Sygn. akt: KIO 1976/16

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 27 pazdziernika 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika

2016 r. przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia PEKAO
LEASING sp. z 0.0., EvoBus Polska sp. z 0.0., ul. Grzybowska 53/57, 00-950 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne S.A. w Krakowie, ul. J. Brozka 3, 30-347 Krakow,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego - wykonawcdéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - PEKAO LEASING sp. z o0.0., EvoBus
Polska sp. z 0.0., ul. Grzybowska 53/57, 00-950 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia - PEKAO LEASING sp. z o.0.,
EvoBus Polska sp. z 0.0., ul. Ul. Grzybowska 53/57, 00-950 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego - wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - PEKAO LEASING sp. z 0.0., EvoBus Polska sp. z 0.0., ul. Grzybowska
53/57, 00-950 Warszawa na rzecz zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne S.A. w Krakowie, ul. J. Brozka 3, 30-347 Krakéw kwote 4075 zt 00
gr (stownie: cztery tysigce siedemdziesigt pie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw
dojazdu oraz optaty skarbowej.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 1976/16

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.]
[ustawa Pzp] przez Zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Spétka
Akcyjna w Krakowie, ktérego przedmiotem jest ‘Dostawa w formie leasingu finansowego
fabrycznie nowych niskoemisyjnych niskopodtogowych autobuséw przegubowych dla
Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego S.A. w Krakowie” Odwotujgcy - wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum firm: PEKAO LEASING Sp. z
0.0. (Lider Konsorcjum) oraz EvoBus Polska Sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w
Warszawie [Odwotujgcy] wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacych na
wyborze oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Solaris Bus
& Coach S.A. i PKO Leasing S.A. [dalej jako ,Konsorcjum Solaris”) jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego i zaniechaniu wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu. Zdaniem
Odwotujgcego wskazane czynnosci (zaniechania) naruszajg przepisy ustawy Pzp, a
mianowicie:
1. art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp z uwagi na btedne i nieuzasadnione przyjecie, iz oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z ustawg Pzp, co w konsekwencji skutkowato bezzasadnym
odrzuceniem oferty Odwotujgcego w oparciu o niniejszy przepis;
2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp z uwagi na btedne i nieuzasadnione przyjecie, iz tres¢
oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, co
w konsekwencji skutkowato bezzasadnym odrzuceniem oferty Odwotujgcego w oparciu o
niniejszy przepis;
3. art. 138c ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp z uwagi na btedne i nieuzasadnione przyjecie, iz udziat
towaréow w ofercie Odwotujacego pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
lub panstw, z ktérymi Wspéblnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcéw nie przekracza 50%, co w konsekwencji skutkowato bezzasadnym
odrzuceniem oferty Odwotujgcego w oparciu o niniejszy przepis;
4. art. 89 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na odrzucenie oferty Odwotujgcego w oparciu o
przestanke nie wymieniong w tresci tego przepisu tj. w oparciu o przestanke rzekomego
,ztozenia w ofercie oswiadczen niezgodnych z rzeczywistym stanem faktycznym".

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.



Stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do
wymagan okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jako wykonawca zainteresowany
uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. Na skutek niezgodnych z prawem czynnosci
Zamawiajgcego, prowadzgcych od odrzucenia oferty Odwotujgcego i w konsekwencji do
wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Solaris jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia publicznego. Konsekwencjg powyzszego jest pozbawienie Odwotujacego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia publicznego, poniesienie kosztow
udzialu w postepowaniu oraz utrata zysku zwigzanego z realizacjg zamowienia, co dla

Odwotujgcego stanowi szkode.

W uzasadnieniu zarzutdw w szczegoInosci podal, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Dostawe w formie leasingu finansowego fabrycznie nowych niskoemisyjnych niskopodtog
owych autobuséw przegubowych dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego S.A w
Krakowie. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 lipca 2016 r. co oznacza, ze postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy Pzp sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca
2016 r. W dniu 6 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta ztozona
przez Konsorcjum Solaris z uwagi na odrzucenie oferty Odwotujgcego. Jako podstawe
odrzucenia oferty wskazat wytgcznie przepisy art. 89 ust. 1 pkt. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz
art. 138c ust. 1 pkt. 4 ustawy PZP, jak rowniez kwestie ,zlozenia w ofercie oswiadczen
niezgodnych ze stanem faktycznym". Nie sprecyzowat jednak, ktére zarzuty stawiane ofercie
wyczerpujg normy zawarte w art. 89 ust. 1, stad praktycznie niemozliwym jest merytoryczne

odniesienie sie do tej kwalifikacji prawnej odrzucenia oferty.

