswiadczenie, jakie czesci zamoOwienia powierzg
podwykonawcom w trakcie realizacji zamowienia.

PESA w zataczonym do oferty Formularzu Ofertowym nie wskazata czesci zaméwienia,
ktére zamierza powierzy¢ do realizacji podwykonawcom oraz wyraznie oswiadczyta, ze
zamOwienie wykona w catosci bez udziatu podwykonawcow. Mimo, ze PESA zastrzegta
techniczng czes¢ swojej oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa, konsekwencjg oswiadczenia
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czopem skretu w ktorych te podzespoty pracowaty, byty w taki sam sposéb jak podano
wyzej sprawdzone w eksploatacji lub byty tego samego typu (lecz niekoniecznie identyczne),
co ramy i betki bujakowe z czopem skretu w wozkach oferowanych?”.

Zamawiajacy odpowiedziat jedynie , Tak".

Podobnie w wyjasnieniach z dnia 27.09.2013 r. w odpowiedzi na pytanie nr 3 w brzmieniu:

,Dotyczy SIWZ Rozdziat | i punkt 3 oraz Specyfikacja Techniczna Tramwaju punkt A.l.6.2.
- W $wietle odpowiedzi na pytanie 43 pismo FZ/ZP/3115/13 z dnia 12.09.2013 r. prosimy o
potwierdzenie, ze oferowane wozki obrotowe - toczne i napedowe - o rozstawie osi w wozku
1800 mm muszg by¢ podzespotem sprawdzonym eksploatacyjnie w przynajmniej pieciu
eksploatowanych tramwajach (3 -cztonowych, na czterech wozkach obrotowych) przed
uptywem terminu skfadania ofert lub posiadaty podzespoty ti. silniki i przetwornice

trakcyjne, przektadnie i zestawy kotowe sprawdzone w eksploatacji w _przynajmniej

pieciu eksploatowanych tramwajach przed uptywem terminu skfadania ofert w takich

okolicznosciach, ze ramy i belki bujakowe z czopem skretu lub tozyskiem skretu w ktorych
te podzespoty pracowaly, byly w taki sam sposob jak podano wyzej sprawdzone w
eksploatacji lub byty tego samego typu (lecz niekoniecznie identyczne), co ramy i belki
bujakowe z czopem skretu w wdzkach oferowanych?”.

Zamawiajgcy odpowiedziat jedynie , Tak".

Na uwage zastuguje pominiecie przez odwotujgcego (pomimo przywotania odpowiedzi
zamawiajgcego z dnia 27.09.2013 r.) w tresci odwotania czesci wyzej cytowanego pytania nr
3, tj. fragmentu ,lub tozyskiem skretu w ktorych te podzespoty pracowaty”.

Przystepujacy wskazuje, ze interpretacja powyzszych odpowiedzi zaproponowana przez
odwotujacego zmierza do znieksztatcenia tresci oswiadczeh zamawiajgcego i zmiany
wymogow okreslonych w s.i.w.z., do czego nigdy nie doszto. Zamawiajacy w toku catego
postepowania zmian nie dokonat. Zarowno punktu A.l.6.2. oraz tres¢ zatacznika nr 6 do
s.i.w.z. pozostaly bez zmian w stosunku do swej pierwotnej tresci. Zatem nawet jezeli
zamawiajacy, jak chce tego odwotujacy poszerzyt zakres warunkoéw ktére winny by¢
spetnione to nie znalazio to odzwierciedlenia w tresci oswiadczen oczekiwanych od
wykonawcow.

Myli sie tez odwotujacy, w swym twierdzeniu, ze w oswiadczeniu zawartym w zataczniku

nr 6 wykonawcy musieli zawrze¢ oswiadczenie razem z wykazem wézkoéw i podzespotéw

w nim wskazanych, bowiem jak wynika to z tresci punktu A.l.6.2. oSwiadczenie zawarte
w zataczniku nr 6 miato potwierdzi¢ spetnienie alternatywnie okreslonych tam warunkow.
Poniewaz w tresci postanowienia zastosowano alternatywe taczng ,lub” istniaty trzy
prawidtowe sposoby wypetnienia tego odwiadczenia:

1) wypetnienie wytacznie rubryk dot. wozkéw napedowych i tocznych,



2) wypetnienie wytacznie rubryk dot. wymienionych elementow/podzespotéw uktadu
napedowego,

3) wypetnienie wszystkich rubryk wymienionych w pkt 1 i 2.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego nie byto tez nie tylko potrzeby, ale nawet mozliwosci
sktadania przez wykonawcéw oswiadczenia o tresci wskazanej w zatgczniku nr 6 do s.i.w.z.
w odniesieniu do podzespotéw takich jak ramy i belki bujakowe. Zamawiajacy oczekiwat
ztozenia o$wiadczenia o Scisle okreslonej tresci jedynie uzupetnionego w zakresie wolnych
rubryk i nie dopuszczat jego modyfikacji poprzez dodanie przez wykonawce kolejnych
podzespotow.

Przystepujacy podnidst, ze wbrew twierdzeniom odwotujacego zaoferowanie przez PESA
wozkow obrotowych z czopem skretu i belkg bujakowag przy braku wskazania przez PESA
podwykonawcow nie oznacza, ze PESA wskazata w zataczniku nr 6 woézki jezdne
wyprodukowane samodzielnie, ktére posiadajg czop skretu. Zgodnie bowiem z przywotang
juz trescig punktu A.l.6.2., A.l.6.4 zatacznika nr 1 oraz zatacznika nr 6 nie byto takiej
potrzeby. PESA spetnita wymédg okreslony przez zamawiajacego poprzez wskazanie
konkretnych sprawdzonych w eksploatacji typéw podzespotéw wymienionych w zataczniku
nr 6.

Zatem podsumowujac, aby uzyska¢ 45 punktéw za wozki jezdne w ramach kryterium
oceny ofert okredlonego jako parametry techniczne nalezato:

1) zaoferowac wozki z czopem skretu,

2) spemi¢ kryteria okreslone w punkcie A.l.6.2. zatacznika nr 1 do s.i.w.z.,

3) ztozy¢ oswiadczenie wymagane zgodnie z punktem A.l.6.2 zatgcznika nr 1 do s.i.w.z.
zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr 6 do s.i.w.z.

Wobec powyzszego PESA oswiadczyta, ze:

1) zaoferowata wozki obrotowe z czopem skretu - toczne i napedowe w catosci zgodne z
punktem A.l.6.2. oraz B.Il.7 zatgcznika nr 1 do s.i.w.z.,

2) zlozyta oswiadczenie zgodne ze wzorem zawartym w zatgczniku nr 6 do s.i.w.z. w
zakresie wymaganym przez zamawiajgcego.

Powyzsze zgodne jest w petni z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i
uzasadnia przyznanie PESA punktow za wozki jezdne w ramach parametréw technicznych
kryteribw oceny ofert. Wszelkie twierdzenia odwotujacego sie w powyzszym zakresie sg
nieprawdziwe i oparte na niezrozumieniu tresci s.i.w.z. i zmian do niej, bgdz tez
manipulowaniu jej trescia.

Odnoszac sie do pozostatych kwestii podniesionych przez odwotujacego przystepujacy
podnidst, co nastepuje.

Jezeli chodzi o brak wskazania podwykonawcéw zaméwienia, to w powyzszym zakresie

PESA oswiadczyta, iz nie mogta wskaza¢ podwykonawcy bowiem nie przewiduje wykonania
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ktéregokolwiek z tramwajow objetych przedmiotowy zamowieniem przez inny podmiot,
a tylko taka okolicznos¢ nakazywataby ztozenie pozytywnego oswiadczenia w tym zakresie
i wskazanie konkretnego podwykonawcy. Ewentualna dostawa przez inne podmioty
podzespotow do produkowanych tramwajéw nie jest kwalifikowana, jako podwykonawstwo
zamoéwienia publicznego. W przedmiotowej kwestii jednoznaczne stanowisko przedstawita
KIO w ponizszych orzeczeniach:

- wyrok Krajowej izby Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2769/12, KIO
2774/12, cyt. ,Art. 36 ust 4 ustawy - Prawo zamdwien publicznych, odwotuje sie do czeSci
zamowienia powierzanych do wykonania przez podwykonawcow. Tym samym mozna
przyjac, ze podwykonawstwo polega na wykonaniu przez wykonawce czeSci zamowienia
publicznego z udziatem podmiotow trzecich, tj. nie bedgcych wykonawcami w rozumieniu
ustawy - Prawo zamowien publicznych. Zakres zadan podwykonawcy odpowiada wiec
wynikajgcemu z opisu przedmiotu zamowienia zakresowi zadan samego wykonawcy. W

pojeciu tym nie_mieszczg sie zatem dostawy czy ustugi o charakterze komplementarnym,

niezbedne do przeprowadzenia robdt objetych zamdéwieniem, jednak nie stanowigce cze$ci

teqoz zamowienia.

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2073/11,
cyt. ,Podwykonawca to taki podmiot, ktory realizowat bedzie cze$¢ zobowigzan samego
wykonawcy. Istotg podwykonawstwa jest wykonanie okreslonej czesci zamowienia. Wynika
to z przepisu art. 36 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowigcego, ze
Zamawiajacy zgda wskazania przez wykonawce czeSci zamowienia, ktorej wykonanie

powierzy podwykonawcom. QOznacza to, ze podwykonawca jest podmiotem realizujgcym

samodzielnie dajgca sie wyodrebni¢ cze$¢ zamdowienia.

Gdyby przyjac¢ definicje podwykonawstwa proponowang przez odwotujgcego, to biorac
pod uwage ilos¢ komponentéw, z ktoérych skiada sie tramwaj, a ktére z oczywistych
wzgledéw sg nabywane od podmiotdéw trzecich, lista ,podwykonawcéw” swa objetoscig
odpowiadataby ofercie i obejmowata komponenty od silnika po srubki.

