Sygn. akt: KIO 204/12

KIO 208/12
WYROK
z dnia 2 lipca 2012 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska
Katarzyna Ronikier-Dola nska

Ewa Rzonca

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2012 r. i 26 czerwca 2012 r. odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2012 r. przez:

A. wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzib g w Bydgoszczy,
85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 (sygn. ak t KIO 204/12),

B. wykonawce Solaris Bus & Coach S.A. z siedzib g w miejscowo $ci Owinska,

62-005 Owinska, Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46 (sygn. akt KIO 208/12),

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Olsztyn, 10-101 Olsztyn, PIl. Jana Pawia I
Nr 1,

przy udziale:

1. wykonawcOw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdéwienia NEAWG S.A.
z siedzib g w Nowym S gczu, 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia nskiego 3 (lider
konsorcjum); MODERTRANS Poznan Sp. z 0.0. z siedzib @ w Poznaniu,
61-362 Poznan, ul. Forteczna 2 zglaszajacych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 204/12 i KIO 208/12 po stronie
Zamawiajgcego,



2. wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. z siedzib g w miejscowo $ci Owinska,
62-005 Owinska, Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 204/12 po stronie

zamawiajgcego,

3. wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzib g w Bydgoszczy,
85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 (sygn. ak t KIO 204/12)
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt

KIO 208/12 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.

siedzib 3 w Bydgoszczy, 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augus ta 11 (sygn. akt
KIO 204/12) i wykonawce Solaris Bus & Coach S.A. z siedzib @ w miejscowo $ci
Owinska, 62-005 Owi nska, Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46 (sygn. akt KIO 208/12)

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. siedzib g w Bydgoszczy,
85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 (sygn. ak t KIO 204/12)
i wykonawce Solaris Bus & Coach S.A. z siedzib g w miejscowo $ci Owinska,
62-005 Owinska, Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46 (sygn. akt KIO 208/12)

tytutem wpiséw od odwotan.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:  ..coooiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 204/12
KIO 208/12

Uzasadnienie

Gmina Olsztyn, zwana dalej ,zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepiséw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Dostawe fabrycznie nowego
taboru tramwajowego w ramach programu: Modernizacja i rozwoj zintegrowanego systemu
transportu zbiorowego w Olsztynie”,.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 wrzesnia 2011 r., nr 2011/s 184-301241.

W dniu 20 stycznia 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy,
zwanego dalej ,odwotujagcym PESA”, oraz wykonawce Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg
w miejscowosci Owinska, zwanego dalej ,odwolujgcym Solaris”, o wyborze oferty
wykonawcOw wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: NEWAG S.A. z siedzibg w
Nowym Saczu (lider) i MODERTRANS Poznan Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zwanych

dalej ,konsorcjum NEWAG?”, jako najkorzystniejszej.

sygn. akt KIO 204/12

W dniu 30 stycznia 2012 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy PESA wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
30 stycznia 2012 r.) od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetych
w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy, tj. od:

1) czynnosci wyboru oferty wykonawcy konsorcjum NEWAG jako najkorzystniejszej,

2) zaniechania wykluczenia wykonawcy konsorcjum NEWAG,

3) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum NEWAG,

4) zaniechania wykluczenia wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg w
miejscowosci Owinska, zwanego dalej ,wykonawcg Solaris", oraz zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy,

5) zaniechania wezwania wykonawcy konsorcjum NEWAG i wykonawcy Solaris do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w

postepowaniu,



6)

zaniechania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego PESA jako najkorzystniejszej,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez wybo6r oferty wykonawcy konsorcjum NEWAG jako
najkorzystniejszej,

naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, poprzez =zaniechanie wykluczenia wykonawcy konsorcjum NEWAG oraz
wykonawcy Solaris z postepowania z uwagi na nie wykazanie przez tych wykonawcow
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Solaris oraz oferty wykonawcy konsorcjum
NEWAG,

naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy konsorcjum NEWAG oraz wykonawcy Solaris z
postepowania z uwagi na zlozenie nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy PESA podnidst takze zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy

konsorcjum NEWAG oraz wykonawcy Solaris do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych

spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

1)

2)

3)

4)

5)

1)

Jednoczesnie odwotujgcy PESA wniost o:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy
konsorcjum NEWAG jako najkorzystniejszej,

nakazanie zastosowania wobec wykonawcéow:
konsorcjum NEWAG oraz wykonawcy Solaris procedury okreslonej w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, tj. nakazanie wezwania tych wykonawcéw do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Solaris
oraz oferty wykonawcy konsorcjum NEWAG,

nakazanie wykluczenia wykonawcy Solaris oraz
wykonawcy konsorcjum NEWAG,

nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtdrnej
oceny ofert oraz dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
odwolujacego PESA.
W uzasadnieniu odwotania odwotujacy PESA wskazat m.in.:

odnosnie oferty wykonawcy konsorcium NEWAG, iz:




wykonawca ten (konsorcjum NEWAG) nie wykazat spetlnienia warunku udziatlu w
postepowaniu okreslonego w rozdziale V pkt 1.2) SIWZ, gdyz z przedstawionej w
ofercie referencji Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego w Poznaniu Sp. z
0.0. z dnia 15 listopada 2011 r. nie wynika wprost, iz wykonawca ten zrealizowat
zamoOwienie rozumiane jako realizacja wszystkich warunkow umowy w catosci.
Zgodnie z warunkiem udzialu w postepowaniu zamawiajacy zgdat nalezytego
wykonania co najmniej jednego zrealizowanego zamodwienia polegajacego na
dostawie co najmniej dwoch fabrycznie nowych tramwajéw wieloczionowych. W
Swietle posiadanych przez odwotujgcego PESA informacji, dostawy tramwajow
Moderus BETA MF 02 AC, objete sg zamdwieniem - umowag, zawartg pomiedzy
Miejskim Przedsiebiorstwem Komunikacyjnym w Poznaniu Sp. z 0.0. a Modertrans
Sp. z 0.0., obowigzujgcg w okresie od dnia 01.03.2010 r. do dnia 31.03.2014r. W
zwigzku z powyzszym wykonawca konsorcjum NEWAG nie moze skutecznie
legitymowa¢ sie dostawami wykazanymi w wykazie zlozonym wraz z ofertg,
albowiem dostarczone pojedyncze sztuki tramwajéw Moderus BETA MF 02 AC sg
jedynie fragmentem zamdwienia objetego umowg obowigzujgcg od dnia
01.03.2010 r. do dnia 31.03.2014 r. Zamdwienie objete przedmiotowg umowa, nie
zostalo jeszcze zrealizowane przez MODERTRANS Sp. z 0.0., co w sSwietle
niekwestionowanego uprzednio przez wykonawce warunku udzialu w
postepowaniu powoduje brak mozliwosci postugiwania sie dostawami opisanymi w
ofercie na potwierdzenie tak opisanego w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ
warunku udziatu w postepowaniu;

deklarowany w ofercie wykonawcy konsorcjum NEWAG poziom dzwieku mierzony
na zewnatrz podczas jazdy przy statej predkosci 50 km/h, ktory okreslony zostat na
poziomie 65,9dB, jest w praktyce dla tego typu pojazdu wartoscig niemozliwg do
osiggniecia. W najnowoczesniejszych konstrukcjach tramwajow na swiecie, poziom
dzwieku mierzony przy predkosci 50km/h wynosi okoto 76dB, a dla konstrukciji
znanych szeroko w Polsce tramwajow 105Na poziom dzwieku przy tej predkosci
wynosi 89,7 dB. A poniewaz poziom dzwieku jest jednym z parametrow
technicznych stanowigcy kryterium oceny ofert podanie przez wykonawce
konsorcjum NEWAG w ofercie poziomu dzwieku, ktéry nie zostanie osiggniety w
oferowanym tramwaju, miato bezposredni wptyw na wysoko$¢ punktacji przyznanej
temu wykonawcy w kryterium ,Parametry techniczne”, ktéra zostata w tym zakresie
w sposéb nieuprawniony zawyzona. W zwigzku z powyzszym, w ocenie
odwotujgcego PESA, w tresci oferty konsorcjum NEWAG wykonawca podat

nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego



postepowania, co winno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 3 ustawy.