Odnoszac sie do kwestii faktycznych podniesionych w tresci uzasadnienia odrzucenia
oferty Odwotujgcego stwierdzit, co nastepuje:
|. Zamawiajgcy catkowicie bezpodstawnie kwestionuje zlozone w ofercie oswiadczenie
Odwotujgcego, iz nie bedzie korzystat z podwykonawcow przy wykonywaniu
przedmiotowego zaméwienia publicznego. Os$wiadczenie o wykonaniu zaméwienia bez
udziatu podwykonawcow jest bowiem wigzace dla Zamawiajgcego (tak m.in. wyrok KIO z
dnia 7 marca 2016 r. sygn. KIO 221/16). O tym, czy i w jakim zakresie wykonawca korzysta z
podwykonawcow przy wykonywaniu zaméwienia publicznego, decyduje samodzielnie
wykonawca. Z tego tez wzgledu Zamawiajgcy nie jest uprawniony do kwestionowania
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o$wiadczen w tym przedmiocie, gdyz kazdorazowo stanowitoby to niedopuszczalng
ingerencje w sposdb wykonania zaméwienia, za ktére wykonawca samodzielnie ponosi
odpowiedzialno$¢ na podstawie umowy o realizacje zaméwienia publicznego. Podkreslit, ze
ostatecznego montazu gotowego produktu z elementow (czesci) wytwarzanych przez
podmioty trzecie nie mozna wprost utozsamia¢ z korzystaniem przez Odwotujgcego z
podwykonawcéw. Odwotujgcy w formularzu ofertowym ztozyt oswiadczenie wtasne, w ktérym
potwierdzit, iz niniejsze zamdwienie wykona samodzielnie, bez zaangazowania podmiotéw
trzecich. W wyjasnieniach sktadanych na zadanie Zamawiajgcego dodatkowo wykazat,, iz
przy wykonywaniu przedmiotowego zamdwienia nie bedzie korzystat z udziatu
podwykonawcow w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych, a jedynie ze
wspotpracy (na zasadzie umowy kupna lub dostawy) z okreslonymi zaktadami produkcyjnymi
w celu skompletowania okreslonych czesci i podzespotéw autobusu, ktére finalnie, w wersiji
oczekiwanej przez Zamawiajgcego, zostang wyprodukowane przez EyoBus Polska Sp. z 0.0
w zaktadach w Wolicy. Podkresli¢ takze nalezy, iz wskazane W ofercie zaktady produkcyjne,
nalezace do innych podmiotéw prawnych, takich jak Daimler AG czy EvoBus GmbH, dziatajg
w ramach tej samej grupy kapitatowej, w zwigzku z czym Odwotujacy ma mozliwosc
bezposredniego zakupu od tych podmiotéw czesci i elementéow sktadowych, a nawet
gotowych w standardowej wersji autobusow, co jednak nie oznacza, iz strony zwigzane sg
jakimikolwiek umowami podwykonawczymi. Podmioty zamawiajgce autobusy bardzo
precyzyjnie okreslajg swoje potrzeby w zakresie wyposazenia i wyglagdu zamawianych
autobusow, co miato miejsce takze w przedmiotowymi postepowaniu. W zwigzku z tym, aby
jak najlepiej dostosowaé pojazd do stawianych wymagan, wykonawca zmuszony jest do
zakupu poszczegoélnych komponentdéw sktadowych i technologicznych od innych podmiotow,
poniewaz sam nie jest w stanie ich wyprodukowac¢, natomiast sg one dostepne na rynku.
Podkreslenia wymaga fakt, iz Odwotujgcy nie zleca wytworzenia czesci autobuséw innym
podmiotom w ramach jednolitego procesu produkcyjnego, lecz nabywa poszczeg6ine
elementy lub gotowe w wersji standardowej autobusy, z ktérych wytwarza ostateczny,
zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego produkt pod markg Mercedes-Benz, samodzielnie
go dostarcza, ponosi odpowiedzialnos¢ gwarancyjng i sprawuje opieke serwisowa.
Odwotujgcy zaznacza przy tym, iz wspotpraca pomiedzy wskazanymi podmiotami -
zaktadami produkcyjnymi, odbywa sie wylgcznie na zasadzie partnerstwa handlowego i
powigzan strukturalnych miedzy spoétkami, a co za tym idzie, podmioty te nie sg
zaangazowane w realizacje zamowienia na zasadzie uméw podwykonawczych. Odwotujgcy
wytgcznie na zasadach kupna / sprzedazy lub umowy dostawy nabywa wyprodukowane
przez te podmioty komponenty, co $wiadczy o tym, iz jedynym sposobem wprowadzenia na
rynek handlowy tych produktow jest finalny wyrob EvoBus Polska Sp. z 0.0. jako dostawcy,
za$ podmioty te funkcjonuja wobec Odwotujgcego jedynie, jako sprzedawcy typowych
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elementow autobusowych lub autobuséw w wersji standardowej. Istotne jest tez to, iz
wskazane w ofercie zaktady produkcyjne nalezg do innych podmiotéw prawnych, ale dziatajg
w ramach tej samej grupy kapitatowej. Stgd Odwotujgcy moze bezposrednio zakupi¢ w tych
zaktadach potrzebne mu do wykonania zaméwienia elementy, a nastepnie wytworzy¢
produkt zgodny z przedmiotem zaméwienia i sprzedawa¢ pod okreslong markg. Takiej
mozliwosci nie maja podmioty spoza grupy kapitatowej. Zauwazyt ponadto, ze Zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty stwierdzit, ze Odwotujgcy ,nie dysponuje (a przynajmniej
tego nie wskazat) odpowiednim zapleczem technicznym", podczas gdy Zamawiajacy nie
stawiat w SIWZ Zadnych wymagan w tym zakresie. Niezaleznie od tego, iz stanowisko
Zamawiajgcego jest niezgodne ze stanem faktycznym, podkreslenia wymaga, iz oczekiwanie
wykazania odpowiedniego zaplecza technicznego na etapie wyjasniania oferty narusza
zasade réwnego traktowania wykonawcéw, a zatem jest bezprawne. Zdaniem
Odwotujgcego, wskazane w jego ofercie firmy, jako podmioty prowadzace wskazane w
ofercie zaktady produkcyjne, nie sg zaangazowane bezposrednio w realizacje
przedmiotowego zamdwienia na zasadzie podwykonawstwa, a wytgcznie dostarczajg w
ramach sprzedazy poszczegOlne elementy skiadowe i podzespoty do autobuséw, bgdz
gotowe standardowe wersje autobuséw. Wobec tego twierdzenie, iz Odwotujgcy zamierza
wykona¢ zamowienie z udziatem podwykonawcow jest nieuprawnione i niczym
nieuzasadnione.

Il. Nieprawdziwe jest rowniez, jego zdaniem, twierdzenie, jakoby krajem pochodzenia
pojazdoéw oferowanych przez Odwotujgcego nie byta Polska. Przede wszystkim podkreslit, ze
kwestia pochodzenia pojazdu jest catkowicie bez znaczenia dla oceny zaoferowanego
przedmiotu zamowienia pod wzgledem jego zgodnos$ci z trescig SIWZ. Zamawiajgcy nie
sformutowat bowiem w opisie przedmiotu zaméwienia jakichkolwiek wymagan w zakresie
pochodzenia zamawianych pojazdoéw, do czego zresztg nie bytby uprawniony, z uwagi na
tres¢ art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujacy wprost okreslit w tresci oferty, iz miejsce montazu
ostatecznego zamawianych pojazdéw stanowi zaktad znajdujgcy sie w Wolicy. Wraz z ofertg
ztozyt réwniez oswiadczenie [wg. zatgcznika nr 9 do SIWZ], iz krajem pochodzenia
oferowanych pojazdéw jest Polska. Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do jakichkolwiek
wyjasnien w tym zakresie. Jego zdaniem, nie sposdb zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Zamawiajgcego, jakoby wytworzenie gotowego i ostatecznego produktu miato miejsce w
fabryce montazowej na terenie Turcji. Odwotujacy rzeczywiscie korzysta z poszczegélnych
czesci i elementdbw wyposazenia autobuséw nabywanych u okreslonych podmiotow,
majgcych siedzibe na terenie innych krajow, w tym w zakfadzie produkcyjnym na terenie
Turcji. Jednak zauwazyé nalezy, iz to zakfad znajdujgcy sie na terenie Polski dokonuje
ostatecznego i docelowego montazu wszystkich elementéw sktadowych, w tym wyposazenia
m.in. w systemy informatyczne, komputer poktadowy, system informacji, potgczenia
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sieciowe, tablice kierunkowe zewnetrzne, systemy monitoringu i nagtosnienie oraz
uruchomienie oferowanych autobuséw. O kraju pochodzenia przesgdza art. 60 ust. 1
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 952/2013 z dnia 9 pazdziernika
2013 r. ustanawiajacego Unijny Kodeks Celny [Dz.U.UE.L.2013.269.1], zgodnie z ktdérym
.rowar, w produkcje ktérego zaangazowane sg wiecej niz jeden kraj lub wiecej niz jedno
terytorium, uznaje sie za pochodzacy z kraju lub terytorium, w ktérym towar ten zostat
poddany ostatniemu istotnemu, ekonomicznie uzasadnionemu przetwarzaniu lub obrébce, w
przedsiebiorstwie przystosowanym do tego celu, co spowodowato wytworzenie nowego
produktu lub stanowito istotny etap wytwarzania”. Majac na uwadze powyzszy przepis
Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowe autobusy dopiero na terenie Polski finalnie
montowane sg na bazie dostarczanych autobuséw i ich czesci, jak i doposazone w
wymagane systemy, oprogramowanie, elementy wyposazenia oraz przystosowywane do
konkretnych parametréw technologicznych. Zdaniem Odwotujacego, dostarczane autobusy
w ramach przedmiotowego postgepowania - po dokonaniu montazu, modyfikacji i
wyposazenia na terenie Polski, stanowig nowy produkt w rozumieniu prawa celnego,
przystosowany do potrzeb konkretnego zamowienia, o konkretnej specyfikacji. W tym
zakresie przywotat orzeczenie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia
30 kwietnia 2015 r. o sygn. lll SA/Gd 157/15, w ktérym stwierdzono, iz ,wedtug utrwalonego
stanowiska Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci ostatnia obrébka bgdz przetworzenie
jest tylko wtedy znaczgca w mysl art. 24 WKC, gdy wynikly z niej wyrdéb odznacza sie
szczegoblnymi wiasciwosciami oraz wykazuje specyficzne cechy, ktérych nie miat przed tg
obrébkg lub przetworzeniem. Okreslenie pochodzenia towaru musi bazowac na obiektywnym
i dajacym sie sprawdzi¢ rozréznieniu pomiedzy wyrobem wyjsciowym, a wyrobem bedacym
produktem koncowym przetworzenia, ktére przyczynito sie do powstania wyrobu o
specyficznych cechach (Europejski Trybunat Sprawiedliwosci 10.12.2009, C-3/08]". Majac
powyzsze na uwadze Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowe autobusy dopiero na terenie
Polski poddawane s3g ostatniemu przetworzeniu, nabierajg ksztattu, parametrow i
okreslonych witasciwosci dedykowanych do konkretnego przedmiotu zamowienia. Jego
zdaniem, trudno uznaé, iz miejscem pochodzenia oferowanych przez Wykonawce towarow
nie jest Polska. Powyzsze potwierdza takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, gdzie
przyktadowo w wyroku z dnia 8 maja 2012 r. o sygn. akt KIO 823/12 podkreslono, iz ,jak
wynika wprost z przeoczonych powyzej przepiséw Wspdlnotowego Kodeksu Cjwilnego, nie
jest istotne, z jakiego kraju pochodzg komponenty, elementy okreslonego urzadzenia, ale w
jakim kraju oferowany towar zostat poddany ostatniej, istotnej, ekonomicznie uzasadnionej
obrobce lub przetworzeniu”. Odwotujgcy zauwazyt, ze jezeli zdaniem Zamawiajgcego
interpretacja przez Odwotujgcego przepisdw celnych, co do miejsca pochodzenia pojazdow
jest btedna i powinna to by¢ Turcja, to wéwczas Zamawiajgcy zobowigzany byt do
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skorygowania tego w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Zatem czynnosé
Zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu ztozonej oferty, nalezy w tej sytuacji oceni¢ co
najmniej jako przedwczesng, bowiem dopiero w przypadku braku zgody Odwotujgcego na
korekte dokonang przez Zamawiajgcego zaktualizowataby sie przestanka do odrzucenia
oferty. Jednakze Odwotujgcy podkreslit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym w ogole
brak jest podstaw do odrzucenia oferty, poniewaz Zamawiajacy nie stawiat zadnych
wymagan w zakresie miejsca pochodzenia autobuséw.