Wskazac tez nalezy, ze rzeczywiscie zamawiajacy w punkcie B.I.7.1 wymaga, aby wagon
posiadat wozki z ramg wewnetrzng, napedowe z silnikiem umieszczonym w jej wnetrzu.
Btednie jednak odwotujacy przyjat, ze wymég ten dotyczy tramwajow wyprodukowanych.
Wymagania te odnosza sie do tramwaju, kitéry ma by¢é dostarczony do zamawiajacego.
Gdyby byto inaczej, oznaczatoby to, ze wszystkie wymagania okreslone w zatgczniku nr 1
musiatyby dotyczy¢ tramwajow juz wyprodukowanych przez oferenta, co nie byto intencjg
zamawiajgcego.

Podobnie myli sie odwotujacy w swym twierdzeniu, ze zamawiajacy wymagat wskazania
w zatgczniku nr 6, aby podzespoty byty sprawdzone w tramwajach wyprodukowanych przez

oferenta. Zamawiajacy konsekwentnie we wszystkich postanowieniach s.i.w.z. wskazywat
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jedynie, ze majg to by¢é podzespoty eksploatacyjnie sprawdzone, przez co nalezato
rozumie¢, ze bez znaczenia byto dla zamawiajacego w produktach, jakiego producenta.
Majac na uwadze powyzsze zasadny jest wniosek o oddalenie wniosku dowodowego
zawartego w punkcie 11.6. ppkt 2 odwotania, bowiem postepowanie nie wymaga wiedzy
specjalnej, a opiera sie wytgcznie na prawidtowej analizie postanowien specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia i tresci ztozonych oswiadczen przez wykonawcéw.

W ocenie Krajowej I1zby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Izba popiera stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie,
jak réwniez przystepujacego PESA Bydgoszcz podniesione w piSmie procesowym ztozonym
na posiedzeniu Izby, uznajac je za wtasne, jednoczesnie podkreslajac, co nastepuje.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych wykonawcy PESA Bydgoszcz.

Za okolicznosé bezsporng uzna¢ nalezy, iz oferowany przez wykonawcow przedmiot
zamOwienia - tramwaj mégt by¢ wyposazony w wozki obrotowe z czopem skretu lub
z tozyskiem skretu, przy czym ten pierwszy (z czopem skretu) byt premiowany dodatkowymi
punktami (45 pkt).

Wskaza¢ nalezy, co rowniez jest okolicznoscig bezsporna, ze zamawiajacy w opisie
przedmiotu zamowienia sformutowat wymog, aby oferowane rozwigzania nie byty
prototypowe, niesprawdzone w seryjnej produkciji.

Wykonawcy mieli obowigzek potwierdzenia w tresci oferty, ze zastosowane zespoty,
uktady i systemy w oferowanym tramwaju sg produkowane seryjnie, sprawdzone. Obowigzek
powyzszego potwierdzenia wynikat bezposrednio z tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, a dokumentem, ktéry potwierdza¢ miat powyzsza okolicznos¢, to opracowany
przez zamawiajagcego wzér oswiadczenia — stanowigcy zatacznik Nr 6 do specyfikacji
istotnych  warunkéw zamoéwienia. TresScig powyzszego oswiadczenia wykonawcy
potwierdzali, ze wymienione w tabeli zastosowane zespoty i uktady w oferowanym tramwaju
sq produkowane seryjnie, tj. ich niezawodnos$¢ zostata potwierdzona w eksploatacji w ilosci
nie mniejszej niz w 5 sztukach tramwajéw.

W czesci szczegobtowej STT zamawiajacy sprecyzowat powyzszy wymadg w ten sposéb, iz
zadat wykazania sie doswiadczeniem (wymég przedmiotowy dotyczacy przedmiotu oferty),
ze oferowane wozki obrotowe: toczne i napedowe, o rozstawie osi w wozku 1800 mm muszag
by¢ podzespotem sprawdzonym eksploatacyjnie w przynajmniej pieciu eksploatowanych
tramwajach (3 - cztonowych, na czterech wézkach obrotowych) przed uptywem terminu
sktadania ofert lub posiada¢ podzespoty tj. silniki i przetwornice trakcyjne, przektadnie
i zestawy kotowe sprawdzone w eksploatacji w przynajmniej pieciu eksploatowanych
tramwajach przed uptywem terminu sktadania ofert.
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Tym samym, w ocenie Izby, powyzszy wymog rozumie¢ nalezato poprzez fakultatywne
wykazanie spetniania omawianego wymogu, 1j.:

- poprzez wykazanie, ze oferowane wozki obrotowe: toczne i napedowe o rozstawie osi

w wézku 1800 mm, sg podzespotem sprawdzonym eksploatacyjnie w przynajmniej
pieciu eksploatowanych tramwajach (3-cztonowych, na czterech wézkach obrotowych),
przed uptywem terminu sktadania ofert i w tym zakresie nalezato wypetni¢ wiersze 1 i 2
tabeli z zatgcznika Nr 6 do s.i.w.z.,

lub

- poprzez wykazanie, ze oferowane wozki obrotowe: toczne i napedowe o rozstawie osi

w wbzku 1800 mm, posiadajg podzespoty tj. silniki i przetwornice trakcyjne, przektadnie
i zestawy kotowe sprawdzone w eksploatacji w przynajmniej 5 eksploatowanych
tramwajach przed uptywem terminu sktadania ofert i w tym zakresie nalezato wypetié
wiersze od 4 do 7 tabeli z zatagcznika Nr 6 do s.i.w.z.

Przystepujacy PESA Bydgoszcz omawiany zatgcznik Nr 6 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wypetnit w sposob prawidtowy.

Niemniej wskaza¢ nalezy, ze odwotujacy z treSci odpowiedzi udzielonych przez
zamawiajgcego z dnia 12 i 27 wrzesnia 2013 roku, stawia zarzut, oparty na witasnej
interpretacji tacznego rozumienia wymogu opisanego przez zamawiajgcego, jak tez
odpowiedzi udzielonej przez zamawiajgcego, a wiasciwie z tresci sformutowanego pytania,
ktére sugerowa¢ miatyby (tacznie), ze wykonawcy oferujac przedmiot zamowienia
w powyzszym zakresie obowigzkowo mieliby sie wykazac¢ i zarazem potwierdzi¢ w tresci
zatacznika Nr 6 do s.i.w.z., iz ramy i belki bujakowe, ktére miaty czop skretu musiaty byc¢
sprawdzone w eksploatacji. Natomiast ramy i belki bujakowe, ktére miaty czop skretu, a nie
sprawdzone w eksploatacji musiatyby byé tego samego typu (lecz nie identyczne), co ramy
i belki bujakowe z czopem skretu w wozkach oferowanych.

Ze stanowiskiem odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
interpretacja poczyniona przez odwotujgcego, de facto rozszerza wymogi postawione przez
zamawiajgcego W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Na tym etapie
postepowania taka interpretacja nie jest dopuszczalna, prowadzi bowiem do ograniczenia
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw poprzez wprowadzenie wymogu, ktéry
doprowadzi¢ by musiat do uznania, iz w przedmiotowym postepowaniu dopuszczalne bytoby
ztozenie ofert na produkty juz istniejgce, a nie jak to dopuscit zamawiajacy istniejgce ale
przeprojektowane (dostosowane) do wymagan przedmiotowego postepowania.

Podnies¢ réwniez nalezy, ze zamawiajacy w tresci s.iw.z., ani zadnego innego
dokumentu zwigzanego z przedmiotowym postepowaniem, nie zadat potwierdzenia
sprawdzenia w eksploatacji ramy i belki bujakowej, tak jak to okreslit w zataczniku nr 6 do

s.i.w.z. w odniesieniu do silnika, przektadni, przetwornicy trakcyjnej i zestawu kotowego.
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W ocenie Izby nie byto mozliwosci sktadania przez wykonawcéw oswiadczenia o tresci
wskazanej w zataczniku nr 6 do s.i.w.z. w odniesieniu do podzespotdw takich jak ramy i belki
bujakowe, bowiem zgodnie z punktem A.l.6.4. oferta musi zawiera¢ wykaz ww. podzespotéw
zgodnie z zatacznikiem nr 6. Punkt A.l.6.2 zatacznika nr 1, ani zatacznik nr 6 nie wymienia
ani ramy, ani belki bujakowej, jako podzespotdéw, ktérych miatoby dotyczy¢ jakiekolwiek
oswiadczenie wykonawcy. Jak wynika z tresci tych postanowien zamawiajacy oczekiwat
ztozenia o$wiadczenia o Scisle okreslonej tresci jedynie uzupetnionego w zakresie wolnych
rubryk i nie dopuszczat jego modyfikacji poprzez dodanie przez wykonawce kolejnych
podzespotow. Jezeli zatem odwotujacy miat watpliwosci, co do sposobu wypetnienia
zatgcznika Nr 6 do s.i.w.z., ewentualnie Zzadatby zmiany tego zatacznika poprzez
uzupetnienie o okreslone tresci, to czas po temu mingt. Wskaza¢ nalezy, ze czas na
wskazane wyzej czynnosci byt na etapie ogtoszenia o zaméwieniu i publikacji specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia. Na obecnym etapie postepowania préba wymuszenia na
zamawiajgcym zgdania uzyskania okreslonych, dodatkowych tresci w zataczniku Nr 6 do
s.i.w.z. nie moze znalez¢ aprobaty. Specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia wraz
z zalgcznikami wigze bowiem strony postepowania (zamawiajgcego i wykonawcéw)
w sposéb rowny. Nie mozna zatem na etapie oceny ofert (zwltaszcza gdy jest ona
niekorzystna dla wykonawcy) wywodzi¢ okreslonych negatywnych skutkéw prawnych dla
innych wykonawcéw, skoro na etapie wczesniejszym (ogtoszenia i s.i.w.z.) mozna byto
w sposéb dostatecznie wyrazny i przejrzysty wyjasni¢ wszelkie watpliwosci, co do wymogow
zamawiajgcego z zakresie sktadanych dokumentéw czy oswiadczen.

