Sygn. akt: KIO 80/13
Sygn. akt: KIO 81/13

WYROK
z dnia 31 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Barbara Bettman

Renata Tubisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2013 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 14 stycznia 2013 r. przez Otobus Sp. z 0.0., ul. Widok 39, 33-100 Tarnéw,
adres do korespondencji: ul. Nowowiejska 10/7, 00-653 Warszawa
B. w dniu 14 stycznia 2013 r. przez AUTOSAN S. A., 38-500 Sanok, ul. Lipinskiego
109

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z

0.0. w Tarnowie, ul. Okrezna 9, 33-100 Tarnéw

przy udziale:

- Solaris Bus & Coach S. A., adres do korespondencji: ul. Obornicka 46, Bolechowo —
Osiedle, 62-005 Owinska zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 80/13 oraz KIO 81/13 po stronie Zamawiajgcego,

- AUTOSAN S. A., 38-500 Sanok, ul. Lipinskiego 109 zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 80/13 po stronie Zamawiajgcego,

- Otobus Sp. z o0.0., ul. Widok 39, 33-100 Tarnow, adres do korespondenciji: ul.
Nowowiejska 10/7, 00-653 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 81/13 po stronie Odwotujgcego



orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, oraz uniewaznienia czynnosci wykluczenia wykonawcy Otobus Sp.
z 0.0., ul. Widok 39, 33-100 Tarndéw i nakazuje dokonanie powtdrnej czynnosci badania i

oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z o.o.

w Tarnowie, ul. Okrezna 9, 33-100 Tarnoéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Otobus Sp. z o.0., ul. Widok 39,
33-100 Tarnéw oraz AUTOSAN S. A,, 38-500 Sanok, ul. Lipinskiego 109 tytutem wpisow

od odwotan,

2.2. zasadza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego Sp. z o0.0. w
Tarnowie, ul. Okrezna 9, 33-100 Tarnéw kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci

siedem tysiecy dwiescie ztotych, zero groszy) w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych, zero groszy) na
rzecz Otobus Sp. z o0.0., ul. Widok 39, 33-100 Tarnéw stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych, zero groszy) na
rzeczc AUTOSAN S. A, 38-500 Sanok, ul. Lipinskiego 109 stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 80/13
Sygn. akt: KIO 81/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z o0.0. w Tarnowie, ul.
Okrezna 9, 33-100 Tarnéw prowadzi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup 8 sztuk ekologicznych autobuséw fabrycznie
nowych niskopodtogowych zasilanych ON przeznaczonych do komunikacji miejskiej w MPK
Spoétka z 0.0. w Tarnowie jako element projektu realizowanego w ramach MRPO.04.02.01-
12-074/12".

Ogtoszenie o zamdwieniu zostatlo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspodlnot Europejskich w dniu 9 pazdziernika 2012 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 pazdziernika 2012 r. pod numerem 2011/S 198-
326223.

Pismem 2z dnia 3 stycznia 2013 r. wykonawcy zostali powiadomieni przez
Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty Solaris Bus & Coach S.A. oraz o

przyznanej wykonawcom punktacji w kryterium oceny ofert.

Odwotanie o sygn. akt KIO 80/13

Wykonawca Otobus Sp. z o0.0., ul. Widok 39, 33-100 Tarnéw (zwany dale;j:
,Odwotujgcym Otobus”) w dniu 14 stycznia 2013 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwofanie m. in. na nastepujgce czynnosci: - badanie spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu i ocene ofert, - a w ich wyniku bezpodstawne wykluczenie
z postepowania Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty, a takze zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w przedmiotowym zakresie, - wybér jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A., - odmowe udostepnienia
Odwotujgcemu bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce Solaris Bus & Coach S.A.
informaciji, stanowigcych w jego ocenie tajemnice przedsiebiorstwa, - zaniechanie badania
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy Solaris Bus &
Coach S.A., i nieuprawnione uznanie skutecznosci takiego zastrzezenia, - z ostroznosci
procesowej wobec nieudostepnienia wglagdu do zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa
czesci oferty Solaris Bus & Coach S.A. - niewtasciwg ocene tej oferty, w tym m.in.