lll. Za catkowicie bezpodstawny, zdaniem Odwotujgcego, uzna¢ nalezy zarzut, ze udziat
towarow w ofercie Odwotujacego pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
lub panstw, z ktérymi Wspéblnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcéw, nie przekracza 50%. W powyzszym zakresie (zgodnie z wymogiem
rozdziatu | ust. 24 SIWZ) wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia o$wiadczenia zgodnego
ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ. Oswiadczenie ztozone przez
Odwotujgcego wskazuje wprost, iz udziat towaréw w ofercie Odwotujgcego, pochodzacych z
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspolnota Europejska zawarta
umowy o réwnym traktowaniu przedsigbiorcéw, przekracza 50%. Zatem nie wiadomo, na
jakiej podstawie Zamawiajgcy stwierdzit, iz wymog w tym zakresie nie jest spetniony.
Podkreslit, ze Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty z tego powodu nie odebrat od
Odwotujgcego zadnych wyjasnien, ani w trybie art. 26 ust 4, ani w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Podajagc powyzszy powodd odrzucenia oferty Odwotujgcego nie uzasadnit, jakimi
przestankami kierowat sie, uznajac ztozone wraz z ofertg oswiadczenie Odwotujgcego za
niezgodne ze stanem rzeczywistym. W zawiadomieniu o odrzuceniu Zamawiajgcy odwotat
sie tylko do rzekomo przeprowadzonych, nieokreslonych analiz. Twierdzenia Zamawiajgcego
w tym zakresie sg gofostowne i jako takie nie moga stanowi¢ skutecznej podstawy do
odrzucenia oferty.

V. Odwotujgcy podkreslit, ze podstawe do odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego mogg stanowi¢ wytgcznie przestanki enumeratywnie
wskazane w tresci art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten nie wymienia wsrdéd ww. przestanek
okolicznosci ,ztozenia w ofercie o$wiadczen niezgodnych 2z rzeczywistym stanem
faktycznym”. Powotywanie sie na te okolicznos¢ w ramach podstaw do odrzucenia ztozonej

oferty nalezy zatem uznaé za dziatanie bezprawne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie oraz podtrzymat

wskazane w pismie z dnia 6.10.2016 r. podstawy odrzucenia oferty Odwotujacego w oparciu
0 przepis art.89 ust.1 pkt 1 i 2 oraz art. 138 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp. W szczegdlnosci
podkreslit, ze przedmiotem zamowienia jest wyprodukowanie i dostawa [zgodnie z p. 1.1-5
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SIWZ] fabrycznie nowych, niskoemisyjnych, niskopodtogowych autobuséw przegubowych,
spetniajgcych wymagania techniczne okreslone w zatgczniku nr 1 do ,Specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia" (SIWZ) wraz z wyposazeniem elektronicznym (dedykowanymi
urzadzeniami i systemami). Ze wzgledu na to, ze przedmiotem zamowienia jest takze
wyprodukowanie pojazdow (a nie sprzedaz gotowych, wykonanych bez zwigzku z
zaméwieniem produktdow) Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo dokonania odbioru
technicznego kazdego autobusu u Wykonawcy oraz prawo kontroli zaawansowania prac w
fabryce. Zatgcznik nr 1 do SIWZ ,Wymagania techniczne autobusu miejskiego
przegubowego o dtugosci 18 metrow" zawiera szczegétowe informacje o tym, jakie
zamawiany autobus powinien spetnia¢ w zakresie m.in. kabiny kierowcy, przedziatu
pasazerskiego, zespotu napedowego, uktadu hamulcowego, uktadu wydechowego, uktadu
pneumatycznego, zawieszenia, ogumienia itd. Podkreslit takze, ze ,Realizacja przedmiotu
zamOwienia w tym zakresie ma si¢ odbywaé w zaktadzie produkcyjnym w Turcji przez
podmiot powigzany kapitatowo z. Odwotujgcym, jednak bedacym odrebng osobg prawng”.
Zwrécit réwniez uwage, ze dostawa bedgca przedmiotem zaméwienia stanowi w
rzeczywistosci umowe o dzieto -wytworzenie (wyprodukowanie) autobuséw miejskich, co
wynika z opisu przedmiotu zaméwienia, gdzie Wykonawca zobowigzany jest dostarczyc
autobusy spetniajgce okreslone przez zamawiajgcego i uzgodnione z nim w toku produkcji
wymagania techniczne. Wskazatl, ze Odwotujgcy zaoferowat dostawe autobusow
MERCEDES-BENZ 628 B02 Conecto G. Jest to okreslony typ autobusu, posiadajacy
homologacje, ktérego producentem jest EvoBus GmbH, Stuttgart. Pomimo to, w punkcie 12
oferty (Podwykonawcy) odwotujgcy oswiadczyt, ze zamoOwienie zostanie wykonane w
catosci przez Wykonawce (Odwotujgcego). Udzielajgc  wyjasnien potwierdzit powyzsze
potwierdzajgc jednoczesnie, ze producentem autobusu okreslonego typu, jest podmiot nie
wchodzgcy w skiad wykonawcéw oraz, ze miejscem produkcji oferowanego autobusu sa
zaktady nalezgce do innych podmiotow. Takze w wyjasnieniach Odwotujgcy podat, ze
zamoOwienie zostanie wykonane przy udziale innych podmiotéw, zastrzegt jednak, ze nie
zachodzi w tym wypadku podwykonawstwo, a jedynie zwykta dostawa gotowych elementéw
lub czesci. Zdaniem Zamawiajgcego ,Z powyzszg interpretacjg nie sposob sie zgodzié.
Wykonawca oswiadczyt w ofercie, ze wykona zamdwienie samodzielnie bez udziatu
podwykonawcéw, natomiast z tresci wyjasnienia wynika, ze Wykonawca planuje wykonac¢
zamoéwienie z udziatem podwykonawcow - spétek powigzanych kapitatowo, ja samodzielne
wykonanie zamowienia jest niemozliwe, poniewaz Wykonawca nie dysponuje (a
przynajmniej tego nie wskazat) odpowiednim zapleczem technicznym. W szczeg6Inosci
Odwotujgcy potwierdzit, ze wskazane w ofercie zaktady produkcyjne, (czyli te, w ktorych
bedg produkowane autobusu dla zamawiajgcego) nalezg do innych podmiotéw. Wykonawca