Izba podziela réwniez stanowisko zamawiajacego i przystepujacego, ze zaoferowanie
przez PESA wozkdéw obrotowych z czopem skretu i belkg bujakowa przy braku wskazania
przez PESA podwykonawcédw nie oznacza, ze PESA wskazata w zataczniku nr 6 wozki
jezdne wyprodukowane samodzielnie, ktére posiadajg czop skretu. Zgodnie bowiem z trescig
punkiu A.l.6.2., A.l.6.4 zatgcznika Nr 1 oraz zatacznika Nr 6 nie byto takiej potrzeby. PESA
spetnita  wymoOg okreslony przez zamawiajgcego poprzez odpowiednie wypetnienie
zatgcznika Nr 6 (strona 239 i 240 oferty).

Jezeli chodzi o brak wskazania podwykonawcéw zaméwienia, to w powyzszym zakresie
stwierdzi¢ nalezato, iz ewentualna dostawa przez inne podmioty podzespotow do
produkowanych tramwajéw nie jest kwalifikowane, jako podwykonawstwo zaméwienia
publicznego. Nie mozna bowiem przyjaé sytuacji, w ktérej wyspecjalizowana firma zajmujaca
sie produkcjg konkretnych elementéw, ktére nastepnie montowane sa przez ostatecznego
wykonawce z innymi elementami w jedng catos¢, musi wystepowa¢ w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, jako podwykonawca. Przyjecie takiego stanu rzeczy za
prawidtowo$¢ prowadzitoby do absurdu, gdyz np. w przypadku nieskomplikowanych dostaw
korzystanie z ustug firmy kurierskiej (wyspecjalizowanej w zakresie szybkiego transportu
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przesytek) naktadatoby obowigzek, albo tworzenia konsorcjum, albo wskazywania takiej
firmy, jako podwykonawcy zamowienia (analogicznie listy pocztowe).

Izba podziela rowniez stanowisko, ze zamawiajacy nie wymagat (nie wynika powyzsza
okolicznos¢ z tresci s.i.w.z.), aby wskazane w zatgczniku Nr 6 podzespoty byty sprawdzone
w tramwajach wyprodukowanych przez danego wykonawce. Zamawiajacy wskazywat
jedynie, ze majg to by¢ podzespoty eksploatacyjnie sprawdzone, przez co nalezato
rozumie¢, ze bez znaczenia byto dla zamawiajacego w produktach, jakiego producenta,
dane podzespoty zostaty sprawdzone. Gdyby bowiem zamawiajgcy chciat, zeby byly to
podzespoty sprawdzone eksploatacyjnie w tramwajach wyprodukowanych przez danego
wykonawce - oferenta wéwczas s.iw.z. wymagataby doprecyzowania w tym zakresie.
Zauwazy¢ nalezy, ze doprecyzowanie takie jednak mogtoby budzi¢ powazne watpliwosci
w zakresie zapewnienia uczciwej konkurencji szczegblnie w potaczeniu z preferowaniem
przez zamawiajacego niektorych rozwigzan technicznych czy typéw podzespotéw
eksploatowanych juz przez zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych wykonawcy Solaris Bus, stwierdzi nalezato, co
nastepuje.

Odwotujacy wskazat, ze z informacji posiadanych przez niego wynika, ze TransTec
Vetschau GmbH nie posiada praw do produkcji, wprowadzenia, czy sprzedazy wozkéw
tramwajowych wedtug dokumentacji firmy Bombardier Transportation GmbH, ani nie
dysponuje prawami do dokumentacji technicznej umozliwiajacej produkcje i sprzedaz
wozkéw oraz ich rozwdj. Na rozprawie odwotujacy ztozyt dowdd (ktéry lzba dopuscita)
w postaci oswiadczenia ztozonego przez uprawnione do tych czynnosci osoby,
reprezentujagce firme Bombardier Transportation GmbH z siedzibg w Berlinie. Z tresci tego
o$wiadczenia wynika m.in., ze ,Firma Trans Tec Vetschau GmbH nie jest uprawniona do
produkcji, wprowadzenia czy sprzedazy wozkow tramwajowych wedtug dokumentacji firmy
Bombardier. (...). W ten sposdb firma Trans Tec nie ma zadnego, przyznanego przez firme
Bombardier prawa do oferowania we wtasnym imieniu wyzej wymienionych wdozkow lub
opartych na odnosnej dokumentacji ich wersji rozwojowych.”

W odniesieniu do powyzszego zamawiajacy, jak i przystepujacy Solaris Bus dowodu
przeciwnego nie ztozyli. W ocenie Izby zarzut odwotujacego, ze podwykonawca Solaris Bus,
firma Trans Tec Vetschau GmbH, ktéremu wykonawca zamierza podzleci¢ wykonanie ram
i belek bujakowych nie posiada praw do produkcji, wprowadzenia czy sprzedazy wozkéw
tramwajowych wedtug dokumentacji firmy Bombardier zostat udowodniony. Zdaniem lzby,
w wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego zamawiajacy zobowigzany bytby

powyzszg kwestie przynajmniej wyjasnic.
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Niemniej, I1zba uznata, ze zarzut powyzszy pomimo tego, ze potwierdzony pozostaje bez
wptywu na wynik prowadzonego postepowania. Biorgc bowiem pod uwage najdalej idace
wnioski, przyjmujac sytuacje, ze zamawiajacy zobowigzany bytby odrzuci¢ oferte
przystepujacego Solaris Bus, to nie potwierdzity sie pozostate zarzuty odwotania. Tym
samym podtrzymany zostaje wybdr oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce
PESA Bydgoszcz, co z kolei oznacza, ze nie zmienit sie definitywny wynik prowadzonego
postepowania. Zmienic sie, co najwyzej mogtaby pozycja odwotujacego. Jednakze nie to jest
istotg wnoszonego odwotania w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze oswiadczenie przystepujacego Solaris Bus,
zlozone wg tresci zatagcznika Nr 6, nie musiato obejmowac¢ wbdzkéw jezdnych ewentualnie
ramy i belki bujakowej. Do tego zarzutu analogiczne zastosowanie znajdzie w catoSci

argumentacja powotana powyzej, w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych PESA Bydgoszcz.

Krajowa Izba Odwotawcza przeprowadzita dowdd z: dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z tresci oferty oraz zatgcznikéw Nr 6 do s.i.w.z. — stanowigcych zatgczniki
do ofert wykonawcow przystepujacych, oswiadczenia firmy Bombardier, pytan i odpowiedzi
zdnia 12 27 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita wniosek o powotanie dowodu z opinii biegtego
uznajac, iz wniosek powyzszy zostat powotany jedynie dla zwioki postepowania,
a rozstrzygniecie zarzutéw odwotania nie wymaga wiadomosci specjalnych. Ponadto Izba
wskazuje na brak formalny rzeczonego wniosku, gdyz odwotujacy nie podat, z jakiej
dziedziny miatby zosta¢ powotany biegty, ktéry miatby sporzadzi¢ opinie.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Svyan. akt KIO 2925/19
Odwotujacy Solaris Bus podnidst, co nastepuije.

Wiekszos¢ ze ziozonych przez wykonawcow w postepowaniu dokumentédw zostata
utajniona, z dostepnych jednak dokumentow wynika, ze ztozona przez wykonawce PESA
oferta, w zakresie parametrow technicznych oferowanego pojazdu, nie jest mozliwa do
zrealizowania. W ocenie odwotujgcego w pojezdzie tym istnieje kolizja w czesci niskiej
podtogi (w zakresie charakterystycznego ,wciecia”) w obszarze nad woézkami napedowymi
pomiedzy podestami, z przektadnig lub zaciskiem hamulca. Kolizja ta moze mie¢ dwojakie
konsekwencje, ktérych weryfikacja bedzie mozliwa w oparciu o analize ztozonej przez
wykonawce PESA oferty. Po pierwsze, moze ona oznacza¢, iz wykonawca PESA
zaproponowat pojazdy posiadajgce podzespoty inne niz wymagane przez zamawiajgcego,
co skutkowatoby niezgodno$cig oferty z trescig s.i.w.z. Po drugie, gdyby sie okazato, ze
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wykonawca PESA zaproponowat pojazdy posiadajgce podzespoty zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego, zaproponowane przez niego swiadczenie bytoby niemozliwe do wykonania
z uwagi na wymiary poszczegdélnych podzespotdéw pojazdu.

Wymagane parametry techniczne tramwajow.

Zgodnie z trescig s.i.w.z. jednym z kryteriow oceny ofert w postepowaniu byty parametry
techniczne oferowanych przez wykonawcow pojazdow. W ramach tego kryterium
zamawiajacy przyznawat punkty oceniajgc nastepujace parametry tramwajéw: wozki jezdne,
silnik trakcyjny, przektadnia mechaniczna, kota, podtoga w przedziale pasazerskim, system
ogrzewania i chtodzenia powietrza w tramwaju, otwory okienne w przedziale pasazerskim
oraz kabina motorniczego.

W zakresie parametréw silnika, w pkt XI1.9.11l.2 specyfikacji, zamawiajacy wskazat, ze
maksymalng liczbe 5 punktow otrzyma wykonawca, ktory zaoferuje silnik spetniajacy
wymagania, jako czes¢ zamienna w nowoczesnych tramwajach, eksploatowanych od 2012 r.
przez zamawiajacego, tj. SKODA - asynchroniczny 2 MLU 3343 K/4 lub rownowazny, ktory
spetnia, co najmniej wskazane w specyfikacji wymagania. Ostatnim z tych wymagan
dotyczyto zajmowanej przestrzeni przez oferowany silnik. Zamawiajacy wymagat, aby w
zakresie zajmowanej przestrzeni umiejscowienie otworéw mocujacych i punktow
przytaczeniowych zgodne byto z rysunkiem wymiarowym Ed 607339 stanowigcym zatgcznik
nr 13 do s.iw.z. Konsekwencjg takiego zapisu byto przyznanie 5 punktéw wszystkim
wykonawcom, ktérzy zaoferowali silnik o identycznych wymiarach. Zaréwno oferta
odwotujgcego jak i PESA otrzymaty maksymalng liczbe 5 punktéw, a wiec oferowane przez
nich silniki posiadajg takie same wymiary.