2) odnosnie oferty wykonawcy Solaris:

— wykonawca Solaris nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale V pkt 1.2) SIWZ. Wykonawca ten ztozyt wraz z ofertg
~Wykaz dostaw”, w ktorym wskazat na dostawe 19 szt. tramwajow typu Flexity
Outlook C dla Zleceniodawcy - SWK Mobil Gmbh, a ktéra to dostawa zostata
wykonana m.in. przez firme Vossloh Kiep Gmbh z siedzibg w Duesseldorfie (jak
wynika z ,Listu referencyjnego”, s. 48-49 oferty). A ponadto zlozonego wraz z ofertg
(s. 51) ,Oswiadczenia” nie mozna przyjaé¢ jako zobowigzania wypetniajacego norme
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, gdyz mowa w nim o oddaniu do dyspozyciji firmie Solaris
blizej nie sprecyzowanych zasobow niezbednych do realizacji zamoOwienia.
Oswiadczenie to nalezy zatem uzna¢ za bezskuteczne, gdyz w ,,Oswiadczeniu” tym
brak jest jakiejkolwiek informacji o tym, jakie zasoby i w jakim zakresie sg
oddawane do dyspozycji wykonawcy Solaris, w ogéle nie nawigzuje ono do udziatu
Vossloh Kiepe Gmbh w realizacji zamowienia, jak rowniez wykonawca Solaris w
zlozonej ofercie nie wykazat, iz zostato ono podpisane przez osoby uprawnione do
reprezentacji Vossloh Kiepe Gmbh. Nie mozna wiec go utozsamia¢é z
zobowigzaniem do udostepnienia zasobow (w szczegdlnosci zasobéw wiedzy i
doswiadczenia), ktore odpowiadatoby przepisowi art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Tym
samym spetnienie wskazanego warunku udzialu w postepowaniu nie zostato przez
wykonawce Solaris wykazane. W powyzszym zakresie wykonawca Solaris
powinien zosta¢ wezwany, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ile
nie zajdg przestanki do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, zgodnie z kolejnymi zarzutami podnoszonymi w odwotaniu wniesionym
przez wykonawce PESA;

- tramwaj oferowany przez wykonawce Solaris hnie spelia wymogow
sformutowanych przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 1.7), w tym:
a) oferowany tramwaj nie spelnia wymagan punktu 2.8 wymiary konturu

odniesienia skrajni kinematycznej wagonu tramwajowego normy PN-K-92008,
a tym samym zaoferowany pojazd nie odpowiada tresci SIWZ,

b) zastosowane przez wykonawce Solaris rozwigzanie powoduje, ze oferowany
pojazd szynowy nie spetia jednoczesnie powolanego wyzej wymagania
Zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 111.10 ppkt 2a oraz wymagania wprowadzonego
odpowiedzig nr 21 z dnia 04.11.2011 r.,

c) oferowany przez wykonawce Solaris tramwaj nie spetia wymagan
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Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 roku w sprawie
warunkow technicznych tramwajéw i trolejbuséw oraz zakresu ich niezbednego
wyposazenia w zakresie dopuszczalnych naciskéw statycznych osi tramwajow,
co roéwnoznaczne jest z nieotrzymaniem homologacji przez tramwaj.
Wspomniane regulacje zostaty przywotane w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, punkt
1.1. Wymagania podstawowe, lit. ¢) - Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 2 marca 2011 roku w sprawie warunkéw technicznych tramwajow i
trolejbuséw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia, w tym zwraca uwage
na réznice dotyczace masy wagonu, w tym takze poszczeg6lnych wagonow
podanej w ofercie od masy obliczonej przez odwotujacego PESA na podstawie
wszystkich danych z tej oferty. Podniost takze, iz oferowany tramwaj
przekracza podane maksymalne dopuszczane naciski rowne 100kN;

d) deklarowany w ofercie wykonawcy Solaris poziom dzwieku mierzony na
zewnatrz podczas jazdy przy stalej predkosci 50 km/h, okreslony przez
wykonawce Solaris na poziomie 74dB, jest w praktyce dla tego typu pojazdu
wartoscig niemozliwg do osiggniecia. W tresci oferty wykonawca Solaris podat
wiec nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania, co winno skutkowaé¢ wykluczeniem wykonawcy na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 31 stycznia 2012 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca

Solaris oraz konsorcjum NEWAG otrzymali w tej samej dacie).

W dniu 2 lutego 2012 r. (pismem z dnia 1 lutego 2012 r.) wykonawca Solaris
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie

przystapienia odwotujgcemu PESA i zamawiajgcemu.

W dniu 3 lutego 2012 r. (pismem z dnia 2 lutego 2012 r.) konsorcjum NEWAG
przystapito do postepowania odwolawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie

przystapienia odwotujagcemu PESA i zamawiajgcemu.

sygn. akt KIO 208/12

W dniu 30 stycznia 2012 r. (pismem z dnia 27 stycznia 2012 r.) odwotujacy Solaris

whnibst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w
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dniu 30 stycznia 2012 r.) wobec dokonania przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnych z

przepisami ustawy Pzp oraz zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérych

zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp, polegajacych na:

1) wyborze oferty wykonawcy konsorcjum NEWAG jako najkorzystniejszej pomimo

2)

3)

4)

istniejgcych przestanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty tego wykonawcy lub
ewentualnie wykluczenie wykonawcy konsorcjum NEWAG z postepowania,
zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum NEWAG pomimo istniejgcych
przestanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty tego wykonawcy,

zaniechaniu wykluczenia oferty wykonawcy konsorcjum NEWAG pomimo istniejgcych
przestanek uzasadniajacych wykluczenie tego wykonawcy z postepowania,
zaniechaniu wyboru oferty odwolujacego Solaris, jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, mimo istniejgcych przestanek skutkujgcych koniecznoscig odrzucenia
oferty konsorcjum NEWAG Iub ewentualnie wykluczenia tego wykonawcy z

postepowania;

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 oraz
art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 10 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.03.153.1503 - tekst
jednolity), zwang dalej ,ustawg 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji*, poprzez wybér
oferty wykonawcy konsorcjum NEWAG jako najkorzystniejszej pomimo, ze zlozona
oferta winna ulec odrzuceniu poniewaz jej ziozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 oraz
art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387 8§ 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks Cywilny (Dz.U.64.16.93 ze zmianami), zwang dalej ,k.c.”, poprzez wybor
oferty wykonawcy konsorcjum NEWAG jako najkorzystniejszej pomimo, ze zlozona
oferta jest niewazna poniewaz jej przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe,

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 oraz
art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez wybor oferty konsorcjum NEWAG jako
najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania o udzielenie zamowienia,

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 oraz
art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez wybor oferty konsorcjum NEWAG jako
najkorzystniejszej pomimo, ze ten wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z

postepowania o udzielenie zamowienia,



5)

1)

2)
3)

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego Solaris jako oferty
najkorzystniejsze;.

Jednoczesnie odwotujacy Solaris wniost o:

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci oceny i wyboru ofert oraz powtorzenia tych czynnosci,

odrzucenie oferty konsorcjum NEWAG,

dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty

odwotujacego Solaris,

alternatywnie odwotujacy Solaris wniést o:

4)

5)
6)

7

8)

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru ofert oraz
powtérzenia tych czynnosci,

wykluczenie konsorcjum NEWAG z postepowania o udzielenie zamoéwienia,
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego Solaris,

Nadto odwolujacy Solaris wnidst o:

przeprowadzenie dowodéw wskazanych w odwotaniu, w tym dowodu z opinii
biegltego z zakresu techniki pojazdéw szynowych na okoliczno$é czy poziom hatasu
w wysokosci 65,9 dB mierzony dla tramwaju przy statej predkosci 50 km/h zgodnie z
Dziatem Il Tramwaje Rozdziat 1 wymagania ogélne § 3.1 ust. 8.1 Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 r. w sprawie warunkoéw technicznych
tramwajow oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (Dz. U. 11.65.344), na ktére
powotuje sie SIWZ w Rozdziale Xl ust. 2 pkt. f) jest mozliwy do osiggniecia przy
obecnym stanie techniki,

orzeczenie kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug
norm przepisanych

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy Solaris wskazat m.in., iz deklarowany przez

konsorcjum NEWAG poziom dzwieku oferowanego tramwaju mierzony na zewnatrz podczas

jazdy przy statej predkosci 50 km/h wynosi 65,9 dB, z powodu ktérej to deklaracji wykonawca

ten uzyskat maksymalng ilos¢ punktdw w ramach tego kryterium, tj. 2 pkt. Wskazany przez

wykonawce poziom natezenia dzwieku dla tramwaju w ruchu przy statej predkosci 50 km/h

jest catkowicie nierealistyczny i niemozliwy do osiggniecia, a przy obecnym stanie techniki

wrecz absurdalnie niski.