zamawia bowiem wyprodukowanie poszczegdlnych elementéw autobusdéw u innych
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podmiotow z grupy kapitatowej. Z oferty wynika, ze dostawa podzespotéw do fabryki
montujgcej nastepuje ze Stuttgartu (EvoBus GmbH) w Niemczech, a budowa szkieletu i
poszycia nadwozia, proces zabezpieczenia antykorozyjnego oraz montaz podstawowy
nastepuje w Turcji (Mercedes Benz Turk A.S.). W zakiadzie produkcyjnym w Polsce ma
miejsce montaz ostateczny polegajacy na,’£0332610°"0*1511 m.in. w systemy
informatyczne, komputer poktadowy” system informacji, potgczenia sieciowe, tablice
kierunkowe wewnetrzne itd.). Co wiecej, z przedtozonej wraz z oferta homologacji wynika, ze
zaktady montujgce autobusy znajdujg sie w Niemczech, Hiszpanii i Turcji (Mercedes Bezn
Turk A.S. - Hosdere Fabrika). Zaktad produkcyjny w Polsce nie zostat wskazany w
formularzu $wiadectwa homologacji typu. Nie mozna wiec uzna¢, ze autobus jest
produkowany w Polsce z gotowych podzespotéw i czesci pochodzacych z innych krajéw. W
przewazajgcej czesci autobus jest produkowany w ujetym w swiadectwie homologacji typu
zaktadzie montazowym w Turcji. W Polsce natomiast jest montowane przez Wykonawce
wyposazenie autobusu. Jak wskazuje Wykonawca w punkcie 4 wyjasnien EvoBus Polska sp.
Z 0.0. dostosowuje te autobusy (w domysle wyprodukowane w zaktadzie montazowym Turcji
z podzespotow dostarczonych z Niemiec) do wymagan konkretnego zamawiajgcego, ale typ
autobusu w dalszym ciggu jest zgodny z wydang dla autobusu homologacjg. Nie mozna sie
zgodzi¢, ze podmioty, ktére wykonujg istotng czes¢ zamédwienia (produkcja autobuséw bez
wyposazenia w systemy niezbedne dla potrzeb komunikacji miejskiej) nie stanowig
podwykonawcow”. Podkreslit ponownie, ze ,Przedmiotem zamdwienia jest wyprodukowanie i
dostarczenie zamawiajgcemu autobuséw. Nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze produkcja
autobuséw w przewazajgcej (najwazniejszej) czesci odbywa sie w fabryce w Turcji, co
wykonawca sam potwierdzita w ofercie wskazujgc, jako zaktad produkcyjny w Turcji jako
jeden z etapow realizacji zaméwienia. Wskazanie w wyjasnieniach, iz produkcja autobuséw
w czesci podstawowej (bez wyposazenia specyficznego dla pojazdéw publicznej komunikaciji
miejskiej w Krakowie) odbywac sie bedzie przez podmioty trzecie jest jednoznaczna w
ocenie zamawiajgcego z dokonaniem przez odwotujgcego zmiany oferty i wskazaniem
udziatu podwykonawcéw.” Zdaniem zamawiajgcego, ,Nie zmienia tego faktu préba
odmiennej interpretacji, iz podmioty te z racji istniejgcych powigzan kapitatowych oraz braku
pisemnej umowy nie majg statusu podwykonawcow. O tym, czy dany podmiot jest
podwykonawcg nie przesgdza bowiem ani brak powigzan ii kapitatowych ani tez zawarcie
pisemnej umowy, ale zakres powierzonych do wykonania i czynnosci’. Podniost takze, ze
~Skoro Wykonawca ztozyt oswiadczenie wprost o samodzielnym wykonaniu zamowienia, to
Zamawiajgcy jest tym oswiadczeniem zwigzany. Powt6érzy¢ nalezy, ze wskazanie w innym
miejscu oferty, ze producentem zaoferowanego typu autobuséw jest inny podmiot oraz
zaktadow produkcyjnych nalezacych do innych podmiotow, nie podwazyto przekonania