Takze w zakresie przektadni, aby uzyska¢ maksymalng liczbe 5 punktéw, wykonawcy
zobowigzani byli zaoferowa¢ ten podzespét w identycznych, wskazanych przez
zamawiajgcego wymiarach. Wynika to z tresci XI1.9.111.2 s.i.w.z., w ktérym stwierdzono, ze
maksymalng liczbe 5 punktéw otrzyma wykonawca, kitéry zaoferuje przektadnie spetniajaca
wymagania, jako czes¢ zamienna w nowoczesnych tramwajach eksploatowanych od 2012 r.
przez zamawiajacego, tj. FLENDER ASZA 400 lub rownowazna, ktéra spetnia, co najmniej
ponizsze wymagania:

a. Przetozenie rzeczywiste 5,0556,

b. Moment poslizgu 7640 Nm przy nacisku 78480N, e=0,33,

c. Masa (bez oleju, z osig) 230 kg lub mniejsza,

d. Wymiary dt. x szer. x wys. 870 x 250 x 355 mm,

e. llos¢oleju2,51.

Zamawiajacy wskazat wiec doktadne wymiary przektadni, ktéra otrzyma 5 pkt w trakcie
oceny ofert. Zaréwno oferta odwotujacego jak i PESA otrzymaly maksymalng liczbe 5
punktéw, a wiec oferowane przez nich przektadnie posiadajg takie same wymiary.
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W pkt. A.l.6.1 zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. zamawiajacy opisat wymagania, jakie stawia
oferowanym przez wykonawcdéw hamulcom. Stwierdzit on, ze wymaga sie, aby zastosowane
podzespoty napedu, czes¢ elekiryczna (przetwornice, silniki trakcyjne) i mechaniczna
(przektadnie napedowe) oraz systemy hamulcowe byly zamienne ze stosowanymi
w tramwajach z silnikami pradu przemiennego, eksploatowanymi od 2012 r. w MPK S.A.
w Krakowie. W przypadku zastosowania podzespotéw niespetniajagcych wymagan tego
punktu, dostawca zagwarantuje dedykowane wyposazenie i technologie do obstugi i napraw
zastosowanych podzespotow, w warsztatach MPK, umozliwiajgce przeprowadzenie
diagnostyki, obstug oraz napraw wynikajacych z cyklu profilaktyczno - obstugowo -
naprawczego oraz potencjalnych napraw awaryjnych.

W odpowiedzi na jedno z pytan wykonawcow do s.i.w.z. (odpowiedz nr 3 z dnia 12-09-
2013) zamawiajacy potwierdzit, ze chodzi o hamulce Knorr. Jezeli wiec zamawiajacy
wymagat, aby oferowane hamulce byty zamienne ze stosowanymi przez niego od 2012 roku
to oznacza, ze muszg mie¢ one takie same wymiary i punkty przytaczeniowe elektrycznie
(doprowadzenie przewoddw sterujacych) i mechanicznie (punkty potaczenia z osig zestawu
kotowego i ramg wdzka, doprowadzenie przewoddw hydraulicznych). Odwotujacy, jak
i kazdy z wykonawcow, otrzymat rysunki elementéw hamulcéw stosowanych w MPK Krakéw
od dostawcy tzn. firmy Knorr.

Dodatkowo, w pkt. A.l.6.2 zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. zamawiajacy wskazat, jaki jest
wymagany rozstaw osi oferowanych pojazdéw - wskazujac na 1800 mm. W pkt B.I.7.1
zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. stwierdzono, ze wymagane jest aby wagon posiadat wézki z ramg
wewnetrzng, napedowe z silnikiem umieszczonym w jej wnetrzu. W pkt. B.I.7.3 w wskazano
ponadto, ze wymagane sg wozki obrotowe, tj. z czopem skretu lub tozyskiem skretu oraz
posiadajace belke bujakowa. Wézek uznaje sie za obrotowy, gdy posiada mozliwosc
nieograniczonego przez pudto - obrotu, wzgledem nadwozia w zakresie katowym
wynikajacym z przejazdu przez tuki poziome o promieniach od minimalnego (18m) do
maksymalnego.

Na podstawie powyzszych informacji, w oparciu o tres¢ pisma zamawiajgcego z dnia 9
grudnia 2013 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty, znajac liczbe przyznanych wykonawcy
PESA punktéw w zakresie parametrow technicznych oferowanego pojazdu, takze bez
znajomosci szczegoétowej, utajnionej w postepowaniu specyfikacji technicznej, mozna
stwierdzi¢, jakie sg wymiary i rozmieszczenie gtoéwnych elementéw wozka (silnik,
przektadnia, kota, hamulce). Parametry te sg bowiem identyczne dla wszystkich
wykonawcow, ktorzy otrzymali za poszczegélne parametry taka samag liczbe punktow,
a takze sg znacznych rozmiaréw i a wiec wykonawcy nie majg swobody w doborze sposobu
ich rozmieszczenia.

Niska podfoga.
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Jednym z kluczowych parametrow oferowanych pojazdéw, sktadajacych sie na kryterium
techniczne oceny sktadanych w postepowaniu ofert, jest dtugos¢ niskiej podtogi w
oferowanych pojazdach. Punkty przyznane wykonawcy PESA w ramach tego parametru
przesadzity o wyborze oferty tego wykonawcy w niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z XI.9.111.5 s.i.w.z. tylko jeden z wykonawcédw mogt uzyskaé punkty w ramach
parametru ditugosci niskiej podtogi w przedziale pasazerskim (15 pkt) - wykonawca oferujacy
najwiekszg diugosc¢ takiej podtogi. Wszystkim pozostatym wykonawcom nie przyznano
punktow. Bez watpienia zaoferowanie jak najdtuzszej podtogi byto wiec dla oferentéw
kluczowe.

Odwotujacy nie ma dostepu do dokumentéw technicznych wykonawcy PESA z uwagi na
ich utajnienie jako tajemnice przedsiebiorstwa. Analizujac stosowane przez tego wykonawce
parametry techniczne tramwaju mozna odwota¢ sie jednak do ogolinodostepnej na rynku
wiedzy.

Wykonawca PESA zaoferowat tramwaj o nazwie handlowej TWIST (strona 2 czesci
jawnej oferty PESA), ktéry to pojazd funkcjonuje na rynku pojazdéw torowych. 10 grudnia
2012 roku PESA podpisata umowe ze spotka Tramwaje Slaskie na dostawe 30 pojazdéw
tego typu. Dnia 22 listopada 2013 roku odbyta sie ogoélnodostepna prezentacja tramwaju
Twist wykonanego w ramach realizacji powyzszego kontraktu. Z licznych publikacji wynika,
ze tramwaj ten posiada ,wciecie” niskiej podtogi w obszarze nad wozkami napedowymi
pomiedzy podestami (informacje i zdjecia prasowe).

Biorgc pod wage, ze wykonawca PESA zaproponowat w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego pojazdy oznaczone jako TWIST, a wiec pojazdy o tej samej nazwie
handlowej co pojazd wskazany na zdjeciu, takze w przypadku pojazddéw oferowanych
w niniejszym postepowaniu niska podtoga tworzy charakterystyczne wciecie w obszarze nad
wdbzkami napedowymi istotnie ograniczajac dostepng dla wézkéw napedowych przestrzenh.
Niespojnos¢ parametréw technicznych pojazdu.

Biorac pod uwage powyzsze informacje, a wiec zarowno liczbe przyznanych wykonawcy
PESA punktow, a takze w oparciu o ogélnodostepne informacje na temat tramwaju o nazwie
handlowej TWIST stwierdzi¢ mozna, ze nie jest mozliwe dostarczenie pojazdu, ktdry potaczy
zaoferowane gtowne elementy wézka (m.in. preferowany przez zamawiajacego silnik Skoda,
przektadnie Flender i hamulce Knorr) z charakterystycznym wecieciem niskiej podfogi
w obszarze woézka. Powstanie bowiem kolizja miedzy wdzkiem, a pudiem pojazdu,
w szczegblnosci w zakresie wspornika/belki do mocowania zacisku hamulcowego
i wyprowadzenia kabli z wdzka na pudio. Inne parametry techniczne pojazdéw
dostarczonych spétce Tramwaje Slaskie pozwalaly na zastosowanie tego typu podtogi,

jednak w niniejszym postepowaniu jest to niemozliwe.
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Ze wzgledu na techniczny charakter wywodu Odwotujacy wnosi 0 dopuszczenie dowodu
w postaci opinii technicznej, ktéry to dowdd przedstawiony zostanie na rozprawie.

Ponadto, odwotujacy wniést o przeprowadzenie dowodu z tresci dokumentacji
postepowania odwotawczego, w postaci wskazanych nizej fragmentéw oferty wykonawcy
PESA:

1. oswiadczenie dotyczace zastosowania w tramwajach zespotow, uktadéw, systeméw -
zatacznik nr 6 do s.i.w.z.,

2. uktad ogélny wagonu tramwajowego z rozmieszczeniem poszczegolnych urzadzen i
podzespotow, drzwi wejsciowych, wyjs¢ awaryjnych, informacji pasazerskiej,

3. rysunek wozka napedowego,

4. Pismo Pesa z dnia 14.11.2013 nr. MMh/MT/782/11/2013,

5. Pismo Pesa z dnia 15.11.2013 nr MMh/MT/785/11/2013,

6. Pismo Pesa z dnia 20.11.2013 nr. MMh/DL/795/11/2013

na okolicznos¢ wystepowania kolizji miedzy wézkiem, a pudiem pojazdu oferowanego
przez wykonawce PESA.