Powyzsze (zlozenie oferty przez konsorcjum NEWAG) wypetnia znamiona czynu

nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 i art. 10 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji), gdyz wykonawca ten zadeklarowat w swej ofercie poziom hatasu tramwaju w

wysokosci 65,9 dB, co stanowi dziatanie majgce na celu ,zafalszowanie" oceny oferty

wykonawcy i godzi w zasade uczciwych praktyk zaréwno wobec pozostatych wykonawcéw,
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jak i zamawiajgcego jako klienta. Takie dziatanie wykonawcy nakierowane byto na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia - zmierzalo do wygrania za wszelkg cene przetargu
prowadzonego przez zamawiajgcego, nawet jesli w tym celu podano nierealny poziom
hatasu, co w istocie stanowito zachowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami w dziatalnosci
gospodarczej, godzace w zasady uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy Solaris wskazat takze na koniecznos¢ odrzucenia oferty konsorcjum
NEWAG na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387 8§ 1 k.c. Zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie
odrebnych przepisow. Jest oczywiste, ze niewazno$¢ oferty na podstawie odrebnych
przepisOw to przede wszystkim jej niezgodnos$¢ z przepisami kodeksu cywilnego, w tym
przepisu art. 387 8 1 k.c, a poniewaz zaoferowane $wiadczenie jest niemozliwe do
wykonania, zamawiajacy miat obowigzek odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8)
ustawy Pzp w zw. z art. 387 k.c. z uwagi na to, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
umowag hiewazna.

A ponadto konsorcjum NEWAG winno zosta¢ wykluczone z postepowania o
udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na
zlozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Wykonawca zlozyt w ofercie nieprawdziwe informacje co do
przedmiotu zaméwienia odnoszace sie do poziomu hatasu tramwaju.

Konsorcjum NEWAG nie wykazato takze spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okre$lonego w rozdziale V pkt 1.2) SIWZ, ktéry jednoznacznie formutuje wymog
udokumentowania nalezytego zrealizowania jednego zamowienia polegajacego na dostawie
co najmniej dwoch tramwajow. Referencje przedstawione przez NEWAG nie wykazujg
spetnienia przez ten podmiot warunku SIWZ poniewaz odnoszg sie do niezrealizowanego

jeszcze zamowienia i stanowig tylko o dostawie szesciu sztuk tramwajow.

Pismem z dnia 31 stycznia 2012 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy, zwany dalej

wykonawcg ,PESA”, oraz wykonawca konsorcjum NEWAG otrzymali w tej samej dacie).
W dniu 2 lutego 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca konsorcjum NEWAG

przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie

przystapienia odwotujgcemu Solaris i zamawiajgcemu.
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W dniu 3 lutego 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca PESA przystgpit do
postepowania odwotawczego, po stronie odwotujgcego Solaris, przekazujac kopie

przystapienia odwotujgcemu Solaris i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre$¢ ogloszenia o zamowieniu,
postanowienia SIWZ, ztozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Przystepujgcych ztozone podczas rozprawy, a takze opinie Instytutu

Naukowo-Badawczego skiad orzekajacy I1zby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostala wypelniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne
rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita,
ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego PESA i odwolujacego Solaris w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotania, uznajac iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

sygn. akt 204/12

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Solaris na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp z uwagi na niespetnienie warunku udziatu W post epowaniu nie potwierdzit
sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w ogloszeniu o zamowieniu oraz tresci SIWZ (rozdziat V
,Opis warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw”), ust. 1 pkt 2 wskazat, ze ,0 udzielnie zamodwienia publiczhego moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu, w szczegdlnosci
dotyczace: (...) 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia:
W celu potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, wykonawcy powinni
udokumentowac nalezyte zrealizowanie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie,

jednego zaméwienia polegajagcego na dostawie co najmniej dwdch fabrycznie nowych
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tramwajow wielocztonowych, ktére uzyskaly dopuszczenie do eksploatacji (homologacje) w
jednym z panstw cztonkowskich Unii Europejskie;.

Wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji przedmiotowego zamowienia, w szczego6lnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie (w formie oryginatu) tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego
zamowienia”.

Na potwierdzenie powyzszego wykonawcy — zgodnie z rozdzialem VI SIWZ
.Informacje o oswiadczeniach i dokumentach, jakie muszg by¢ dotgczone do oferty”, ust. 2
pkt 2 wymagat zlozenia ,wykazu wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym
okresie, z podaniem przedmiotu i zakresu zaméwienia, daty wykonania oraz odbiorcow —
wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ".

Wykonawca Solaris w zatgczeniu do oferty zlozyt ,\Wykaz dostaw”, w ktérym podat
dostawe fabrycznie nowych 19 szt. wielocztlonowych tramwajow typu Flexity Outlook C wraz
Z uzyskaniem homologacji na rzecz SWK Mobil GmbH, ST. Toeniser Str. 124, 47804
Krefeld, jako date zakonczenia dostawy objetej przedmiotowym zleceniem, wskazujgc
,06.12.2010" (str. 44 oferty). Wykonawca ten przedtozyt réwniez ,List referencyjny” z dnia 25
pazdziernika 2011 r. (str. 46-47 oferty) wraz z jego ttumaczeniem (str. 48-49 oferty), z tresci
ktérego wynika, iz dostawe zrealizowato konsorcjum firm: Bombardier Transportation GmbH
z siedzibg w 10785 Berlin, Vossloh Kiep GmbH z siedzibg w 40599 Duesseldorf, a takze
,=08wiadczenie o oddaniu zasobow do dyspozycji wykonawcy” z dnia 7 listopada 2011 r. (str.
51 oferty), w ktérym firma Vossloh Kiep GmbH z siedzibg w 40599 Duesseldorf oswiadcza,
ze odda do dyspozycji wykonawcy Solaris ,zasoby niezbedne do realizacji zamoéwienia na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia”.

Pismem z dnia 20 grudnia 2012 r. zamawiajagcy wezwat wykonawce Solaris do
zlozenia wyjasnien m.in. dotyczacych zilozonego oswiadczenia o oddaniu zasobow do
dyspozycji wykonawcy przez firme Vossloh Kiep GmbH, a mianowicie czy firma Vossloh
Kiep GmbH bedzie brata udziat w realizacji zamdwienia, a jezeli tak to w jakim zakresie.