Zamawiajgcego prawdziwosci ztozonego oswiadczenia o braku podwykonawcow, lecz
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uzasadnito domaganie sie wskazania mozliwosci faktycznych i prawnych, ktére umozliwityby
Odwotujgcemu samodzielnej produkcji”. Zdaniem Zamawiajgcego ponadto, ,Sktadajac w
wyjasnieniach oswiadczenie o udziale podmiotéw trzecich, ktére w ocenie zamawiajgcego
stanowig podwykonawcow, Odwotujgcy dokonat niedozwolonej zmiany oferty”. Wskazujgc
na orzeczenie KlO 873/15 podat, ze ,Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania
0 zamowienie publiczne jest bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku
postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamoéwienia
(zawarcia umowy). Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 p.z.p. zamoéwienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o
udzielenie zaméwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy nie podlegajgcego
wykluczeniu, ktéry ziozyt oferte nie podlegajaca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek
wykonawcy. W terminie skfadania ofert, zadaniem wykonawcy jest sformutowanie oferty,
takie jej zaprezentowanie, ze jasnym i czytelnym jest zaoferowany przedmiot, rozwigzania
jakie sie nan sktadajg i jego charakterystyka. Po tym terminie oferta, co do zasady nie
podlega zmianie. Wyjatkiem jest wynikajgcy z art. 87 ust. 2 p.z.p. obowigzek poprawienia w
ofercie omytek, dla ktérego jednak granice wyznacza zakaz negocjowania tresci oferty oraz
takiej jej zmiany, ktéra bedzie miata charakter istotnej. Ztozenie przez odwotujacego
oswiadczenia o wykonaniu zamoéwienia bez udzialu podwykonawcéw jest wigzace dla
Zamawiajgcego. W szczegdlnosci uznaje sie, ze oswiadczenie woli wykonawcy ztozone w
ofercie jest istotnym elementem oferty i nie jest mozliwe dokonanie zmiany czy tez
uzupetnienia w zakresie udziatu wykonawcy w realizacji zamowien w formie wyjasnien do
oferty w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p., poniewaz stanowitoby to niedopuszczalne negocjacje
dotyczace ztozonej oferty i dokonywanie zmiany jej tresci”. Wskazujgc na art. 26 ust.3 i art.
87 ust. 1ustawy Pzp podat, ze pierwszy z przepisdbw dopuszcza uzupetnienie oswiadczen i
dokumentow, ale wytgcznie w zakresie okreslonym w art. 25 ust. 1 p.z.p. Wprowadzenie
nowego podwykonawcy, nie wskazanego wczesniej w tresci oferty stanowi niedopuszczalne
uzupetnienie tresci oferty i zmiane okreslonego w ofercie sposobu spetnienia $wiadczenia, a
drugi z kolei - pozwala Zamawiajgcemu, w toku badania i oceny ofert, zwracac¢ sie do
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu o wyjasnienie ich tresci. Niedopuszczalne
jest prowadzenie negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Po pierwsze nalezy zauwazyé, Ze jest to uprawnienie przystugujgce
Zamawiajgcemu, ktéry powzigt watpliwosci, co do tresci ztozonej oferty i bez udziatu
wykonawcy, ktory dang oferte ztozyt, watpliwosci te nie moga by¢ wyjasnione. Przepis ten
nie moze by¢ wykorzystywany do uzupetniania brakow w ofercie lub zmiany jej tresci. Zwrécit
uwage na wyrok KIO 2854/12, w ktérym to wyroku lzba ,zdecydowanie sprzeciwita sie
pogladowi, jakoby oswiadczenie dotyczace podwykonawstwa, zwtaszcza gdy udziat
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podwykonawcow warunkuje prawidtowo$¢ wykonania zamoOwienia, posiadato walor
wytgcznie informacyjny. Podwaza to sens art. 36 ust. 4 p.z.p., jak i innych przepiséw
dotyczacych niezmiennosci oferty i zwigzania wykonawcy ofertg rozumianego jako
wypetnienie wszystkich zapiséw wynikajacych z jej tresci. Poprawienie omytki w zakresie
podwykonawstwa jest dopuszczalne w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., jako ze zachodzi
niezgodnos¢ oferty z trescia SIWZ z uwagi na niepodanie wymaganego specyfikacja
elementu oferty. Mozliwo$¢ taka nie zachodzi, skoro wykonawca w ofercie nie wskaze na
zamiar postuzenia sie podwykonawca, cho¢ samo podwykonawstwo przewidziat Odmienna
ocena sytuacji zachodzi, gdyby wykonawca np. zatagczyt do oferty stosowne certyfikaty
wystawione dla podmiotow trzecich, bez réwnoczesnego wskazania ich jako
podwykonawcéw. Wowczas zamawiajgcy mogtby powzigé watpliwosé, co do podanego w
ofercie zakresu podwykonawstwa. Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 07.03.2016r. (KIO 221/16) w sprawie z udziatem Miejskiego Przedsiebiorstwa
Komunikacyjnego w Krakowie Spotka Akcyjna, jako zamawiajgcego”.

Odnoszac sie do udziatu towaréw w ofercie Odwotujgcego pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspélnota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsigbiorcéw, stwierdzit m.in., ze ,Fabryka montazowa autobusu,
w ktorej nastepuje produkcja pojazdu w stanie zdatnym do ruchu, lecz bez wyposazenia jest
zlokalizowana w Turcji. Czynnosci dokonywane w Wolicy stanowig montaz wyposazenia,
ktory nie moze stanowi¢ istotnego ekonomicznie uzasadnionego przetworzenia lub obrébki w
rozumieniu Unijnego Kodeksu Celnego. Przeczy temu chociazby okoliczno$¢, iz zakres prac
montazowych, ktére majg miejsce w Polsce sg na tyle nieistotng zmiang, ze nie majg wptywu
na homologacje typu, co sam wykonawca potwierdzat w wyjasnieniach ( pkt 5)”. Zwrocit
uwage na wyrok Trybunatu w potgczonych sprawach C-447/05 i C- 448/05, w ktérym
Trybunat orzekt, ze czynno$¢ montazu moze by¢ decydujaca o pochodzeniu, jesli z
technicznego punktu widzenia i przy uwzglednieniu definicji przedmiotowego towaru stanowi
ona decydujgce stadium produkcji, w ktérym przesgdza sie 0 przeznaczeniu uzytych czesci i
w ktérym przedmiotowy towar zyskuje szczegblne cechy jakosciowe. Zdaniem
Zamawiajgcego, decydujgcym dla Zamawiajgcego (...) w tej kwestii jest Swiadectwo
homologacji typu, ktére Odwotujacy przedtozyt wraz z ofertg spetniajac tym samym wymaog
okreslony w 1X.3.4.2 SIWZ. Odwotujgcy przedtozyt swiadectwo homologacji typu dla
pojazdéw zgodnie z Dyrektywa 2007/46AA/E Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5
wrzesnia 2007 r. ustanawiajgcg ramy dla homologacji pojazdéw silnikowych i ich przyczep
oraz uktadem, czesci i oddzielnych zespotéw technicznych przeznaczonych do tych
pojazdéw (zwana dalej: Dyrektywa). Zgodnie z punktem 14 preambuty Dyrektywy gtéwnym

celem przepisbw w zakresie homologacji pojazdéw jest zagwarantowanie, aby nowe
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pojazdy, czesci i oddzielne zespoty techniczne wprowadzone do obrotu zapewniaty wysoki
poziom bezpieczenstwa i ochrony s$rodowiska. Osiggniecie tego celu nie powinno byc¢
utrudniane przez montaz pewnych czesci lub wyposazenia po wprowadzeniu pojazdow na
rynek lub po ich dopuszczeniu do ruchu. Nalezy zatem przyja¢ odpowiednie srodki w celu
zapewnienia, ze czesci lub wyposazenie, ktére moga by¢ zamontowane w pojazdach i ktére
mogg znacznie zakiéci¢ funkcjonowanie uktadéw istotnych ze wzgledu na bezpieczenstwo
lub ochrone $rodowiska, podlegajg kontroli przez organ udzielajgcy homologaciji, zanim
zostang wprowadzone do sprzedazy. Srodki te powinny obejmowaé przepisy techniczne
dotyczace wymagan, ktére te czesci lub wyposazenie muszg spetniaé. Zgodnie z artykutem
5 Dyrektywy producent jest odpowiedzialny przed organem udzielajgcym homologacji za
wszystkie aspekty procesu homologaciji i za zapewnienie zgodnosci produkgcji, niezaleznie od
tego, czy bezposrednio uczestniczy on we wszystkich etapach wytwarzania pojazdu, uktadu,
czesci lub oddzielnego zespotu technicznego. Wniosek o udzielenie homologacji typu krok
po kroku sktada sie z folderu informacyjnego zawierajgcego informacje wymagane zgodnie z
zatgcznikiem MS. Jedng z informacji wymaganych dla celéw homologacji jest wskazanie
nazwy i adresu fabryki montujgcej. Zgodnie z artykutem 12 Dyrektywy panstwo
cztonkowskie, ktore udziela homologacji typu WE, podejmuje niezbedne srodki, zgodnie z
zatgcznikiem X, w celu zweryfikowania, w zaleznosci od potrzeby we wspétpracy z organami
udzielajacymi homologacji innych panstw cztonkowskich, czy podjeto odpowiednie dziatania
dla zapewnienia, ze produkcja pojazddéw, uktadéw, czesci lub oddzielnych zespotéw
technicznych, w odpowiednim przypadku, odpowiada homologowanemu typowi. Zgodnie z
Artykutem 13 producent niezwtocznie informuje panstwo czionkowskie, ktére udzielito
homologacji typu WE, o kazdej zmianie szczeg6towych danych zawartych w pakiecie
informacyjnym. Zgodnie z Zatgcznikiem X ,Procedury Zgodnosci Produkcji" zachowywanie
zgodnosci procedur produkcyjnych ma na celu zapewnienie zgodnosci kazdego
produkowanego pojazdu, uktadu, cze$¢ i oddzielnego zespotu technicznego =z
homologowanym typem. Organ udzielajacy homologacji panstwa cztonkowskiego weryfikuje,
czy istnieja zadowalajgce uzgodnienia i procedury majgce na celu skuteczng kontrole tak,
aby znajdujace sie w produkcji czesci, uktady, oddzielne zespoty techniczne lub pojazdy byty
zgodne z homologowanym typem. Do celéw homologaciji typu pojazdu nie trzeba dokonywac
powtdrnych ocen poczatkowych przeprowadzanych dla udzielenia homologacji uktadom,
czesciom i zespotom technicznym pojazdu, ale uzupetnia sie je o ocene obejmujgca
lokalizacje oraz dziatalno$¢ zwigzang z montazem catego pojazdu, ktére nie byty objete
zakresem poprzednich ocen”. Podkredlit, ze ,Wydana homologacja typu na oferowany
autobus nie uwzglednia zaktadu produkcyjnego w Wolicy. Gdyby wiec przyja¢, ze, jak
twierdzi Odwotujgcy, w tym zaktadzie ma miejsce istotny etap produkcyjny, oznaczatoby to,