Odrzucenie oferty PESA.
Ze wzgledu na brak znajomosci szczego6tow dotyczacych parametréw technicznych

oferowanych przez PESA pojazdéw, w zaleznosci od wynikow przeprowadzonego
postepowania dowodowego, odwotujacy formutuje dwa alternatywne zarzuty: naruszenie art.
7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PESA pomimo, ze obowigzek dokonania takiej czynnosci spowodowany byt
niezgodnoscig oferty tego wykonawcy z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387 § 1

Kodeksu cywilnego z uwagi na zaoferowanie swiadczenia niemozliwego.

Naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
przywotanego wyzej art. 87 ust. 2 pkt 3. Cytujac stanowisko doktryny wskaza¢ nalezy, ze
oferta nieodpowiadajaca tresci s.iw.z. to taka, ktoéra jest sporzadzona odmiennie, niz
okreslajg to postanowienia s.i.w.z. Odmiennos¢ ta powinna przejawia¢ sie przede wszystkim
w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia i sposobu jego realizacji (J. Pierdg,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz., Wyd. 11, Warszawa 2012). Dalszg wyktadnie
tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp znalez¢é mozna w wyroku KIO z dnia 14 grudnia 2010 r.,
KIO/UZP 2591/10. Zgodnie tym orzeczeniem niezgodno$¢ tresci oferty z s.i.w.z. bedaca
przestankg do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP zachodzi

wowczas, gdy zawarto$¢ oferty nie odpowiada przedmiotowi zamoOwienia opisanemu
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W s.i.w.z. i zatgczonych dokumentach, a popetnione niescistosci nie dajg sie usuna¢ w trybie
art. 87 ust. pkt 1-3 ustawy Pzp.

Mozliwo$¢ zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, powinna zosta¢ zatem
poprzedzona analizg oferty pod nastepujacymi wzgledami:

a) pod katem braku zgodnosci oferty z s.i.w.z.,

b) pod katem mozliwosci usuniecia niezgodnosci w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Jezeli wiec postepowanie dowodowe wykaze, ze wykonawca w swojej ofercie
zaproponowat podzespoty niespetniajace wymagan s.i.w.z. w zakresie parametrow pojazdu,
w szczegéblnosci zastosowanego wdzka (silnik, przektadnia, kota, hamulce), bez watpienia
dojdzie do sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikacji.

Dodatkowo niezgodnos¢ ta nie moze podlegaé usunieciu w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp. Ze wzgledéw oczywistych nie mozna by jej bowiem zakwalifikowa¢ jako oczywista
omytka rachunkowa czy pisarska, ani inna omyika polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, poniewaz jej poprawienie doprowadzitoby do
istotnej zmiany tresci oferty.

Dodatkowo, zwréci¢ nalezy uwage, ze ze sporzadzonego przez zamawiajacego protokotu
z postepowania wynika, iz wykonawca PESA najczesciej ze wszystkich wykonawcow
wzywany byt do sktadania wyjasnien oraz uzupetniania ztozonych w postepowaniu
dokumentow. W zwigzku z powyzszym, odwotujacy stoi na stanowisku, ze w wyniku
prowadzonej korespondencji doszto do naruszenia przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a doktadnie art. 87 ust. 1 poprzez prowadzenie miedzy zamawiajacym a
wykonawca nieuprawnionych negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, a takze art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy poprzez wprowadzenie istotnych zmian w tresci oferty wykonawcy PESA.

Majac na uwadze powyzsze wnosimy o przeprowadzenie dowodu z akt postepowania, w
postaci: str. 11 i 12 protokotu z postepowania, ztozonych przez wykonawce PESA wyjasnien

do oferty oraz uzupetnien dokumentéw.

Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387

§ 1 Kodeksu cywilnego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Jest oczywiste, ze niewaznos$¢ oferty na
podstawie odrebnych przepiséw to przede wszystkim jej niezgodnos¢ z przepisami kodeksu
cywilnego w tym przepisu art. 387 § 1 KC. (Komentarz do art.89 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. 1V).

Przepis art. 387 KC okresla konsekwencje prawne jednego z przypadkoéw niemozliwosci

Swiadczenia. Skutki prawne, jakie wywotuje niemozliwos¢ swiadczenia, zalezg od czasu jej
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zaistnienia oraz przyczyn, ktére do niemozliwosci doprowadzity. Swiadczenie moze by¢
obiektywnie niewykonalne juz w chwili, gdy zobowigzanie ma powsta¢ (niemozliwosé
pierwotna lub uprzednia) i wowczas stosunek obligacyjny w ogdle nie powstaje, gdyz nie
mozna uznawac za wigzace zobowigzania sie do zachowania niemozliwego (impossibilium
nulla obligatio). Jak stanowi art. 387 § 1 k.c., umowa o sSwiadczenie niemozliwe jest
niewazna. (Por.: A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Il -
Zobowigzania. Czes¢ ogolna, LEX 2010).

Przewidziana ustawg niewazno$¢ umowy o $wiadczenie niemozliwe wyznacza granice w
swobodzie umdéw, wprowadzajac zakaz kontraktowania swiadczen, ktérych nie mozna
wykonaé. Stuszny jest wiec poglad, ze strony nie moga skutecznie zobowigza¢ sie do
zachowania, ktérego nikt nie jest w stanie zrealizowa¢ w chwili zawierania umowy (Z.
Radwanski (w:) System prawa cywilnego, t. lll, cz. 1, s. 383-384).

Przepis art. 387 KC dotyczy wytacznie przypadkéw niemozliwosci obiektywnej (lub
przedmiotowej). Stan ten cechuje obiektywna niewykonalno$¢ s$wiadczenia przez
kogokolwiek, uzasadniona ograniczeniami wynikajagcymi z praw natury oraz stanu wiedzy i
techniki (Por.: A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Il -
Zobowigzania. Czes¢ og6lna, LEX 2010).

Konsekwencjg pierwotnej i obiektywnej niemozliwosci $wiadczenia, ktéra ma miejsce ze
wzgledu na zaoferowanie przez wykonawce parametréw technicznych tramwaju
niemozliwych do spetnienia zgodnie ze wspéiczesnym stanem wiedzy i techniki jest
niewaznos¢ umowy, ktérg zamawiajacy miatby w wyniku przetargu zawrze¢ (art. 387 § 1
k.c.). Jest to oczywiste na gruncie art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze ,zakres
swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie”.

Nalezy pokresli¢, ze wskazana wyktadnia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw.
z art. 387 KC zostata uznana w wyroku Zespotu Arbitrow z 9 maja 2005 r., UZP/ZO/0-
872/05. W orzeczeniu tym arbitrzy wskazali, ze w wypadku wykazania, iz zaoferowane
swiadczenie jest niemozliwe do wykonania, zamawiajacy miat obowigzek odrzuci¢ oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387 KC z uwagi na to, ze umowa
o $wiadczenie niemozliwe jest umowg niewazna.

Jezeli wiec w wyniku postepowania dowodowego okaze sie, ze wykonawca PESA
w swojej ofercie zobowigzat sie do dostarczenia tramwaju, kidry posiada parametry
techniczne zgodne z twierdzeniami odwotujacego, a takze wyposazony jest w podtoge
z charakterystycznym wzieciem, to oferta wykonawcy PESA podlega odrzuceniu w oparciu
art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego ze wzgledu na

niemozliwo$¢ zaproponowanego swiadczenia.
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Przystepujacy Newag S.A. popart stanowisko odwotujacego w catosci.

Zamawiajacy wskazat, iz zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastuguja na
uwzglednienie. Oferta wykonawcy PESA otrzymata maksymalng liczbe punktow m.in.
w zakresie kryterium przektadni, silnika trakcyjnego, mechanicznej i kot.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze punkty za kryteria techniczne zamawiajacy przyznawat

w przypadku zaoferowania elementédw konkretnych producentéw lub réwnowaznych, przy
czym wskazat w s.i.w.z. parametry rownowaznosci.

W przypadku silnika trakcyjnego: 5 punkiéw otrzymywat wykonawca, ktory zaoferowat
silnik, ktéry spetnia wymagania, jako cze$¢ zamienna w nowoczesnych tramwajach,
eksploatowanych od 2012 r. w MPK SA w Krakowie, tj. SKODA - asynchroniczny 2 MLU
3343 K/4 lub rownowazny, ktory spetnia, co najmniej wymagania wyszczegolnione przez
zamawiajgcego.

Na podstawie wskazanych parametrow nie mozna zatozyé¢, ze silnik réwnowazny musi
mie¢ wymiary identyczne z silnikiem stosowanym w MPK.

W  przypadku przektadni mechanicznej 5 punktéw otrzymywat wykonawca, ktory
zaoferowat przektadnie, ktéra spetnia wymagania, jako cze$¢ zamienna w nowoczesnych
tramwajach eksploatowanych od 2012 r. w MPK SA w Krakowie, tj. FLENDER ASZA 400 lub
rownowazna, ktéra spetnia, co najmniej ponizsze wymagania:

- Przetozenie rzeczywiste 5,0556

- Moment poslizgu 7640 Nm przy nacisku 78480N, u=0,33

- Masa (bez oleju, z osig) 230 kg lub mniejsza

- Wymiary dt. x szer. x wys. 870 x 250 x 355 mm

- llos¢ oleju 2,5 |

Zamawiajacy podat wysokosc, szerokos¢ i diugosé przektadni i tylko w tym zakresie
produkt rownowazny musiat spetnia¢ wymagania w zakresie wymiarow.

Roéwniez na podstawie punktu A.l.6.1. Specyfikacji Technicznej Tramwaju, stanowigcej
zatacznik nr 1 do s.iw.z. oraz p. A.l.6.2 STT nie mozna z gory ustali¢ doktadnie jakie
wymiary bedg miaty oferowane produkty. Odwotujacy przyjat wiec z goéry btedne zatozenia,
na podstawie ktérych wysnut nastepnie btedne wnioski.