bezpodstawne przyznanie 10 pkt na podstawie kryterium parametréw technicznych w
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zakresie parametru T4 wobec uznania, ze w zakresie uktadu smarowania pojazdu, pojazd
zaoferowany przez Solaris Bus & Coach S.A. jest caly bezobstugowy, - wobec
nieudostepnienia wgladu do zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty
Solaris Bus & Coach S.A. - zaniechanie wykluczenia wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A.
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4. ustawy Pzp wobec faktu niespetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia, - bezpodstawne wezwanie
wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do uzupetnien i
wyjasnien dokumentow, ktore nie stanowig petnomocnictw, oswiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, - wobec powyzszego réwniez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ.

Odwotujgcy Otobus zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie, uznanie, ze Odwotujacy nie potwierdzit spetniania warunkéw
udziatu w przedmiotowym postepowaniu i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania a z
ostroznosci procesowej naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego wezwania do uzupetnienia dokumentéw w przedmiotowym
zakresie,

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego,

3. art. 8ust. 1, 21 3 wzw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia
petnej oferty wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. i uznanie, ze utajnione informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

4. art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i btedng ocene
punktowg oferty wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A.

5. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i bezpodstawne
wezwanie wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. do uzupetnienia i wyjasnienia
dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,

6. takze art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i
wykluczenia wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A.,

7. takze art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i
zaniechanie odrzucenia oferty Solaris Bus & Coach S.A. jako nieodpowiadajacej tresci
SIWZ,

8. a w ich wyniku naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow okreslonych w art. 7 ustawy Pzp oraz innych przepisow wskazanych w

uzasadnieniu.



W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy Otobus wnidst o uwzglednienie niniejszego
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uwzglednienie odwotfania,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z
przedmiotowego postepowania i odrzucenia jego oferty,
3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci badania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu i oceny ofert oraz nakazanie przywrécenia Odwotujgcego do
postepowania,
4. nakazanie dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
5. nakazanie wykluczenia z przedmiotowego postepowania wykonawcy Solaris Bus &
Coach S.A., z powodu braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w przedmiotowym
postepowaniu,
6. nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ a w przypadku braku uznania zasadnos$ci zgdan i wnioskow 5
i 6,
7. nakazanie Zamawiajacemu udostepnienia Odwotujgcemu oferty Solaris Bus & Coach
S.A. w zakresie obejmujagcym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa (celem mozliwosci
weryfikacji zgodnosci tej oferty z SIWZ, oraz oceny tej oferty przez Zamawiajgcego),
8. nakazanie oceny oferty Solaris Bus & Coach S.A. w zakresie kryterium parametréw
technicznych z uwzglednieniem zarzutéw odwotania, w tym m.in. w zakresie kryterium T4
(mylna ocena Zamawiajgcego i przyznanie 10 pkt. za niewystepujacy w ofercie Solaris Bus &

Coach S.A. bezobstugowos$¢ catego pojazdu w parametrze uktadu smarowania pojazdu).

Odwotujacy Otobus uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujace
okolicznosci:

W dniu 4 stycznia 2013 r., Odwotujacy Otobus otrzymat od Zamawiajgcego faksem
informacje o wyniku oceny ofert i wykluczeniu Odwotujacego Otobus z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz zdaniem Zamawiajacego Odwotujacy Otobus nie
spetnit warunkow udzialu w postepowaniu okreslonego w ust. 5 pkt. 1 lit. b SIWZ {j.
wykazania sie dostawg co najmniej 10 autobuséw niskopodiogowych przeznaczonych do
komunikacji miejskiej o dtugosci do I,80m do 12m tozsamych z oferowanymi. Dla
uzasadnienia takiego twierdzenia Zamawiajgcy odwofat sie do definicji tozsamosci
autobuséw oferowanych i wykazywanych w doswiadczeniu wskazujac tres¢ przepisu ust. 5
pkt. 1 lit b. ,Przez tozsame rozumie sie autobusy o takiej samej komplementacji jak
oferowane w tym postepowaniu, ti. o tym samym typie, modelu silnika, skrzyni biegow,

przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejszej pojemnosci facznej miejsc, takich