ze nie zostanie zachowana zgodno$¢ z udzielong homologacjg”.
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Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym Ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia i tresci oferty Odwotujgcego oraz sktadanych przez wykonawce wyjasnien, Izba
ustalita, ze przedmiotem zamédwienia w tym postepowaniu zgodnie z jego opisem w punkcie
I.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [siwz] jest wyprodukowanie i dostawa w
formie leasingu finansowego fabrycznie nowych niskoemisyjnych niskopodtogowych
autobusow przegubowych. Takze w punkcie 1.2 wskazano, ze ,Zakres zamoéwienia obejmuje
wyprodukowanie i dostawe w formie leasingu finansowego 77 sztuk ww. autobusoéw wraz z
wyposazeniem elektronicznym (dedykowanymi urzgdzeniami i systemami) wyposazeniem
dodatkowym w zwigzku 2z udzielong autoryzacjg, niezbednym oprogramowaniem,
dokumentacjg i przeprowadzeniem szkolen na warunkach okreslonych w niniejszej
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz sze$é¢ sztuk zapasowych automatdéw
biletowych”. Zamawiajgcy w punkcie 1.6 a i b oraz c ustalit takze ogdélne wymagania
techniczne i dokumenty a takze warunki wykonania zamowienia wskazujgc m.in. na miejsce
odbioréw technicznych [u wykonawcy] oraz zastrzegajgc prawo dokonania odbioru
technicznego u Zamawiajgcego wraz z odbiorem kohAcowym oraz prawo kontroli
zawansowania prac w miejscu produkcji ze szczegblnym uwzglednieniem zastosowanych
materiatbw  oraz = zabezpieczenia  antykorozyjnego autobuséw  (prawo  kontroli
miedzyoperacyjnej w trakcie procesu produkcyjnego). Z kolei w pkt 9 specyfikacji podat, ze
Wraz z dostawg pierwszego pojazdu Wykonawca dostarczy dedykowane do niego
wyposazenie elektroniczne oraz systemy informatyczne, umozliwiajgce funkcjonowanie
pojazdoéw w ramach obstugi Komunikacji Miejskiej w Krakowie, szes¢ sztuk dodatkowych
automatédw. W zatgczniku nr 1 do siwz okreslono szczegétowe wymagania techniczne dla
autobusu, a w zatgczniku nr 2 w pkt Il okreslono dokumentacje, w tym niezbedng do
zarejestrowania pojazdéw w Polsce oraz dokumentacje techniczng pojazdu. W punkcie I. 23
specyfikacji wskazujgc na art. 138c ust.1 pkt 4 ustawy Pzp podat, ze wymaga, aby w
przedmiocie dostawy udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich UE lub panstw,
z ktérymi WE zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw przekraczat 50 %. W
tym zakresie oswiadczenie miato by¢ ztozone na formularzu okreslonym w zatgczniku nr 9
do specyfikacji. W punkcie XII.6 siwz wskazano m.in. ppkt 6.9, Zze oferta podlega odrzuceniu,
jezeli udziat wskazanych towaréw nie przekracza wymaganych 50%. W tym formularzu takze
wskazano na art. 23 i 24 rozporzadzenia Rady (EWG) nr 2913/92 oraz podano, ze ,Towar, w
produkcje ktérego zaangazowany jest wiecej niz jeden kraj jest uznawany za pochodzacy z
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kraju, w ktérym zostat poddany ostatniej istotnej, ekonomicznie uzasadnionej obrébce lub
przetworzeniu, ktére spowodowato wytworzenie nowego produktu lub stanowito istotny etap
wytwarzania w przedsigbiorstwie przystosowanym do tego celu.” W formularzu ofertowym w
punkcie 10 nalezato poda¢ miejsce produkcji autobuséw, w ktérym Zamawiajacy bedzie
mégt dokonaé kontroli miedzyoperacyjnej w trakcie procesu produkcyjnego przedmiotu
zamoéwienia [pkt |.6.c siwz]. Nalezato takze wypetni¢ zamieszczong w nim tabele dotyczaca
etapdédw procesu produkcyjnego, ktéra przewidywata, ze mogg one dotyczy¢ rdznych
zaktaddw i dlatego wykonawca zobowigzany byt poda¢ m.in. nazwe, adres oraz wtasciciela
danego zakfadu.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferte ztozyt
Odwotujgcy, ktory zawigzat Konsorcjum - wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia — w skiad ktérego weszto Pekao Lesing sp. z 0.0. z Warszawy oraz EvoBus
Polska sp. z 0.0. z Wolicy. Drugg oferte uznang za najkorzystniejszg takze ztozyto
Konsorcjum - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w skiadzie
Solaris Bus & Coach S.A. i PKO Leasing S.A.

Zgodnie z punktem 1 Formularza oferty (str. 2 oferty), wnoszacy odwotanie
zaoferowat autobus miejski przegubowy Mercedes-Benz, 628 B02 Conecto G. Producentem
autobusu, zgodnie z oswiadczeniem zawartym w ofercie jest EvoBus GmbH. W punkcie 10
oferty (str. 4-5 oferty) Odwotujgcy wskazat miejsca produkcji oferowanych autobuséw, a
mianowicie:

1. Niemcy, Stuttgart, EvoBus GmbH (nazwa wtasciciela zaktadu produkcyjnego Daimler AG)
- etap produkcji dostawa podzespotdéw do fabryki montujgcej w Turcji;

2. Turcja Hosdere , Mercedes Benz Tiirk A.S. (nazwa witasciciela zaktadu produkcyjnego
Daimler AG) - budowa szkieletu i poszycia nadwozia, proces zabezpieczenia
antykorozyjnego, montaz podstawowy,

3. Polska Wolica, EvoBus Polska Sp. z 0.0. (nazwa witasciciela zaktadu produkcyjnego
EvoBus GmbH) - montaz ostateczny polegajgcy na wyposazeniu autobusu m.in. w systemy
informatyczne, komputer poktadowy, system informacji, potgczenia sieciowe, tablice
kierunkowe zewnetrzne, tablice kierunkowe wewnetrzne, system automatycznej gtosowej
informaciji o trasie, urzadzenia kasujgce bilety, automat biletowy, system monitoringu, system
liczenia potokéw pasazerskich, nagtosnienie, system emisji reklam, radiotelefon.