Zgodnie z punktem XII.9.11.5 s.i.w.z. tylko jeden z wykonawcow mégt uzyskac 15 punktow
w ramach parametru dtugosci niskiej podtogi w przedziale pasazerskim. W specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia wskazano sposéb pomiaru tej dtugosci.

W ocenianych ofertach podano dtugos¢ niskiej podtogi w przedziale pasazerskim.
Poréwnujac dane z ofert, zamawiajacy uznat, ze dtugos¢ niskiej podtogi w przedziale
pasazerskim podana przez PESA jest najwieksza i przyznat tej wtasnie ofercie 15 punktow.
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Zamawiajgcy dotozyt wszelkich staran, aby dokonaé¢ oceny ofert, dotyczacej tego
parametru. W zwigzku z tym zadawano wykonawcom pytania (w tym pytania odnoszace sie
do danych z oferty PESA), aby na podstawie danych (wymiarowych) méc przeprowadzic¢
analize, czy mozliwa jest realizacja wykonania obszaru niskiej podtogi o dtugosci podane;j
w ofercie.

Odpowiedzi na zadane pytania pozwolity na stwierdzenie, ze mozliwe jest wykonanie
tramwaju o podanym w ofercie diagramie taczenia czionéw i rozmieszczeniu woézkow
(obrotowych), pozwalajacych na uzyskanie podtogi o podanej dtugosci.

Argument, ze ,w oparciu o ogdlnodostepne informacje na temat tramwaju o nazwie
handlowej TWIST stwierdzi¢ mozna, ze nie jest mozliwe dostarczenie pojazdu, ktéry potgczy
zaoferowane gtéwne elementy wozka (m. in. preferowany przez zamawiajgcego silnik
Skoda, przektadnie Flender i hamulce Knorr) z charakterystycznym wcieciem niskiej podtogi
w obszarze wozka” nie znajduje uzasadnienia.

Wynika to z faktu, ze odwotujgcy nie zna schematu tramwaju (sposobu zestawienia
i faczenia cztondw) zaoferowanego przez PESA oraz wymiaréw (gabarytéw) wozkéw, ktdre
zostang zabudowane w oferowanym tramwaju, a ktére zostaty objete klauzulg poufnosci ze
wzgledu na ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

Tramwaj zaoferowany przez wykonawce PESA spetnia wymagania okreslone przez
zamawiajgcego w dokumentach przetargowych.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 zd. 1 p.z.p. strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa
obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne.

Zgodnie z powyzszg zasadg ciezaru dowodowego, to odwotujgcy powinien udowodnic, ze
prawdziwos¢ zarzutu. Odwotujacy natomiast nie przestawit zadnego dowodu, ktéry
pozwolitby na przyjecie, ze okolicznosci, z ktérych wywodzi okreslone skutki prawne, miaty w
rzeczywistosci miejsce.

Stanowiska odwotujacego nie moze uzasadnia¢ wytgcznie jego subiektywne przekonanie
o stusznosci swoich twierdzen, skoro brak jest na to jakichkolwiek dowoddéw
przemawiajgcych za racjg odwotujacego.

Na potwierdzenie stusznosci przyjetego rozumowania warto powota¢ sie na
dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, np. wyrok KIO z dnia 27 czerwca
2013 r. (KIO 1412/13) czy tez wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2013 r. (KIO 1304/13).

Przystepujacy PESA Bydgoszcz S.A. popart stanowisko zamawiajacego, a ponadto
zaprzeczyt twierdzeniom odwotujacego, jakoby istniata jakakolwiek kolizja w czesci niskiej
podtogi (w zakresie charakterystycznego ,wciecia") w obszarze nad wézkami napedowymi
pomiedzy podestami, z przektadnig lub zaciskiem hamulca. Odwotujacy opiera swoje

zatozenia na btednym przeswiadczeniu znajomosci rozwigzan technicznych zastosowanych
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w pojazdach oferowanych przez przystepujacego, co skutkuje wyprowadzeniem btednych
wnioskow zarébwno w zakresie obiektywnej niemozliwosci dostarczenia zaoferowanego
tramwaju, jak i ewentualnej niemozliwosci zastosowania komponentow wskazanych
w ofercie, z uwagi na ich wymiary.

Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze przystepujacy w ramach swojej oferty handlowej
wyréznia 3 grupy tramwajow, a mianowicie:

1) SWING- tramwaj bez wdzkdéw obrotowych,

2) TWIST-tramwaj z wozkami obrotowymi,

3) JAZZ- tramwaj z wézkami nieobrotowymi z wolnymi kolami.

W ramach grupy tramwajéw TWIST, wystepujq rézne ich odmiany. Tramwaj TWIST STEP
to pierwszy pojazd, w ktérym wystepujg stopnie wewnatrz tramwaju. Powyzszy element
charakterystycznych stopni, ktéry zadecydowat o nazwie handlowej tego produktu, jest
jedynym podobienstwem pomiedzy tramwajem TWIST STEP- dostarczonym do Tramwajéw
Slaskich, a tramwajem zaoferowanym zamawiajacemu w niniejszym postepowaniu. Wbrew
twierdzeniom odwotujacego, przystepujacy w ramach postepowania pod nazwag: ,Zakup
niskopodtogowych, przegubowych wagonéw tramwajowych” zaproponowat tramwaj TWIST
STEP, jednak nie o konfiguracji dotychczas zastosowanej. Konfiguracja tramwaju zostata
dostosowana do wymagan zamawiajgcego. Jest ona nowatorskim rozwigzaniem, ktére
dotychczas nie zostato zaoferowana zadnemu innemu klientowi. Innowacyjnos¢ rozwigzan
nie moze swiadczy¢ o obiektywnej niemozliwosci swiadczenia. Odwotujacy zdaje sie myli¢
niemozliwo$¢ obiektywng z subiektywna, a wiec takg ktora dotyczy samego odwotujacego.

Przystepujacy nie zgodzit sie réwniez z pozostata argumentacjq prezentowang
w odwotaniu. Wbrew stanowisku odwotujacego nalezy wskazac, ze ,charakterystyczne
wciecie”, o ktorym mowa w odwotaniu nie obejmuje obszaru tramwaju w zakresie
uniemozliwiajacym zastosowanie zaoferowanych komponentéw. Btad odwotujacego polega
na przyjeciu, iz obszar skosu - wciecia dotyczy catej przestrzeni zakrytej podestem pod nogi
dla pasazeréw zajmujacych siedzenia umieszczone na zabudowie nadwozkowej wewnatrz
przedziatu pasazerskiego. Rzeczywiste wciecie w tym miejscu w tramwaju oferowanym dla
MPK S.A. w Krakowie, jaki i w tramwajach dostarczonych do Tramwajéw Slaskich S.A. jest
znacznie mniejsze niz zaktada odwotujacy. Poczynione wiec obserwacje odwotujacego na
bazie juz eksploatowanych tramwajow sa nieprawidtowe i tym samym bezuzyteczne dla
niniejszego postepowania.

Argumentacja odwotujacy opiera sie wytgcznie na pewnych domystach i spekulacjach
nieznajdujacych pokrycia w rzeczywistym stanie rzeczy. Odwotujacy nie moze bowiem znac¢
charakterystyki technicznej oraz konfiguracji (uktad pudet i wozkéw) tramwaju
zaoferowanego przez przystepujacego, gdyz rozwigzania takie nie zostaty dotychczas
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zastosowane i rozpowszechnione, a jako takie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa z uwagi
na swojg wartos¢ gospodarcza.

Odwotujacy potwierdza powyzsze w odwofaniu, poprzez wskazanie, iz opiera swoje
zatozenia ,na ogdlnodostepnych informacjach na temat tramwaju o nazwie handlowej
TWIST". Odwotujacy, jako producent pojazddéw funkcjonujacy na rynku od wielu lat ma
swiadomos¢, iz w ogdélnodostepnych informacjach podawanych w mass mediach, trudno
doszuka¢ sie jakiejkolwiek wzmianki dotyczacej zastosowanych rozwigzan technicznych
w konstrukcji tramwajéw. Poznanie bowiem takowych rozwigzan jest trudne zaréwno
w zakresie juz eksploatowanych pojazdow, a tym bardziej niemozliwe w zakresie pojazdow,
ktérych rozwigzania techniczne sg dostosowane do wymogéw konkretnego zamawiajgcego
i niewyprodukowanych, a jedynie zaprojektowanych na etapie ztozenia ofert.

Po drugie, w odniesieniu do wymogow technicznych tramwajow, przystepujacy
potwierdza, iz jednym z kryteribw oceny ofert w postepowaniu byty parametry techniczne
oferowanych przez wykonawcéw pojazdéw. W ramach tego Kkryterium zamawiajacy
przyznawat punkty oceniajac takie parametry jak: wézki jezdne, silnik trakcyjny, przektadnie
mechaniczne, kota, podtoga w przedziale pasazerskim, system ogrzewania i chfodzenia
powietrza w tramwaju, otwory okienne w przedziale pasazerskim oraz kabinge motorniczego.

Zamawiajacy wskazat rowniez w tresci s.i.w.z., ze maksymalng liczbe punktow, tj. 5,
otrzyma wykonawca, ktéry zaoferuje silnik, ktéry spetnia wymagania, jako czes¢ zamienna
w nowoczesnych tramwajach, eksploatowanych od 2012r. w MPK S.A. w Krakowie, tj.
SKODA- asynchroniczny 2 MLU 3343 K/4, lub _réwnowazny, ktéry spetnia, co najmniej

okreslone przez zamawiajgcego wymagania.

Podobna konstrukcja w zakresie przyznawanych punktéw znalazta sie w odniesieniu do
kolejnego parametru ocenianego, a mianowicie przektadni mechanicznej, gdzie wykonawca
celem uzyskania punktow mogt zaproponowac przektadnie FLENDER ASZA 400 lub
rownowaznag, spetniajaca co najmniej wskazane wymagania.