W odpowiedzi na powyzsze (pismem z dnia 22 grudnia 2012 r.) wykonawca Solaris
wyjasnit, iz ,Vossloh Kiep GmbH oddata Wykonawcy do dyspozycji swoje zasoby zgodnie z
uprawnieniem przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoOwien publicznych. W
szczegolnosci Vossloh Kiep GmbH zobowigzat sie do udostepnienia Wykonawcy zasobow w

postaci wiedzy i doswiadczenia, co zostalo wykazane Zamawiajacemu w ofercie wykonawcy
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(zatacznik 05.02 do oferty). (...) Vossloh Kiep GmbH nie bedzie brat udziatlu w realizacji
zamowienia jako podwykonawca Solaris.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia moze powota¢ sie na potencjat innych podmiotow (podmiotéw trzecich) dla
wykazania spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu i to niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. W przypadku powotania sie na potencjat innych
podmiotéw wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

W niniejszym stanie faktycznym odwotujacy w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu (w zakresie wymaganego doswiadczenia) opart sie na wiedzy i
doswiadczeniu podmiotu trzeciego, tj. firmy Vossloh Kiep GmbH, zalgczajac do oferty
zobowigzanie tej firmy (Vossloh Kiep GmbH) o udostepnieniu mu wiedzy i doswiadczenia,
zawierajgce jednoznaczne wskazanie, iz zostang mu udostepnione ,zasoby niezbedne do
realizacji zamowienia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego
zamdwienia”. W ocenie Izby tres¢ ztozonego wraz z ofertg oswiadczenia wypetnia wszystkie
przestanki uznania go za prawidtowo ztozone, a okreslone w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i
nastepnie zapisane przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zamowieniu i tresci SIWZ.
Oswiadczenie to zostatlo bowiem zlozone na pismie oraz obejmuje udostepnienie zasobéw
na caly okres realizacji zamowienia, jak réwniez - wbrew twierdzeniom odwotujgcego PESA
— zostato podpisane przez osoby umocowane do reprezentacji firmy Vossloh Kiep GmbH.
Oswiadczenie to bowiem podpisali Ulrich Gerhard Lauel i Bernd Flaskamp, ujawnieni w
aktualnym odpisie z Rejestru Handlowego — zlozonego w wyniku uzupetnienia w dniu 10
stycznia 2012 r. (pismem z dnia 9 stycznia 2012 r.). W ztozonym oswiadczeniu firma Vossloh
Kiep GmbH w sposdb wyrazny i jednoznaczny oddaje do dyspozycji swojg wiedze i
doswiadczenie, a takze know-how, wynikajace ze swiadczenia dostawy wskazane] w
wykazie dostaw na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.
Zasoby te — zgodnie z trescig oswiadczenia - zostaly bowiem oddane wykonawcy Solaris na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamodwienia. Tym samym
oswiadczenie przediozone przez wykonawce Solaris zawiera wszystkie elementy wymagane
dla takiego o$wiadczenia zawarte w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktory to przepis czyni
przediozenie takiego oswiadczenia wystarczajgcym dowodem na potwierdzenie faktu
dysponowania przez wykonawce zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. | takie
oswiadczenie w niniejszym stanie faktycznym niewatpliwie zostato zlozone. Dla oceny

prawidtowosci takiego oswiadczenia nie jest konieczne wskazanie zakresu prac, w jakich
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zostang wykorzystane, czy tez udostepnione wiedza i doswiadczenie. Istotne jest to, ze
wykonawca Solaris bedzie nimi dysponowat, zgodnie z oswiadczeniem firmy Vossloh Kiep
GmbH. Udostepnienie to nastgpi poprzez petnienie przez firme Vossloh Kiep GmbH funciji
doradczych i konsultacyjnych. Istotne jest to, ze wykonawca Solaris bedzie nimi dysponowat,
zgodnie z oswiadczeniem firmy Vossloh Kiep GmbH (pismo wykonawcy Solaris z dnia 29
grudnia 2011 r.).

Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, iz dla potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu wystarczajagcym jest zlozenie stosownego zobowigzania podmiotu trzeciego
celem wykazania przez wykonawce, ze podmioty te dysponujg faktycznie zasobami, ktore
zobowigzujg sie udostepni¢ na okres realizacji zaméwienia. Wykonawca Solaris w sposob
prawidtowy potwierdzit, iz bedzie on korzystat z udostepnionych mu zasobow. Tak wiec brak
jest podstaw do uznania, iz wykonawca ten nie potwierdzit warunku udzialu w postepowaniu,
jak réwniez wezwania go, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupelnienia
dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu.

Odnoszac sie do stanowiska odwolujgcego PESA, ktéry wskazywat, ze ze wzgledu
zlozonos¢ przedmiotu zamowienia konieczne jest aby w przypadku Kkorzystania z
doswiadczenia podmiotu trzeciego podmiot ten brat udzial w realizacji przedmiotowego
zamOdwienia stwierdzi¢ nalezy, ze art. 26 ust. 2b zdanie pierwsze ustawy Pzp wyraznie
uniezaleznia prawo powolywania sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego od
rodzaju stosunku tgczacego wykonawce z podmiotem trzecim. Podstawe powotywania sie na
doswiadczenie podmiotow trzecich stanowi wiec jedynie koniecznos¢ udowodnienia
zamawiajgcemu mozliwosci dysponowania przez wykonawce tymi zasobami, ktore sg
niezbedne do realizacji zamoéwienia, na dowdd czego wykonawca zobowigzany jest ztozy¢
pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, przy czym zobowigzanie to — zgodnie z art. 26
ust. 2b ustawy Pzp - odnosi sie do oddania przez podmiot trzeci wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z niego przy wykonywaniu zamowienia, a z
powotanego przepisu absolutnie nie wynika, ze podmiot trzeci bedzie miat obowigzek w
takiej sytuacji osobiscie wykonywac badz calos¢, badz tez jakas czes¢ zamowienia na rzecz
wykonawcy realizujgcego zamowienie w charakterze podwykonawcy. Powyzsze nie znajduje
zadnego uzasadnienia w obowigzujacych przepisach. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie
réznicuje bowiem zasobdéw na takie, ktére moga by¢ wykazywane w ramach spetniania
warunkéw podmiotowych przez podmioty trzecie z koniecznoscig wystepowania w toku
realizacji zamowienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy oraz takie, ktérych
wykorzystanie nie wigze sie z wymogiem podwykonawstwa. Ustawodawca w sposob
jednakowy potraktowat zasoby podmiotow trzecich, a wiec zasoby wiedzy i doswiadczenia,
jak i inne zasoby odnoszace sie do potencjatu technicznego, osobowego, czy tez zasoby

finansowe podmiotow trzecich. Tak wiec oddanie wiedzy i doswiadczenia moze odbywacé sie
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zarOwno na zasadzie podwykonawstwa, jak i w inny sposéb. Powyzsze nalezy wywiesé
takze z tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca nie postuzyt sie wprost
okresleniem ,podwykonawca przy realizacji zamoOwienia”, a jedynie ,uczestniczy¢ przy
realizacji zamdwienia”, co jest pojeciem szerszym obejmujgcym takze uczestnictwo przy
realizacji zamdwienia przez podmiot trzeci w charakterze podwykonawcy, ale nie wylacznie
w tym charakterze.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut odwotujacego PESA i w tym zakresie nie

potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Sola  ris na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 pkt 4 ustawy Pzp nie potwierdzitsi e.

Izba ustalita, iz zamawiajagcy w zalgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis Przedmiotu
Zamowienia” wyspecyfikowal wymagania stawiane zamawianym tramwajom, zadajac
przeditozenia przez wykonawcow ,w celu potwierdzenia, ze oferowane przez wykonawce
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w niniejszej Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, (...) zlozenia w formie papierowej wraz z oferta;

1) ogolnego wizerunku tramwaju,

2) rysunku obrazujgcego wyglad zewnetrzny tramwaju (...) oraz przekroju nadwozia
tramwaju pokazujgcego ukfad siedzen i miejsce na wozki (...) oraz rozmieszczenie
drzwi,

3) przekroju przez os podiuzng tramwaju obrazujgcego linie podiogi w przestrzeni
pasazerskiej (...),

4) zwymiarowanego przekroju nadwozia prostopadiego do osi wzdluznej tramwaju w
miejscu, w ktdrym wystepuje najmniejsza szerokos¢ przejscia miedzy siedzeniami,

5) widok wézka napedowego i tocznego (...),

6) opisu technicznego czesci mechanicznej i elektrycznej,

7) opisu parametrow technicznych oferowanego tramwaju (zgodnie z zalgcznikiem nr 4
do SIWZ".