W punkcie 11 Formularza oferty (str. 5 oferty) Odwotujagcy os$wiadczyt, ze dostawcyg
przedmiotu zamodwienia [w petnym rzeczowym zakresie okreslonym w SIWZ], gwarantem
oraz udzielajgcym autoryzacji jest EvoBus Polska Sp. z 0.0, natomiast leasingodawcy jest
PEKAO LEASING Sp. z 0.0. W punkcie 12 tego Formularza (str. 5 oferty) Odwotujgcy
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wykreslit informacje o powierzeniu realizacji czesci zamoOwienia podwykonawcy. W
formularzu stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ (str. 71 oferty) Odwotujgcy ziozyt
o$wiadczenie, ze krajem pochodzenia oferowanych towaréw jest Polska. Do oferty
Odwotujgcy zatagczyt swiadectwo homologaciji typu WE oferowanego pojazdu (zatgcznik nr
24 do oferty). W formularzu $wiadectwa homologacji typu wydanego dla oferowanego
pojazdu Mercedes - Benz typ: 628B02 nazwa handlowa: Conecto G znajdujg sie m.in,
nastepujaco informacje: Producent: EvoBus GmbH, Stuttgart; Nazwa i adresy zaktadéw
montazowych: 1. EvoBus GmbH, Stuttgart, 2. EvoBus GmbH, Neu~USm, 3.EvoBus GmbH,
Mannhaeim, 4.EvoBus France S.A.S., Ligny eb Barrois, 5.EvoBus Iberica, Samano,
6.Mercedes Benz Turk A.S. - Hosdere Fabrika, Esenyurt/Istanbul,

Tres¢ oferty Odwotujgcego — w zakresie wskazanych okolicznosci - byty przedmiotem
zapytania Zamawiajgcego, ktory zwrdcit sie 0 wyjasnienie nastepujacych kwestii: 1) w jaki
sposob Odwotujgcy bedzie wykonywat zamowienie bez udziatu podwykonawcow; 2) na
jakich zasadach bedzie korzystat z zaktadow produkcyjnych innych oséb prawnych
(DaimierAG, EvoBus GrnbH), 3) w czym bedzie sie przejawiato zaangazowanie w realizacje
zamoOwienia podmiotéw wymienionych w p.10 Oferty: EvoBus GmbH oraz Mercedes Benz
Turk A.S. (zasoby ludzkie, technologia itp.); 4) prawnej i faktycznej mozliwosci
wyprodukowania przez EvoBus Polska sp. z o.0. autobuséw Mercedes Benz 628B02
Connecto G, ktérych producentem, zgodnie z informacjg zawartg w homologacji, jest EvoBus
GmbH, Stutgartt, 5) wskazania w ofercie, jako jednego z zaktadéw produkcyjnych (fabryki)
adresu Wolica (05-830), ui. Katowicka 46, Polska, podczas, gdy w formularzu swiadectwa
homologacji typu fabryka ta nie zostata wskazana, jako miejsce produkcji autobusow
Mercedes Benz 628B02 Connecto G. Takze zwrdcit sie z prosbg o udzielenie wyjasnien w
zwigzku ze ztozonym w ofercie oswiadczeniem, iz miejscem pochodzenia oferowanych przez
wykonawce towaréw jest Polska a udziat towaréw w zamowieniu, pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspédlnota Europejska zawarta umowy
o réwnym traktowaniu przekracza 50 %, w kontekscie p. 10 oferty (miejsca produkcji, w
ktérych Zamawiajacy bedzie mégt dokonac¢ kontroli miedzyoperacyjnej w trakcie procesu
produkcyjnego - z jakich powoddéw i na jakiej podstawie wykonawca uznat, ze Polska jest
krajem, w ktdérym autobusy zostang poddane ostatniej, istotnej ekonomicznie uzasadnionej
obrobce lub przetworzeniu, (ktére spowoduje wytworzenie nowego produktu lub stanowié
bedzie istotny etap wytwarzania w przedsiebiorstwie przystosowanym do tego celu).
Odwotujgcy w odpowiedzi [pismo z dnia 4.10.2014 r.] podirzymat os$wiadczenie, ze
zamoOwienie bedzie wykonywat bez udziatu podwykonawcow. Potwierdzit rbwniez, ze zaktady
produkcyjne rzeczywiscie naleza do innych podmiotow prawnych, ale dziatajg one w jednej

grupie kapitatowej w zwigzku z czym wykonawca ma mozliwo$¢ zamawiania bezposrednio
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od tych podmiotow okreslonych elementéw wchodzacych w skiad finalnej wersji autobusu.
Podat réwniez, ze inne podmioty nie sg zaangazowane do realizacji zamowienia zwigzanego
z konkretnym przetargiem, a jedynie wystepuja wobec Odwotujgcego, jako zwykli
sprzedawcy typowych elementéw autobuséw. Stwierdzit ponadto, ze EvoBus Polska sp. z
0.0. jest jedynym podmiotem odpowiedzialnym za faktyczng realizacje przedmiotu
zamoOwienia i wyjasnit, ze EvoBus Polska sp. z 0.0., jako spétka-cérka EvoBus GmbH
Stuttrgart, powotana do celéw sprzedazowych na terenie Polski, ma prawo
przygotowac/wyprodukowaé/dostarczy¢ finalne wersje autobuséw, na bazie elementéw
zakupionych w zaktadach produkcyjnych nalezgcych do podmiotow z grupy kapitatowej. Co
do miejsca produkcji w Polsce, Odwotujgcy poinformowat, ze zaktad w Wolicy jest miejscem

ostatecznego montazu, wyposazenia oraz uruchomienia przedmiotowych autobusow.

W ocenie Izby, tres¢ oferty Konsorcjum - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia — w sktad ktérego weszto Pekao Lesing sp. z 0.0. z Warszawy oraz
EvoBus Polska sp. z 0.0. z Wolicy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i z tego tez wzgledu podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp, albowiem ujawniona wadliwos¢ nie mogta by¢ naprawiona z zastosowaniem art.

87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Kluczowg kwestig dla rozstrzygniecia zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp jest przedmiot zaméwienia, ktérego realizacja
wymagata, albo wyprodukowania [osobistego] autobusu przez wykonawce Evo Bus sp. z
0.0. z Wolicy, albo zaangazowania do tego celu uprawnionego producenta. Takie
zaangazowanie mogto przybra¢ forme Konsorcjum lub tez podwykonawstwa. W sktadanych
o$wiadczeniach, co do samodzielnej realizacji zamowienia, Odwotujgcy zdaje sie pomijac
fakt, ze przedmiotem zamdwienia nie jest dostawa gotowego produktu, a przede wszystkim
wytworzenie (wyprodukowanie) autobuséw miejskich, spetniajgcych zgodnie z p. 1.1-5 SIWZ
- wymagania techniczne okreslone w zatgczniku nr 1 do specyfikacji wraz z wymaganym
wyposazeniem elektronicznym (dedykowanymi urzgdzeniami i systemami). Zamawiajgcy
zastrzegt sobie rowniez prawo dokonania odbioru technicznego kazdego autobusu u
wykonawcy oraz prawo kontroli zaawansowania prac w fabryce. Tak jak wskazywat
Zamawiajgcy, zatgcznik nr 1 do specyfikacji [Wymagania techniczne autobusu miejskiego
przegubowego o diugosci 18 metrow] zawiera szczegétowe informacje o tym, jakie
zamawiany autobus powinien spetnia¢ w zakresie m.in. kabiny kierowcy, przedziatu
pasazerskiego, zespotu napedowego, uktadu hamulcowego, uktadu wydechowego, uktadu
pneumatycznego, zawieszenia, ogumienia itd. Realizacja przedmiotu zamdwienia w tym