6



samych rozwigqzaniach elektrycznych i elektronicznych w tym klimatyzacji i ogrzewania" oraz
przepisu ust. 3 pkt. 4 zgodnie, z ktérym postawiono wymaganie wobec oferowanych
autobuséw w tresci: ,autobusy powinny cechowac sie sprawdzong jakoscig eksploatacyjna,
lj. oferowany tozsamy model znajduje sie w eksploatacji od co najmniej 6 miesiecy do dnia
sktadania ofert na terenie unii europejskiej w ilosci co najmniej 10 sztuk. (Przez tozsame
rozumie sie autobusy w takiej samej kompletacji jak oferowane w tym postepowaniu, tj. o tym
samym typie, modelu: silnika, skrzyni biegéw, przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie
mniejszej pojemnosci facznej migjsc, takich samych rozwigzaniach elektrycznych i
elektronicznych w tym klimatyzacji i ogrzewania)."

Ponadto Odwotujgcy Otobus nawigzat do odpowiedzi na pytanie wykonawcy z dnia
14 listopada 2012 r. w ktérej wskazal, iz ,,autobusy aby spetniaty warunek tozsamosci muszag
sie charakteryzowac tg samg technologia wykonania konstrukcji pojazdu, takim samym
materiatem uzytym do wykonania konstrukcji oraz tg samg metodg wykonania
zabezpieczenia antykorozyjnego"” powotujac sie na wiedze z poprzednich przetargébw w
dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajacy podnosi, iz (...) jako jedyny odbiorca autobusow
Otokar Kent 290 LF, ktére dostarczyta Zamawiajacemu firma Gran w ilosci 8 szt. oraz
Konsorcjum Firm Gran Sp. z o.0. i Otobus Sp. z o.0. w iloSci 3 szt., dysponuje on
dokumentami  przetargowymi z poprzednich przetargow. W dostarczonych do
Zamawiajgcego 8 szt. autobuséw Wykonawca oferowat i dostarczyt autobusy, w ktérych
materiat poszycia zewnetrznego wykonany jest z aluminium, a dostarczonych do
Zamawiajgcego 3 szt. autobusow Wykonawca oferowat i dostarczyt autobusy, w ktoérych
materiat poszycia zewnetrznego wykonany jest ze stali nierdzewnej. Wykonawca w
przedmiotowym postepowaniu oferuje Zamawiajgcemu autobusy w ilosci 8 szt., w ktorych
materiat poszycia zewnetrznego wykonany jest ze stali nierdzewnej”, by skonkludowac
nastepnie, ze (...) przedstawione przez Odwotujgcego referencie na dostawe do MPK Sp. z
0.0. w Tarnowie (Zamawiajgcy) 8 sztuk autobuséw nie sg tozsame z przedmiotem
zamowienia, gdyz wykonane sq z dwoch réznych materiatow poszycia.(...).

Odwotujacy Otobus nie zgadza sie z przyjetq przez Zamawiajgcego argumentacjg
uznajac, ze narusza ona przepisy ustawy Pzp w zakresie wskazanym w przedmiotowym
odwotaniu. W pierwszej kolejnosci autobusy bedace przedmiotem oferty Odwotujgcego
Otobus odpowiadajg w petni oczekiwaniom Zamawiajacego okreslonym w SIWZ dla
niniejszego postepowania przetargowego, w tym takze w zakresie ich tozsamosci z
autobusami bedacymi przedmiotem wczesniejszych dostaw wykazanych dla spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, tak w zakresie przepisu ust. 3 pkt. 4 SIWZ, przepisu ust.
5 pkt. 1 lit b. SIWZ, jak tez odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie z dnia 14 listopada 2012
r., pomijajac skutecznos¢ tych ostatnich. Tym samym Odwotujgcy Otobus spetnia warunek

udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia okreslony w ust. 5
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pkt 1 lit. b SIWZ wskazywany przez Zamawiajgcego w podstawie skarzonego
rozstrzygniecia. Zgodnie ust. 5 pkt 1 lit. b SIWZ ,W przetargu mogq wzig¢ udziat wykonawcy,
ktérzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy, w tym okresie, a w przypadku okresowych lub ciggtych
nalezycie wykonali dostawe na rynek Unii Europejskiej co najmniej 10 autobusow
niskopodfogowych przeznaczonych do komunikacji miejskiej o dtugosci od 11,80 m do 12 m
tozsamych z oferowanymi. (Przez tozsame rozumie sie autobusy o takiej samej kompletacji
Jak oferowane w tym postepowaniu, tj. o tym samym typie, modelu: silnika, skrzyni biegow,
przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejszej pojemnosci tacznej miejsc, takich
samych rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w tym klimatyzacji i ogrzewania).

Odwotujgcy Otobus analizujgc brzmienie tak sformutowanego warunku stwierdzit, ze
nie sposob uznaé, by o tozsamosci oferowanych autobuséw z referencyjnymi decydowaé
miat rodzaj uzytego materiatu do budowy poszycia autobusu, skoro w zamknietym zbiorze
ocenianych dla tozsamosci podzespotow i elementéw konstrukcyjnych autobusu (a taki jest
znaczenie uzytego sformutowania ,to jest" przedstawionego w postaci skrotu " elementu
takiego jak poszycie nie wyszczegolniono. Gdyby bowiem miato to by¢é wyszczegdlnienie
przyktadowe nalezato by uzy¢ w miejsce uzytego ,tj." sformutowania ,dla przyktadu", ,w
szczegolnosci” lub innego analogicznego. Z tg jednakowoz uwaga, ze wowczas trudna do
siegniecia bytaby wymagana od Zamawiajacego w formutowaniu warunkoéw udziatu w
postepowania precyzja opisu wymagan, z czego zapewne zdawano sobie sprawe decydujac
sie na opisane brzmienie warunku i zycie sformutowania doprecyzowujgcego ,tj.". Podobnie
przy definiowaniu tozsamosci wymagania takiego wobec poszycia nie sformutowano w
przepisie ust. 3 pkt. 4 SIWZ wskazujac w nim, ze ,przez tozsame rozumie sie autobusy w
takiej samej kompletacji jak oferowane w tym postepowaniu, tj. o tym samym typie, modelu:
silnika, skrzyni biegbéw, przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejszej pojemnosci
facznej miejsc, takich samych rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w tym
klimatyzacji i ogrzewania”. Tak opisanej tozsamo$ci dotyczacej ktoregokolwiek z
wymienionych w cytowanych przepisach elementow czy podzespotow autobusow
oferowanych z referencyjnymi Zamawiajacy nie zakwestionowat, podnoszac swoje
zastrzezenia jedynie do niewystepujagcego w nich poszycia i opierajagc to na tresci
odpowiedzi na pytanie z dnia 14 listopada 2012 .

Odwotujgcy Otobus wskazat na tres¢ pytan i odpowiedzi. Pytanie nr 1 dotyczace
SIWZ, ust. 3 punkt 4 - Zamawiajacy w punkcie tym wymagat, aby oferowane autobusy
charakteryzowaty sie sprawdzong jakoscig eksploatacyjng, czyli byly eksploatowane od co
najmniej 6 miesiecy na terenie Unii Europejskiej w ilosci Minimum 10 sztuk' i' byly tozsame z
oferowanymi, tzn. o tym samym modelu i typie silnika, skrzyni biegow itd. Pytanie: Prosimy o

wyjasnienie czy autobusy, aby spetniaty warunek tozsamos$ci muszg sie charakteryzowac tg
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samg technologiq wykonania konstrukcji pojazdu, takim samym materiatem uzytym do
wykonania konstrukcji oraz tg samg metodq wykonania m zabezpieczenia antykorozyjnego ?

Odpowiedz na pytanie nr 1: Zamawiajgcy wyjasnia ,ze autobusy aby spetniaty warunek
tozsamosci muszg sie charakteryzowac tq sama, technologig wykonania konstrukcji pojazdu,
takim samym materiatem uzytym do wykonania konstrukcji oraz tq samg metodg wykonania
zabezpieczenia antykorozyjnego.