Wykonawca Solaris w zatgczeniu do oferty zlozyt wymagane dokumenty celem
potwierdzenia spetnienia wymagan postawionych przez zamawiajgcego w tresci SIWZ, przy
czym poza zalgcznikiem nr 4 ,Parametry Techniczne oferowanego tramwaju” (str. 53-56),
zawierajgcym opis parametrow technicznych oferowanego tramwaju pozostalg czes¢ oferty,
zresztg podobnie jak pozostali wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego

zamdwienia, zastrzegt jako zawierajgce informacije objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
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Odwotujagcy PESA, w zakresie postawionych zarzutéw dotyczacych niespetnienia
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w tresci SIWZ na rozprawie w dniu 13 lutego
2012 r. wnibst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego m.in. w zakresie:

1) czy pojazd oferowany przez wykonawce Solaris o takiej konfiguracji i wymiarach, jak
wskazano w ofercie tego wykonawcy, bedzie spetnial maksymalne niezbedne
zapotrzebowanie w zakresie skrajni okreslone w polskiej normie PN-K 92008,

2) czy oferowany przez wykonawce Solaris pojazd o wymiarach podanych w ofercie
tego wykonawcy bedzie spetniat wymagania SIWZ w zakresie umiejscowienia wozka
inwalidzkiego i dzieciecego,

3) czy oferowany przez wykonawce Solaris pojazd o wskazanej masie wiasnej wagonu
wraz z masg pasazerOw oraz motorniczego zgodnie z rozporzadzeniem Ministra
Infrastruktury nie przekroczy dopuszczalnych naciskbw osi na tor okreslonych
w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 28 stycznia 2011 r. w sprawie
zakresu, warunkéw, termindéw i sposobu przeprowadzania badan technicznych
tramwajow i trolejbuséw oraz jednostek wykonujacych te badania oraz
rozporzadzenie z dnia 2 marca 201 r. w sprawie warunkow technicznych tramwajéw
i trolejbusow.

Izba, dzialajac na podstawie art. 190 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, dopuscita dowdd z opinii
Instytutu Naukowo — Badawczego - Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kosciuszki w
Krakowie, Instytutu Pojazdow Szynowych w zakresie podniesionych przez odwotujgcego
PESA.

W maju 2012 r. zostata sporzadzona opinia — opracowanie zawierajgce odpowiedzi
na pytania bedace przedmiotem umowy nr UZP/DG/46/12.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz z tresci opinii biegtego jednoznacznie wynika, iz w oparciu o
tres¢ oferty wykonawcy Solaris, przy uwzglednieniu rozwigzan technicznych, w ktére mogq
by¢ wyposazone analizowane przez biegtego pojazdy .tramwaj oferowany przez firme
Solaris Bus & Coach S.A. zawiera sie w skrajni kinematycznej wagonu okreslonej w normie
PN-K-92008" (odpowiedz na ww. pytanie nr 1 (odpowiedz na zadane biegtemu pytanie nr 5)
- w tresci opinii oznaczone jako 6.5). ,(...) rozpatrujgc wymagania SIWZ oraz informacje
zawarte w ofercie Solaris Bus & Coach S.A. stwierdzono, ze tramwaj proponowany przez
Solaris Bus & Coach S.A. spelia wymagania dotyczace umiejscowienia wdzka
inwalidzkiego i dzieciecego” (odpowiedz na ww. pytanie nr 2 (odpowiedz na zadane
bieglemu pytanie nr 6) - w tresci opinii oznaczone jako 6.6), jak rowniez, ze ,oferowany
tramwaj spetnia wymagania SIWZ w zakresie pytania nr 6.6.” (odpowiedz na ww. pytanie nr
2 (odpowiedz na zadane bieglemu pytanie nr 6) - w tresci opinii oznaczone jako 6.6) i ,na

podstawie zawartych w ofercie danych i przeprowadzonych symulacji mozna stwierdzi¢, ze
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maksymalny nacisk statyczny na os$ tramwaju oferowanego przez firme Solaris Bus & Coach
S.A. wynosi maksymalnie 100 [KN]” (odpowiedz na ww. pytanie nr 3 (odpowiedz na zadane
biegtemu pytanie nr 7) - w tresci opinii oznaczone jako 6.7). Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz
zarzuty odwotujgcego PESA dotyczace niespetnienia wymagan postawionych przez
zamawiajgcego w tresci SIWZ ("Opis przedmiotu zamowienia”) przez tramwaj zaoferowany
przez wykonawce Solaris nie potwierdzity sie. Odwotujgcy PESA nie przedstawit bowiem
zadnych dowodow potwierdzajacych zasadnos¢ podniesionych przez niego zarzutow, w tym
takze podwazajacych sporzadzong opinie. Natomiast dopuszczony przez Izbe dowod (z
opinii Instytutu Naukowo — Badawczego) przeprowadzony zostal m.in. na wniosek tego
wykonawcy (w zakresie zarzutow dotyczacych wykonawcy Solaris) i — jak wynika z opinii
biegltego — przy zastosowaniu takich metod jakie byly mozliwe do zastosowania w oparciu o
przediozong mu dokumentacje postepowania, w tym o okreslong tres¢ oferty wykonawcy
Solaris, a wymagang jedynie w takim zakresie przez zamawiajgcego. Rozwigzania jakie
Zostang zastosowane przez wykonawce Solaris w zaoferowanym przez tego wykonawce
pojezdzie, zresztg podobnie jak w ofertach innych wykonawcow, zostaty bowiem w tej czesci
objete tajemnicg przedsiebiorstwa, przy czym byly znane sporzadzajgcemu opinie. Zarzuty
odwotujacego PESA sag wiec jedynie niczym nie popartymi przypuszczeniami. Dlatego tez

Izba uznala, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Solaris na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
pkt 4 ustawy Pzp nie potwierdzitsi e.

Izba ustalita, iz zamawiajagcy w zalgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis Przedmiotu
Zamoéwienia” wyspecyfikowal wymagania stawiane zamawianym tramwajom, Zzgdajac
przediozenia przez wykonawcow ,w celu potwierdzenia, ze oferowane przez wykonawce
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w niniejszej Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia, (...) ztozenia w formie papierowej wraz z oferta;

1) ogdlnego wizerunku tramwaju,

2) rysunku obrazujgcego wyglad zewnetrzny tramwaju (...) oraz przekroju nadwozia
tramwaju pokazujgcego uktad siedzen i miejsce na wozki (...) oraz rozmieszczenie
drzwi,

3) przekroju przez os podtuzng tramwaju obrazujacego linie podiogi w przestrzeni
pasazerskiej (...),

4) zwymiarowanego przekroju nadwozia prostopadiego do osi wzdiluznej tramwaju w
miejscu, w ktérym wystepuje najmniejsza szerokos¢ przejscia miedzy siedzeniami,

5) widok wbzka napedowego i tocznego (...),

6) opisu technicznego czesci mechanicznej i elektrycznej,

18



7) opisu parametrow technicznych oferowanego tramwaju (zgodnie z zalgcznikiem nr 4
do SIWZ", w ktérym w poz. 3.6., zawarte] w nim tabeli nalezalo podac¢ ,Poziom
dzwieku A (mierzony na zewnatrz podczas jazdy przy statej predkosci 50 km/h (w
dB)”.

Jednoczesnie w rozdziale Xl SIWZ ,Opis kryteriow i sposoboéw dokonywania oceny
ofert” jako jedno z kryteribw zamawiajgcy podat ,parametry techniczne — waga 35%”, w
ramach ktorych oceniany byt m.in. ,poziom hatasu (mierzony przy statej predkosci 50 k/h
zgodnie z Dziatlem Il Tramwaje Rozdziat 1 wymagania ogolne 8 3.1) Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 r. w sprawie warunkéw technicznych tramwajow
oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia) — 2 pkt”’, a w ramach ktérego wyspecyfikowano
sposoOb przyznania punktéw

Wykonawca Solaris w zatgczeniu do oferty zlozyt wymagane dokumenty celem
potwierdzenia spetnienia wymagan postawionych przez zamawiajgcego w tresci SIWZ, przy
czym poza zalgcznikiem nr 4 ,Parametry Techniczne oferowanego tramwaju” (str. 53-56),
zawierajgcym opis parametrow technicznych oferowanego tramwaju pozostalg czes¢ oferty,
zresztg podobnie jak pozostali wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego
zamOdwienia, zastrzegt jako zawierajacg informacje objete tajemnicqg przedsiebiorstwa. W
zalgczniku nr 4 ,Parametry Techniczne oferowanego tramwaju” pod pozycjg 3.6., dotyczacq
poziomu dzwieku A podat 74 dB”.