zakresie ma sie odbywa¢ w zaktadzie produkcyjnym w Turcji, co prawda przez podmiot
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powigzany kapitatowo z Odwotujgcym, jednakze bedacym odrebng osobg prawna. Izba nie
zgodzita sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze mozliwe jest wykonania przedmiotu
zamoOwienia bez udziatu producenta autobusu, albowiem wykonawca nie dysponuje (a
przynajmniej tego nie wykazat) zapleczem technicznym umozliwiajgcym wyprodukowanie
autobusow. Takze zdaniem lzby, wskazane w ofercie zaktady produkcyjne, (czyli te, w
ktérych beda produkowane zamawiane autobusy) nalezg do innych podmiotéw. Z oferty
bezspornie wynika, ze dostawa podzespotéw do fabryki montujgcej nastepuje ze Stuttgartu
(EvoBus GmbH) w Niemczech, a budowa szkieletu i poszycia nadwozia, proces
zabezpieczenia antykorozyjnego oraz montaz podstawowy nastepuje w Turcji (Mercedes
Benz Turk A.S.). Z kolei w zaktadzie produkcyjnym w Polsce ma miejsce w istocie montaz w
systemy informatyczne, komputer poktadowy, system informacji, potgczenia sieciowe, tablice
kierunkowe wewnetrzne itd.). Izba zauwaza réwniez, ze w przediozonej wraz z ofertg
homologacji wymieniono zaktady montujgce autobusy, ktére znajdujg sie w Niemczech,
Hiszpanii i Turcji (Mercedes Bezn Turk A.S. - Hosdere Fabrika). Zaktad produkcyjny w
Polsce nie zostat w tym formularzu $wiadectwa homologacji wskazany. Izba nie zgodzita sie
z sugerowanym w wyjasnieniach stwierdzeniem Odwotujgcego, ze montaz ostateczny w
Walicy to wyprodukowanie pojazdu przy zatozeniu, ze wyprodukowany autobus przez
EvoBus Gmbh to komponent — element przedmiotu dostawy. Nie mozna zatem uzna¢, ze
autobus jest produkowany w Polsce z gotowych podzespotéw i czesci pochodzacych z
innych krajow. Zdaniem Izby, tak jak stwierdzit Zamawiajgcy, nie ulega najmniejszej
watpliwosci, ze produkcja autobuséw w najwazniejszej i jednoczesnie przewazajgcej czesci
odbywa sie w fabryce w Turcji, co potwierdzit w ofercie sam wykonawca wskazujgc zaktad
produkcyjny w Turcji jako jeden z etapow realizacji zamowienia. Powyzsze potwierdza takze
Swiadectwo homologacji dla pojazdu. Z kolei, jak wskazat wykonawca w punkcie 4 wyjasnien
z dnia 4.10.2016 r, EvoBus Polska sp. z 0.0. dostosowuje tylko te autobusy (w domysle
wyprodukowane w zaktadzie montazowym Turcji z podzespotow dostarczonych z Niemiec)
do wymagan konkretnego zamawiajgcego, ale typ autobusu w dalszym ciggu jest zgodny z
wydang dla autobusu homologacja. Nie mozna takze zgodzi¢ sie, ze podmioty, ktére
wykonujg istotng czes¢ zamoéwienia (produkcja autobuséw bez wyposazenia w systemy
niezbedne dla potrzeb komunikacji miejskiej) nie uczestniczytyby w realizacji tego
przedmiotu zamowienia tym bardziej, ze Zamawiajgcy wymaga zapewnienia mu prawa

kontroli zaawansowania prac w fabryce.

Odnosnie drugiej ze wskazanych w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego tj. na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp lzba uznata, ze w uzasadnieniu decyzji
Zamawiajgcy nie podat bezposrednich powoddw wskazania tej podstawy odrzucenia. Mozna
zatem domniemywaé, ze oferta Odwotujgcego [jak to zakwalifikowat wykonawca)] jest
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niezgodna z ustawg Pzp, albowiem nie nastgpito wskazanie w ofercie podwykonawcy. Tak
jak lzba zauwazyla powyzej realizacja przedmiotu tego zaméwienia wymagata, albo
,0sobistego” wyprodukowania autobusu przez wykonawce, albo zaangazowania do tego celu
uprawnionego producenta, a takie zaangazowanie mogto przybra¢ forme Konsorcjum
[wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia] lub tez podwykonawcy —
podmiotu wykonujgcego zamowienie w zakresie produkcji autobuséw na zlecenie
wykonawcy. Izba takze uznata za zasadny zarzut dotyczacy wskazywanego art. 89 ust. 1
ustawy Pzp. Rzeczywiscie wskazywanie w taki sposéb podstawy odrzucenia oferty nie jest
dopuszczalne ustawg Pzp. Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze podstawe do odrzucenia
oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego mogg stanowic
wytgcznie przestanki enumeratywnie wskazane w tresci art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis
ten nie wymienia wsréd tych przestanek okolicznosci ,ztozenia w ofercie o$wiadczen
niezgodnych z rzeczywistym stanem faktycznym”. Powotywanie sie na te okoliczno$¢ w
ramach podstaw do odrzucenia ztozonej oferty nalezy zatem uznaé za dziatanie
nieuprawnione. lzba w zakresie tych zarzutéw zobowigzana byta jednoczesnie mie¢ na
wzgledzie dyrektywe z art. 192 ust.2 ustawy Pzp zgodnie z kitdrg uwzglednienie odwotania
ma miejsce wowczas, gdy stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy Pzp ma lub moze mie¢
wptyw na wynik postepowania. W niniejszej sprawie, co wskazano powyzej, kluczowe
rozstrzygniecie dotyczyto uzasadnionych podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp Izba zauwaza, ze w decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy wskazat na
udzielone przez wykonawce wyjasnienia, w ktoérych ten podat, ze miejscem pochodzenia
towarow jest Polska, ktérego to poglgdu Zamawiajacy stusznie nie podzielit. Tak jak stusznie
réwniez podat zamawiajgcy, fabryka montazowa autobusu, w ktérej nastepuje produkcja
gotowego pojazdu jest zlokalizowana w Turcji oraz, ze nie mozna zgodzi¢ sie z
twierdzeniem, ze ostatnia istotna przerébka w rozumieniu Unijnego Kodeksu Celnego ma
miejsce w Polsce. Takiemu twierdzeniu — jak podat — przeczy zakres prac montazowych,
ktére majg miejsce w Polsce i ktére sg na tyle nieistotng zmiana, ze nie majg wptywu na
homologacje typu, co sam wykonawca potwierdzat w wyjasnieniach. W stanie faktycznym
sprawy i wobec faktu sktadania wyjasnien, wykonawca ten nie moze twierdzi¢, ze
Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty z tego powodu nie odebrat od Odwotujgcego
zadnych wyjasnien. Z tych powoddéw zarzut ten w powofaniu na wskazywane przez

wykonawce okolicznos$ci Izba uznata za niezasadny.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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