Taki opis sposobu oceny zaoferowanych parametréw technicznych wskazuje
jednoznacznie, ze celem uzyskania punktow z tytutu ztozonej oferty nalezato, albo
zaoferowac konkretny typ przektadni czy tez silnika, badz tez inny typ jednak spetniajacy, co
najmniej okreslone parametry techniczne.

Zdaniem przystepujacego, odwotujacy wychodzi z btednego zatozenia, iz parametry
silnika, tudziez przektadni sg identyczne dla wszystkich wykonawcéw, ktérzy uzyskali punkty
z tytutu zaoferowanych rozwigzan technicznych. Postuzenie sie przez zamawiajacego
sformutowaniem ,lub réwnowazny, spetniajagcy co najmniej wskazane wymagania” nie
oznacza, ze te parametry sg identyczne jak przy konkretnym rozwigzaniu (przy zastosowaniu
konkretnego modelu silnika i przektadni). Odwotujacy mylnie postrzega wymagania,

dotyczace parametréw technicznych rozwigzan réwnowaznych, rozciggajac ich wymdég na
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konkretne modele podzespotéw. Z powyzszego nalezy wywodzi¢, iz nie postawiono znaku
rownosci pomiedzy parametrami konkretnych rozwigzan a rownowaznymi. Taka interpretacja
bytaby nie do pogodzenia z redakcjg przedmiotowego postanowienia odnoszacego sie do
kryterium wyboru ofert. Zamawiajacy jedynie celem unikniecia zarzutu naruszenia zasady
uczciwej konkurencji, postuzyt sie jezykiem ustawy, a doktadnie art. 29 ust. 3 Prawa
zamdwien publicznych.

Taka wyktadnia nie jest rowniez mozliwa w swietle wyktadni jezykowej. Odnoszac sie
bowiem do znaczenia stowa ,réwnowazny”, nie mozna przyja¢ iz mamy do czynienia ze
stowem ,identyczny”, a jedynie ,ekwiwalentny”. Powyzsze potwierdza btedne zatozenie
odwotujgcego dotyczace identycznych dla wszystkich wykonawcédw, ktorzy otrzymali za
poszczegoblne parametry takg sama liczbe punktéw, wymiaréw i sposobu rozmieszczenia
podzespotow.

Powyzszy poglad znajduje takze potwierdzenie w orzecznictwie Krajowe] Izby
Odwotawczej. Jako przyktad moze tu postuzy¢ wyrok z 17 grudnia 2012r. w sprawie
o sygnaturze akt KIO 2621/12, KIO 2653/1, zgodnie z ktérym: ,Powszechnie przyjmuje sie,
ze kompatybilny nie oznacza identyczny (taki sam) pod wzgledem kazdej cechy z juz
posiadanym, uzytkowanym produktem. Niezasadnym jest zatem stanowisko odwotujgcego
zaprezentowane w tre$ci odwofania, ze zamawiajgcy wymaga takiego samego ,wnetrza”
systemu i takich okienek aplikacji jak w rozwigzaniach juz funkcjonujgcych u zamawiajgcego.
Pod pojeciem ,kompatybilny" nalezy rozumie¢ zgodny z czym$, wzajemnie sie z czym$
uzupetniajgcy; taki, ktory moze z czyms wspotdziatac, nie powodujgc zaktocen. Zapewnienie
kompatybilnos$ci w rozpatrywanym postepowaniu 0 zamdwienie publiczne, ktore dotyczy
rozbudowy i modernizacji systemu juz istniejgcego u zamawiajgcego, jest niezwykle istotne.
Celem dziatan zamawiajagcego nie jest bowiem zmiana systemu na inny ale zamodwienie
systemu, ktory bedzie gwarantowat petng kompatybilno$¢ z systemem juz posiadanym
i bedzie z nim wspdtdziatat w sposob niezaktocony”, a takze wyrok z dnia 2 wrzesnia 2011
roku, sygn. akt KIO 1772/11, KIO 1783/11, w ktérym to w tezie drugiej orzeczono, ze: ,Oferta
rownowazna to taka, ktéra przedstawia przedmiot zamowienia o wfasciwosciach
funkcjonalnych i jako$ciowych takich samych Ilub Zzblizonych do tych, ktdre zostaty
zamieszczone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, lecz oznaczonych innym
znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Istotne jest przy tym to, ze produkt
rownowazmy to produkt, ktdry nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale
posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy
i parametry, ktore powinny zosta¢ okre$lone w specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia.
Pozgdane cechy oferowanego przez wykonawcdow produktu winny zosta¢ precyzyjnie
okreslone. Ich ogolne sformutowanie prowadzi bowiem do sytuacji, iz wykonawcy oferujgc
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produkt o zblizonych cechach bedgq oczekiwa¢ uznania go za odpowiadajgcy zatozonym
0golnym parametrom, tj. uznania go za rownowazny".

Majac na uwadze powyzsze, trudno przyja¢ stuszno$¢ racji odwotujgcego, ktéry
w odwotaniu podniost, iz: ,Zamawiajgcy wymaga aby oferowane hamulce byty zamienne ze
stosowanymi przez niego od 2012 roku to oznacza, ze muszg mie¢ ona takie same
wymiary”. Podobne zatozenia zostaty btednie przez odwotujagcego przyjete w zakresie
parametréw technicznych podzespotéw réwnowaznych, co nie moze znalez¢ akceptacii
w Swietle obowigzujacych przepiséw i wyktadni postanowien s.i.w.z.

Przystepujacy potwierdza, iz w zaoferowanych przez niego tramwajach, zostajg
zachowane punkty przytaczeniowe elektryczne i mechaniczne. Roznica, o ktérej nie mégt
wiedzie¢ odwotujacy, polega zas na przebiegu przewodoéw elektirycznych i sterujgcych
pomiedzy woézkiem a pudtem, gdyz przebiega¢ bedg one w inny sposob niz
w eksploatowanych obecnie tramwajach. Oznacza to, ze przystepujacy zachowat
wymagania stawiane przez zamawiajacego, tj. umiejscowienia otworéw mocujacych
i punktéw przytgczeniowych, zgodne z rysunkiem wymiarowym Ed607339, stanowigcym
zatacznik nr 13 do s.iw.z.,, a dodatkowe nowe rozwigzania pozwolg na zastosowanie
wymaganego silnika i zwiekszenie dtugosci niskiej podtogi we wnetrzu oferowanego
tramwaju.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz gtbwny zarzut odwotania w zakresie niespéjnosci
parametréw technicznych pojazdu jest nietrafiony i wynika z nieznajomosci oferowanego
pojazdu. Jednoczesnie przystepujacy wskazuje, iz nie ma mozliwosci zapoznawania
odwotujgcego z czescig techniczng, przediozonej oferty, z uwagi na jej poufny charakter.
Wyrazenie zgody na zapoznanie sie przez konkurencyjny podmiot z oferowanym przez
przystepujacego tramwajem doprowadzitby do jawnego wyrzadzenia szkody. Przystepujacy
pragnie zwréci¢ uwage na fakt, iz dziatania odwotujgcego mogq zmierza¢ do poznania
rozwigzan swojego konkurenta, celem ich pdzniejszego wykorzystania. Na tym etapie
przystepujacy podjat wszelkie dziatania, celem ograniczenia kregu oséb, ktérym znane sg
rozwigzania w zaoferowanym pojezdzie i nie ma jakichkolwiek watpliwosci, iz informacje
zawarte w tej czesci ofert majg charakter poufny.

Z powyzszego zdaje sobie sprawe sam odwotujgcy, gdyz zamawiajacy wystgpit do
wszystkich uczestnikédw postepowania o wyjasnienia w zakresie zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wymaga podkreslenia, ze wszyscy oferenci przedmiotowego
postepowania wykazali poufny charakter zawartych w ofertach danych, co uniemozliwito
zamawiajgcemu udostepnianie zawartych w tej czesci informacji.

Przystepujacy zwrécit uwage, iz twierdzenia odwotujacego oparte zostaty na niewtasciwej
podstawie i przyjeciu, iz oferowany pojazd jest identyczny z pojazdem juz dostarczonym do
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Tramwajow Slaskich S.A. Z tego tez powodu, wszelkie wnioski oparte na btednym zatozeniu
nalezny uznac za chybione i niemogace znalez¢ akceptacii.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu nie
mozna moéwi¢ ani o niezgodnosci oferty przystepujacego z s.i.w.z., ani o zaoferowaniu przez
niego sSwiadczenia niemozliwego. Jednoczeénie trudno wiec réwniez przyznaé racje
odwotujgcemu, iz doszto do usuniecia niezgodnosci w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
W ofercie ztozonej przez przystepujacego brak bowiem byto wskazywanych niezgodnosci.

Trudno takze uzna¢ za stuszne, daleko idace wnioskowanie, iz czestotliwos¢ wezwan do
wyjasnien $wiadczy o prowadzeniu negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, a takze
wprowadzeniu istotnych zmian w tresci oferty PESA.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze rolg zamawiajacego jest wnikliwe i staranne badanie
ofert. Wymaga odnotowania, iz pomimo redakcji przedmiotowego artykutu ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ktéra sugerowataby na swoiste uprawnienie zamawiajacego do
zadania wyjasnien od wykonawcéw, orzecznictwo KIO wskazuje, ze zaniechanie przez
zamawiajgcego tego trybu postepowania rektyfikacyjnego w sytuacji, gdy takie watpliwosci
istniaty, moze by¢ uznane za naruszenie przepiséw postepowania (zob. np. wyrok KIO UZP
z 5 listopada 2009 r, KIO/UZP 1443/09, LexPolonica nr 2259426, LexisNexis nr 2259426;
wyrok KIO UZP z 2 listopada 2009 r., KIO/UZP 1327/09, LexPolonica nr 2304795,
LexisNexis nr 2304795).