Izba, dziatajac na podstawie art. 190 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, dopuscita dowod z opinii
Instytutu Naukowo — Badawczego - Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kosciuszki w
Krakowie, Instytutu Pojazdéw Szynowych.

W maju 2012 r. zostata sporzadzona opinia — opracowanie zawierajgce odpowiedzi
na pytania bedace przedmiotem umowy nr UZP/DG/46/12, w tym odpowiedz na pytanie ,czy
poziom hatasu w wysokosci 74 dB mierzony dla tramwaju o stalej predkosci
50 km/h w Swietle danych zawartych w tresci oferty wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. z
siedzibg w miejscowosci Owinska, z uwzglednieniem Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
PFU, przepisow prawa oraz tresci SIWZ jest mozliwy do osiggniecia (zadane biegtemu
pytanie nr 4)".

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp ma miejsce woéwczas, gdy wykonawca zlozyt nieprawdziwe informacje, majace wplyw na
wynik postepowania. Powyzsze wymaga wiec ustalenia w sposéb nie budzacy zadnych
watpliwoséci, iz dany wykonawca ziozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich
zlozenie miato wplyw na wynik postepowania. Informacja nieprawdziwa to bowiem taka
informacja, ktéra jest niezgodna z rzeczywistoscig i niezgodnos¢ ta nie budzi zadnych

watpliwosci. Informacjg nieprawdziwg — jak podniost odwotujgcy PESA — jest podanie przez
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wykonawce Solaris poziomu dzwieku A na poziomie 74 dB, ktory jest - w ocenie
odwotujacego PESA - ,w praktyce dla tego typu pojazdu wartoscig niemozliwg do
osiggniecia”. Tymczasem z tresci opinii biegtego (Instytutu Naukowo — Badawczego -
Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kosciuszki w Krakowie, Instytutu Pojazdow
Szynowych) jednoznacznie wynika, iz ,na podstawie analizy oferty wykonawcy SOLARIS
Bus & Coach S.A., wymogéw przedstawionych w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia, informacji zawartych w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym oraz literaturze
przedmiotu (wyniki opracowahn naukowych, raportéw badawczych), stwierdzono, ze
deklarowany przez Wykonawce SOLARIS Bus & Coach S.A., poziom dzwieku 74 dB A,
emitowany przy statej predkosci tramwaju 50 km/h jest mozliwy do osiggniecia, w
wymaganych aktami prawnymi warunkach” (odpowiedz na ww. pytanie (odpowiedz na
zadane bieglemu pytanie nr 4) - w tresci opinii oznaczone jako 6.4). Potwierdzeniem tego, a
wiec okolicznosci, ze wspoilczesne tramwaje emitujg poziom dzwieku na zaoferowanym
przez wykonawce Solaris poziomie sg réwniez ztozone do akt sprawy opinie prywatne. | tak
Instytut Pojazdéw Politechniki Warszawskiej, Wydziat Samochodéw i Maszyn Roboczych w
opracowaniu ,Mozliwosci techniczne redukcji poziomu hatasu generowanego przez tramwaj”
z dnia 30 stycznia 2012 r. stwierdza, ze ,z badan wlasnych wynika, ze pojazdy (...) emitujg
(...) tramwajowe ok. 70 — 85 dB” (str. 3 opracowania), w koncowych wnioskach wskazujac, iz
»4. Glosnos¢ wspoiczesnych tramwajéw okreslona w tych warunkach zawiera sie w
przedziale 74-80 dB” oraz ,6. Dostepne modele obliczeniowe, zweryfikowane doswiadczalnie
wskazujg, ze tramwaj bedzie emitowat hatas o poziomie nie mniejszym niz 71 dB (A) przy 50
km/h mierzony wedtug wytycznych prezentowanego Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury,
przy przejezdzie nawet po torach w bardzo dobrym stanie i przy zastosowaniu rozwigzan
redukujgcych hatas samego tramwaju, opisanych w punkcie 7 niniejszej ekspertyzy,
mozliwych przy obecnym stanie techniki” (str. 16 opracowania). Takze z tresci opinii Zaktadu
Ustug Technicznych Rady Stotecznej NOT z dnia 8 lutego 2012 r. pt. ,Czy na podstawie
doswiadczenia i wiedzy o obecnym stanie techniki jest mozliwe uzyskanie poziomu hatasu
tramwaju w ruchu ponizej 70 dB (A) wg pomiaréw zgodnych z § 3.1 ust. 8.1. Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 r. w sprawie warunkdw technicznych tramwajow
oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (Dz. U., nr 65, poz. 344)” wynika, ze ,przy
aktualnym stanie wspoétczesnej techniki nie jest mozliwym uzyskanie poziomu halasu dla
poruszajgcego sie tramwaju, w warunkach pomiarowych okreslonych w przytoczonym wyzej
rozporzadzeniu, na poziomie mniejszym niz L = 70 dB”, a co oznacza, ze mozliwym jest
osiggniecie poziomu dzwieku na poziomie 74 dB, a wiec na poziomie zadeklarowanym przez
wykonawce Solaris. Dowdd z opinii Instytutu Naukowo — Badawczego nie pozostaje bowiem
w sprzecznosci z przedtozonymi do akt sprawy opiniami prywatnymi. Wszystkie zacytowane

opinie jako dopuszczalng na obecnym poziomie nauki granice poziomu dzwieku (A) jaki
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moze osiggna¢ tramwaj okreslajg na poziomie 70 dB, 74 dB i wiecej dB. Powyzsze nie
pozostaje réwniez w sprzecznos$ci z informacjami pochodzacymi z Ministerstwa Transportu,
Budownictwa i Gospodarki Miejskiej, ktére w przedtozonych pismach odnosi sie jedynie do
wynikow badan homologacyjnych uzyskanych przez tramwaje, ktére dotychczas (2005-2011)
zostaly poddane takim badaniom i nie stanowi stanowiska co do istnienia takiej mozliwosci.
Rowniez sam wykonawca Solaris wyjasnit w ztozonym w dniu 10 lutego 2012 r. pismie
procesowym jakie czynniki spowodujg osiggniecie deklarowanego parametru przez
oferowany przez niego tramwaj, podajac iz bedg to m.in.: specjalnie przystosowany system
zawieszenia; specjalne materiaty gtuszaco-ttumigce w obrebie podwozia, wézkéw Scian i
dachu takie jak wetna mineralna i pianki gluszace; smarowanie obrzezy két specjalnym
olejem biodegradowalnym; jak réwniez takie skonfigurowanie pojazdu, ktére w maksymalny
sposOb ograniczy ilos¢ polaczen ciernych miedzy nadwoziami oraz miedzy woézkami a
nadwoziami.

W swietle powyzszego brak jest podstaw do uznania, ze zaoferowany przez
wykonawce Solaris poziom dzwieku (A) na poziomie 74 dB nie jest mozliwy do osiggniecia, a

tym samym postawienia temu wykonawcy zarzutu ztozenia nieprawdziwych informaciji.

sygn. akt KIO 204/12 i KIO 208/12

Zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum NEWAG na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp z uwagi na niespetnienie warunku udziatu W post epowaniu nie potwierdzit
sie. (zarzut podniesiony w obu odwotaniach)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz tresci SIWZ (rozdziat V
,Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkow”), ust. 1 pkt 2 wskazat, ze ,0 udzielnie zamoOwienia publicznego mogq
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci
dotyczgce: (...) 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia:
W celu potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, wykonawcy powinni
udokumentowac nalezyte zrealizowanie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie,
jednego zaméwienia polegajagcego na dostawie co najmniej dwdch fabrycznie nowych
tramwajow wielocztonowych, ktére uzyskaly dopuszczenie do eksploatacji (homologacje) w
jednym z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.

Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacii
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi

do realizacji przedmiotowego zaméwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
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pisemne zobowigzanie (w formie oryginatu) tych podmiotdéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego
zamowienia”.

Na potwierdzenie powyzszego wykonawcy — zgodnie z rozdzialem VI SIWZ
.Informacje o oswiadczeniach i dokumentach, jakie muszg byé dotgczone do oferty”, ust. 2
pkt 2 wymagat ziozenia ,wykazu wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym
okresie, z podaniem przedmiotu i zakresu zamoOwienia, daty wykonania oraz odbiorcow —
wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ".

Wykonawca NEWAG w zalgczeniu do oferty ztozyt ,\Wykaz dostaw”, w ktérym podat
dostawe 6 szt. tramwajow ,Tramwaj Moderus Beta MF 02 AC Tramwaj trdjczionowy,
posiadajacy swiadectwo homologacji PL*0034*00/T wystawione przez Ministerstwo
Infrastruktury Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 28 kwietnia 2011 r.” zrealizowane na rzecz
.Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego w Poznaniu Spotka z o.0. ul. Glogowska
131/133 60-244 Poznan”, jako date zakohczenia dostawy objetej przedmiotowym zleceniem
wskazujac ,21.10.2011" (str. 5 oferty). Wykonawca ten przedtozyt rowniez referencje z dnia
15 listopada 2011 r.(str. 6 oferty), z tresci ktérych wynika, ze ,Modertrans Sp. z 0.0. (...) w
okresie od maja do pazdziernika 2011 roku zrealizowata (...) dostawe 6 sztuk fabrycznie
nowych, wielocztonowych tramwajéw Moderus Beta MF 02 AC”.

Odwotujacy PESA, jak i odwotujacy Solaris podniesli, iz konsorcjum NEWAG nie
moze sie legitymowac¢ ta dostawa, gdyz dostawa ta objeta jest zamOwieniem — umowa,
obowigzujacg w okresie od dnia ,01.03.2010r. do dnia 31.03.2014 r.”, a dostarczone
tramwaje sg jedynie fragmentem zamowienia objetego ww. umowa.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy w tresci postawionego warunku odniést
jego spetnienie do konicznosci udokumentowania zrealizowania ,jednego zamowienia”.
Natomiast w tabeli znajdujgcej sie w zalgczniku nr 3 ,Wykaz dostaw wykonanych przez
wykonawcOw”, odnoszac jego spetnienie do ,dostawy objetej zleceniem”, jak roéwniez
zadajgc podania ,zleceniodawcy”, nie doprecyzowujgc jednoczesnie ani w postawionym
warunku, ani tez w zgdanym wykazie czy dana dostawa wykazywana na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu ma by¢ utozsamiana z jedng konkretng umowe,
czy tez ma stanowi¢ calo$¢ realizowanego $wiadczenia dla danego zamawiajgcego,
niezaleznie od liczby zawartych uméw. W niniejszym stanie faktycznym dostawa wykazana
przez konsorcjum NEWAG jest zadaniem realizowanym w ramach kilku uméw - zlecen, a
nie wylacznie jednej umowy. Kazda umowa — jak podniést to przystepujacy NEWAG - jest

ksztalttowana indywidualnie i stanowi odrebng umowe. Umowa zawarta ze zleceniodawcyg
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dostaw ma wiec charakter umowy ramowej, jednak faktycznie umowg ramowag nie jest. Jest
to umowa, ktora faktycznie zobowigzuje firme Modertrans Poznah Sp. z 0.0. do dostawy
okreslonej ilosci tramwajow, jednak nie daje gwarancji jej wykonania w catosci. Wykonywane
sg bowiem poszczegOlne zlecenia w ramach odrebnych umow, a kazda taka umowa okresla
ilo§¢ dostarczanych tramwajow, warunki techniczne oraz ich cene. Okazana Izbie na
rozprawie umowa (objeta tajemnicg przedsiebiorstwa) istotnie ma charakter umowy ramowej
i przewiduje jej realizacje w sposéb podany przez konsorcjum NEWAG, a wiec w ramach
odrebnych umoéw - zlecen. Potwierdzeniem powyzszego sg takze protokoty odbioru,
dotyczace kazdej dostawy zrealizowanej na podstawie takiej odrebnej umowy — zlecenia.
Tym samym brak jest podstaw do uznania wobec okreslonej tresci SIWZ, iz konsorcjum
NEWAG nie moglo postuzyé sie dostawami, na ktére sie powotalo celem potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i stwierdzenia, iz wykonawca ten nie ziozyt
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy NEWAG na p  odstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
pkt 4 ustawy Pzp nie potwierdzit si . (zarzut podniesiony w obu odwotaniach)

Izba ustalita, iz zamawiajagcy w zalgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis Przedmiotu
Zamowienia” wyspecyfikowal wymagania stawiane zamawianym tramwajom, zadajac
przediozenia przez wykonawcow ,w celu potwierdzenia, ze oferowane przez wykonawce
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w niniejszej Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, (...) ztozenia w formie papierowej wraz z oferta:

1) ogdlnego wizerunku tramwaju,

2) rysunku obrazujgcego wyglad zewnetrzny tramwaju (...) oraz przekroju nadwozia
tramwaju pokazujgcego ukfad siedzen i miejsce na wozki (...) oraz rozmieszczenie
drzwi,

3) przekroju przez os podiuzng tramwaju obrazujgcego linie podiogi w przestrzeni
pasazerskiej (...),

4) zwymiarowanego przekroju nadwozia prostopadiego do osi wzdluznej tramwaju w
miejscu, w ktdrym wystepuje najmniejsza szerokos¢ przejscia miedzy siedzeniami,

5) widok wbzka napedowego i tocznego (...),

6) opisu technicznego czesci mechanicznej i elektrycznej,

7) opisu parametrow technicznych oferowanego tramwaju (zgodnie z zalgcznikiem nr 4
do SIWZ", w ktorym w poz. 3.6., zawartej w nim tabeli nalezato poda¢ ,Poziom
dzwieku A (mierzony na zewnatrz podczas jazdy przy statej predkosci 50 km/h (w
dB).

Jednoczesnie w rozdziale Xl SIWZ ,Opis kryteriéw i sposobéw dokonywania oceny
ofert” jako jedno z kryteriow zamawiajacy podat ,parametry techniczne — waga 35%", w

ramach ktérych oceniany byt m.in. ,poziom hatasu (mierzony przy statej predkosci 50 k/h

23



zgodnie z Dzialem Il Tramwaje Rozdzial 1 wymagania og6lne 8§ 3.1) Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 r. w sprawie warunkéw technicznych tramwajow
oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia) — 2 pkt”’, a w ramach ktérego wyspecyfikowano
spos6b przyznania punktow

Wykonawca NEWAG w zalgczniku nr 4 ,Parametry Techniczne oferowanego
tramwaju” pod pozycjg 3.6., dotyczaca poziomu dzwieku A podat 65,9 dB”.

Izba, dziatajac na podstawie art. 190 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, dopuscita dowod z opinii
Instytutu Naukowo — Badawczego - Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kosciuszki w
Krakowie, Instytutu Pojazdéw Szynowych.

W maju 2012 r. zostata sporzadzona opinia — opracowanie zawierajgce odpowiedzi
na pytania bedace przedmiotem umowy nr UZP/DG/46/12, w tym odpowiedz na pytanie

1) czy poziom halasu w wysokosci 65,9 dB mierzony dla tramwaju o stalej predkosci
50 km/h w Swietle danych zawartych w tresci oferty wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu
(lider) i MODERTRANS Poznah Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu z uwzglednieniem
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU), przepiséw prawa oraz tresci SIWZ jest
mozliwy do osiggniecia,