Powyzsze dowodzi, ze zamawiajacy poprzez wezwania do ztozenia wyjasnien realizowat
jedynie cel postepowania, a nie jak sugeruje to odwotujgcy prowadzit nieuprawnione
negocjacje, czy tez dokonywat niedopuszczalnych zmian w ofercie. Zamawiajacy korzystajac
z procedury przewidzianej w art. 87 ust. 2 miat na uwadze gtéwnie funkcje, jako petni ten
przepis, potwierdzong w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 maja 2013r., sygn. akt
KIO 1152/183, zgodnie z ktérym: ,Wprowadzenie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy - Prawo
zamowien publicznych miato na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktérych stwierdzone
w ofertach niedoktadnosci, rozbiezno$ci, niespdjnosci prowadzity do odrzucenia oferty.
Ustawodawca wprowadzajgc powotany przepis dat prymat obowigzkowi korygowania ofert
wykonawcdw, w granicach okre$lonych przez prawo, na dalszy plan przesuwajgc formalizm
postepowania’.

Uzasadnienie do takiego dziatania znajduje réwniez oparcie w wyroku KIO z dnia 15
lutego 2013 roku, sygn. akt KIO 214/13, w ktérym wyjasniono swoisty wzorzec prawidtowego
dziatania zamawiajgcego. Zgodnie z nim: ,Zamawiajgcy, u ktérego zrodzity sie jakiekolwiek
watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regufe nalezytej
staranno$ci), a nie tylko uprawniony, do zgdania wyjasnien od wykonawcy. Korzystajgc
z tego prawa zamawiajgcy nie moze zaniecha¢ pewnych czynnosci w wyniku, ktorych

mozliwe bedzie ustalenie, ze ztozona oferta jest zgodna lub niezgodna z trescig Specyfikacji

29



Istotnych Warunkéw Zamowienia, dlatego tez nie moze pozostawia¢ zadnych elementéw
tresci oferty do korica niewyjasnionych. Jedynie merytoryczna ocena oferty i stwierdzenie, ze
w tym merytorycznym zakresie tre$¢ oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia moze doprowadzic do jej odrzucenia. Zamawiajgcy nie moze
rezygnowac z wyjasnienia budzgcych jego watpliwosci cze$ci tresci oferty z gory zaktadajac,
iz nic nie wniosg do dokonanej przez niego oceny, bqdz na pewno zmieniq one jej tresc.
Zamawiajgcy nie zwracajagc sie o wyjasnienia i odrzucajgc oferte wykonawcy winien,
przeprowadzi¢ dowdd i wykazac ze udzielenie wyjasnien w danym stanie faktycznym byto
zbedne.”.

Przystepujacy podnidst rowniez, ze przedstawione wnioski dowodowe majg jedynie na
celu poznanie rozwigzan technicznych oferowanego tramwaju i zdobycie wiedzy technicznej
i technologicznej przez konkurenta na rynku dostaw tramwajow. Nalezy zauwazy¢, ze
ztlozone wnioski nie dotyczg tylko wybranych elementow oferty, a de facto dotyczg
konkretnych rozwigzanh technicznych, na co nie pozwala zasada ochrony informacji poufnych
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Takie dziatania mogq prowadzi¢ jedynie do
naruszenia interesu przystepujacego. Zawarte bowiem w ofercie informacje majg wartos¢
gospodarczg dla przystepujacego. Zawieraja bowiem szczegétowe dane dotyczace
konstrukcji  pojazdu, jego funkcjonalnosci, zastosowanych rozwigzan technicznych,
zastosowanych podzespotéw oraz ich konfiguracji. Zastrzezenie dokumentacji technicznej
pojazdu pozwala przystepujacemu na ochrone jego intereséw, uniemozliwiajac jednoczesnie
ich wykorzystanie konkurentom na potrzeby prowadzonej dziatalnosci. Zwrécic¢ nalezy uwage
na fakt, iz przewaznie to réznice w konfiguracji pojazdéw decyduja o wygranej lub przegranej
w przetargu. Tak tez bylo w niniejszym postepowaniu. O wartosci gospodarczej
zastrzezonych danych przesadza takze wysoki koszt projektowania pojazdow,
przeprowadzenia odpowiednich testébw czy uzyskiwanie wymaganych pozwolen.
Przystepujacy podjat réwniez dziatania zmierzajagce do zachowania w poufnosci danych
zamieszczonych w ztozonej ofercie.

Przystepujacy wskazuje rowniez, iz powotanie sie przez odwotujgcego na dowdd z opinii

technicznej, ma jedynie charakter opinii prywatnej, a nie opinii biegtego sadowego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sa niezasadne.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, jak i przystepujacego
PESA Bydgoszcz, uznajac je za wiasne.

Nadto Izba wskazuje, Zze po =zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania,
w szczegolnosci z trescia oferty przystepujacego PESA Bydgoszcz, dokumentacjg
przygotowang przez zamawiajacego, jak i wyjasnieniami ztozonymi przez PESA Bydgoszcz
z dni 14, 15 i 20 listopada 2013 roku, stwierdzi¢ nalezato, ze wykonawca ten zaoferowat

30



pojazdy posiadajgce podzespoty zgodne z wymaganiami zamawiajacego, jak tez nie
wystepuje kolizja wskazywana w odwotaniu. Dlatego tez za zasadne, Izba uznata czynnosci
zamawiajgcego polegajace na przyznaniu przystepujacemu PESA Bydgoszcz odpowiedniej
liczby punktéw, zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Izba
stwierdzita réwniez, ze przystepujacy PESA Bydgoszcz zaoferowat poszczegoéine
podzespoty, ktére wymiarami odpowiadajag wymaganiom  postawionym przez
zamawiajacego.

Izba wskazuje, ze przystepujacy PESA Bydgoszcz, sktadajac oferte w przedmiotowym
postepowaniu miat mozliwos¢ zaoferowania przedmiotu zaméwienia, ktéry zawierat
specyficzne, indywidualne i dedykowane dla tego typu przedmiotu zamdwienia rozwigzania.
Powyzsza unikatowos¢ oferowanego rozwigzania polegata chociazby na takim
skonfigurowaniu przedmiotu oferty, aby wykonawca ten mogt uzyska¢ maksymalng liczbe
punktow za dtugos¢ niskiej podtogi. Innowacyjnos¢ oferowanego rozwigzania polegata
z jednej strony na mozliwosci uzyskania maksymalnej liczby punktéw w tym kryterium,
z drugiej strony zaoferowanie rozwigzan technicznych zgodnych 2z wymaganiami
zamawiajgcego. Zdaniem Izby kreatywnos$c¢ przystepujacego PESA Bydgoszcz nie moze byc¢
nastepnie krytykowana, czy tez z tego powodu nie moga by¢ wywodzone negatywne skutki
prawne. Istotg bowiem uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
jest uzyskanie tego zamowienia w oparciu o kryteria oceny ofert ustalone przez
zamawiajgcego. Skoro zatem wykonawca ma odpowiedni zmyst techniczny i mozliwosci
technologiczne, ktére umozliwiajg mu takie dostosowanie produktu do oczekiwanh
zamawiajgcego, z jednoczesnym spetnieniem wszystkich parametrow opracowanych przez
zamawiajgcego, to nie spos6b takiego wykonawcy kara¢ za pomystowos$c.
W przedmiotowym postepowaniu, innowacyjnos¢ taka polegata na innym poprowadzeniu
przewodow elekirycznych i sterowniczych, dzieki czemu mozna byto uzyska¢ odpowiednig
dlugos¢ podiogi (parametr punktowany) z jednoczesnym brakiem Kkolizji z podtogg
(podestami).

Odnosnie tego parametru zamawiajagcy miat watpliwosci, dlatego tez zwrdcit sie do
przystepujacego PESA Bydgoszcz o wyjasnienie oferowanego rozwigzania. Wykonawca
pismami z dni 14, 15 i 20 listopada 2013 roku wyjasnit zamawiajagcemu, w sposéb
szczegOtowy, w jaki sposdb (jakie wymiary) zamierza osiggna¢ zaktadany efekt. W tym
zakresie wyjasnienia przystepujacego PESA Bydgoszcz byty wystarczajace. |zba wskazuje,
ze zadne z przedktadanych przez wykonawce wyjasnien nie prowadzito do negocjacji
ztozonej oferty, jak tez nie wprowadzato zmian w tresci oferty w trybie przepisu art. 87 ust. 2
ustawy Pzp. Nadto zwréci¢ nalezy uwage na okolicznos¢, iz czynnosci zamawiajgcego,

w zakresie wyjasniania tresci ziozonej oferty, charakteryzowaty sie duzym stopniem
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profesjonalnosci (tres¢ zadawanych pytan), jak i transparentnosci postepowania (chec
precyzyjnego i obiektywnego wyjasnienia oferowanych przez wykonawce rozwigzan).

Izba podkresla, ze informacje prasowe, na ktére powotuje sie odwotujacy, czy tez
prezentacje medialne, nie moga stanowi¢ dowodu na okolicznosci podawane w odwotaniu.
Moga natomiast stanowi¢ przyczynek powstania watpliwosci, ktére z kolei nalezy udowodnié.
Odwotujacy na rozprawie przedtozyt opinie ,Analize techniczng mozliwosci wykonania
tramwaju dla miasta Krakowa” (opracowanie witasne). Jednakze opinia ta, jako dokument
wiasny, sporzgdzony przez samego odwotujgcego, uznana by¢ moze jedynie jako
stanowisko strony. Nie stanowi natomiast dowodu w sprawie. Nadto wskaza¢ nalezy, ze
opinia powyzsza sporzadzona zostata o zatozenia jakie przyjat odwotujacy. Zatozenia, ktére
nie zawsze muszg pokrywac¢ sie ze stanem faktycznym wynikajacym z tresci oferty

przystepujacego PESA Bydgoszcz.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych.

Przewodniczacy: ..............cocoeiiinnnn.

Cztonkowie: ...
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