2) czy mozliwe jest osiggniecie deklarowanej przez wykonawce glosnosci podczas
eksploatacji oraz czy definitywnie mozna wykluczyé uzyskanie takiej wielkosci
poziomu hatasu, ktéra zostata zadeklarowana w ofercie, a jezeli nie, to dlaczego,
Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp ma miejsce wowczas, gdy wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, majace wptyw na
wynik postepowania. Powyzsze wymaga wiec ustalenia w sposob nie budzacy zadnych
watpliwosci, iz istotnie dany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze
ich ztozenie miato wplyw na wynik postepowania. Informacja nieprawdziwa to bowiem taka
informacja, ktéra jest niezgodna z rzeczywistoscig i niezgodnos¢ ta nie budzi zadnych
watpliwosci. Informacjg nieprawdziwg — jak podniést odwotujacy PESA i odwotujacy Solaris —
jest podanie przez konsorcjum NEWAG poziomu dzwieku A na poziomie 65,9 dB, ktory jest -
w ocenie odwolujgcych — wartoscig niemozliwg do osiggniecia. Tymczasem w niniejszym
stanie faktycznym okolicznos¢ ta w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci nie zostata
udowodniona. Dla stwierdzenia zlozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji
konicznym jest bowiem ich udowodnienie, a nie tylko uprawdopodobnienie. W tresci opinii
biegly wskazal, iz ,deklarowany przez wykonawce poziom dzwieku 65,9 dB, emitowany prze
oferowany tramwaj dla statej predkosci 50 km/h, w wymaganych aktami prawnymi
warunkach, odbiega od poziomu dzwieku A, emitowanych przez eksploatowane

wspbtczesne tramwaje niskopodiogowe” (odpowiedz na ww. pytanie nr 1 i 2 (odpowiedz na
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zadane biegtemu pytanie nr 2 i nr 3) - w tresci opinii oznaczone jako 6.2 i 6.3), podnoszac, iz
zaoferowany przez konsorcjum NEWAG poziom dzwieku ,jest nierealny do osiagniecia przy
zastosowaniu pasywnych metod ttumienia hatasu”, jednoczesnie nie wykluczajac jego
osiggniecia ,w innych aplikacjach technicznych (...) aktywne systemy redukcji hatasu, ktore
hipotetycznie mogtyby zapewni¢ osiagniecie deklarowanego poziomu dzwieku” (str. 26
opracowania — opinii biegtego). Nadto biegly, udzielajgc na rozprawie odpowiedzi na pytania
stron i przystepujacego stwierdzit takze, iz ,biorac pod uwage wzgledy logiki i racjonalnego
rozumowania (...) jest ciggly postep w tej dziedzinie i nie jest to niemozliwe, ale konieczne
jest wowczas zastosowanie duzych srodkéw finansowych”, jak i iz ,taki system nie zostat
zastosowany, ale potencjalnie moze powstac”. Tym samym nie wykluczajagc mozliwosci
powstania tramwaju o takim, jak zaoferowany poziom dzwieku, zwlaszcza ze w oparciu o
dane zawarte w SIWZ i ofercie tego konsorcjum NEWAG - jak podnidst dalej bieglty —,nie
mozna jednoznacznie okresli¢ poziomu hatasu, ale z duzym prawdopodobienstwem”, gdyz
,bez modelu numerycznego jest to trudne do zrobienia (...)” i ,moze dawac¢ wynik z btedem”.
Jednoczesnie nie wykluczyt mozliwosci osiggniecia takich parametréw przez pojazd, ktéry
zostanie dopiero zaprojektowany.

A ponadto przedmiotem zaméwienia jest dostawa fabrycznie nowych pociggow
tramwajowych niskopodtogowych dwukierunkowych o pojemnosci ok. 200 pasazerdw, a wiec
dostawa obejmujgca zaprojektowanie i nastepnie dostawe pojazdéw o okreslonych przez
zamawiajgcego parametrach. Przedmiotem zamowienia jest wiec prototyp, pojazd, ktéry
zostanie zaprojektowany pod potrzeby tego konkretnego zamawiajgcego i zgodnie z jego
wymogami okreslonymi w ,Opisie Przedmiotu Zamoéwienia”.

Wobec statego postepu nauki i podnoszong przez zamawiajgcego okolicznosg, iz
biegty postugiwat sie nieostrymi sformutowaniami .prawdopodobnie” lub
,hieprawdopodobnie” nie mozna jednoznacznie przyja¢, iz ten parametr nie zostanie
osiggniety w pojazdach zaoferowanych przez konsorcjum NEWAG. Osiggniecie tego
parametru bedzie bowiem — jak moéwit - ,trudne” ale ,prawdopodobne”. Swiadczy o tym
réwniez prywatna opinia sporzadzona przez Inter — Eko Sp. z 0.0. Centrum konsultingowo —
wdrozeniowe, w tresci ktérej wskazano, iz ,na podstawie przeprowadzonej analizy
dotyczacej mozliwosci obnizenia calkowitego poziomu halasu na zewnatrz pojazdu
tramwajowego (wyznaczonego zgodnie z norma PN-EN ISO 3095:2005) [3] stwierdzamy, ze
w obecnym stanie techniki, jest mozliwe skonstruowanie systemu sktadajgcego sie z
podtorza, torow oraz pojazdu tramwajowego, ktorego emisja dzwieku A do $rodowiska nie
przekroczy 70 dB”. Istnieje bowiem szereg czynnikow, ktére powodujg obnizenie poziomu
hatasu, tym samym przewidujagc mozliwo$¢ uzyskania tego parametru na zdecydowanie
nizszym poziomie. Zamawiajacy na etapie skladnia ofert nie wymagat ztozenia zadnych

dokumentéw na potwierdzenie spetnienia postawionych przez niego wymogow, w tym
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wymogu dotyczacego poziomu dzwieku. Obecnie nie mogt wiec tego badac i kwestionowac.
Tym bardziej, ze w ofercie konsorcjum NEWAG, brak jest danych pozwalajagcych na
ustalenie jakiego sposobu dany wykonawca uzyje dla ttumienia hatasu. Deklaracja ta (co do
poziomu dzwieku) — jak podniést konsorcjum NEWAG na rozprawie - oparta jest na
specjalnych rozwigzaniach technicznych, ktére zastosuje on w oferowanym zamawiajgcemu
pojezdzie.

Kwestionowany parametr (poziom dzwieku) stanowit takze jedno kryteribw oceny
ofert. Dlatego tez — jak podniost zamawiajacy - podat on w SIWZ w jaki sposéb bedzie
przyznawat punkty w tym kryterium, jako dolng granice poziomu dzwieku, wskazujac 64 - 67
dB o wadze 2 punktéw i zaden z wykonawcOw na wczesniejszym etapie postepowania nie
kwestionowat tych postanowieh. Kryterium to, a co za tym idzie deklarowany przez
wykonawcOw poziom dzwieku, ma zasadnicze znaczenie dla zamawiajgcego, ktory dazy do
zminimalizowania hatasu w miescie.

Majac na uwadze powyzsze, w tym brak dowodu jednoznacznie stwierdzajgcego
niemoznos¢ osiggniecia poziomu dzwieku na poziomie zadeklarowanym przez konsorcjum
NEWAG brak jest podstaw do uznania, iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje.

W kontekscie powyzszego brak jest podstaw do uznania, iz konsorcjum NEWAG
dopuscito sie czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy Solaris nie wykazat bowiem
spetnienia przestanek zaistnienia takiego czynu, zarzut ten opierajac na rzekomo ztozonych
przez konsorcjum NEWAG nieprawdziwych informacjach a ciezar dowodu — zgodnie z art. 6
k.c. — spoczywat na odwotujgcym Solaris.

Wobec powyzszego, na tym etapie postepowania, nie mozna tez moéwi¢ o
niemozliwosci swiadczenia. Natomiast to zamawiajacy zobowigzany bedzie na etapie
odbioru tramwajoéw sprawdzi¢ czy 6w sporny parametr dotyczacy poziomu dzwieku zostat
przez konsorcjum NEWAG spetniony, gdyz rzeczywiscie w sytuacji, gdy temu parametrowi
zamawiajacy nadat tak szczegdlng range, stanowi on istotny element umowy i jego

niespetnienie winno skutkowac niewaznoscig umowy.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajacego przepisow wskazanych przez

odwotujgcych: PESA i Solaris we wniesionych odwotaniach.

Izba w poczet materialu dowodowego zaliczyla dokumentacje przedmiotowego
postepowania, a takze dokumenty ziozone na rozprawie przez strony oraz uczestnikoOw
postepowania, uznajac je za stanowisko je sktadajacych, jak réwniez Izba, dziatajgc na
podstawie art. 190 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, dopuscita dowdd z opinii Instytutu Naukowo —

Badawczego - Politechniki Krakowskiej, Instytutu Pojazdéw Szynowych.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodnicz acy:  ....oooiiiiiiiii s
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