W ocenie Odwotujagcego Otobus watpliwosci budzi skutecznos¢ wptywu tak
sformutowanej odpowiedzi na tres¢ SIWZ, w tym warunku udziatu w postepowaniu bedacego
wskazang przez Zamawiajgcego podstawg wykluczenia Odwotujgcego Otobus. Pytanie, jak
tez odpowiedz Zamawiajgcego nie dotyczg przepisu ust. 5 pkt 1 lit. b SIWZ, co zwazywszy
na wymaog pisemnosci postepowania wynikajacy z przepisu art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, nie
moze kreowaé skutecznie zmiany tresci nieporuszanej w nim regulacji SIWZ. Ponadto
Zamawiajacy kreujgc odpowiedz na cytowane pytanie nie okresla jej skutku dla tresci SIWZ,
gdyz nie wskazuje czy odpowiedz taka wywiera skutek dla jej dotychczasowego brzmienia
(zamienia lub zastepuje i co zamienia lub zastepuje, ktory element tresci, uzupetnia i ktory
element tresci), szczegdlnie ze na brak wptywu cytowanej odpowiedzi na tres¢ SIWZ, w tym
w szczegoblnosci przepisu ust. 5 pkt 1 lit. b SIWZ, ale tez ust. 3 pkt. 4 SIWZ wskazuje
zachowanie samego Zamawiajgcego na etapie oceny ofert (a wiec w okresie po udzieleniu
odpowiedzi) skoro sam takiej zmiany nie identyfikuje w tresci SIWZ i w wezwaniu do
wyjasnien kierowanym do Odwotujgcego Otobus z dnia 12 grudnia 2012 r. w zakresie
tozsamosci dotyczacej tzw. kompletacji pojazdow (referencyjnych wobec oferowanych i
odwrotnie) przytacza definicje tozsamosci bez zmiany jakoby wywotanej swojg odpowiedzig
z dnia 14 listopada 2012 r. Cytat z powyzszego wezwania: ,Przez tozsame rozumie sie
autobusy w takiej samej kompletacji jak oferowane w tym postepowaniu, tj. o tym samym
typie, modelu: silnika, skrzyni biegéw, przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejszej
pojemnosci tgcznej migjsc, takich samych rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w
tym klimatyzacji i ogrzewania." Majac powyzsze na uwadze, Odwotujacy Otobus uznat, ze
interpretacja powotanego w skarzonym rozstrzygnieciu warunku udziatlu w postepowaniu
prezentowana przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 4 stycznia 2013 r. stanowi
niedozwolong zmiane SIWZ. Powyzsze choc istotne od strony formalnej, i wystarczajgce do
stwierdzenia nieskutecznosci domagania sie wypetniania przez oferowane autobusy
tozsamosci z autobusami referencyjnymi w zakresie objetym nieskuteczna zmiang nie
zmienia faktu, ze autobusy referencyjne Odwotujgcego Otobus z poszczegdlnych dostaw
wobec siebie, jak tez wobec autobuséw oferowanych sg w peti tozsame nawet z
uwzglednieniem takiej zmiany jaka miataby wynika¢ z odpowiedzi na pytanie z dnia 14
listopada 2012 r., jak tez z takiej ktéra zostata ujawniona w zawiadomieniu z dnia 4 stycznia
2013r.



Odwotujgcy Otobus zwrdcit uwage, ze owa ,tozsamos¢" Zamawiajgcy w skarzonym
rozstrzygnieciu odnosi do poszycia autobusu, podczas gdy przywotywane na uzasadnienie
takiego stanowiska i pytanie i odpowiedz z dnia 14 listopada 2012 r. poszycia w ogdle nie
dotyczg. Tak pytanie (zadawane w kontekscie dotychczasowego wskazywania
wyszczegolnionych podzespotéow i elementdéw konstrukcyjnych tj. typu, modelu: silnika,
skrzyni biegéw, przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejszej pojemnosci facznej
miejsc, takich samych rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w tym klimatyzacji i
ogrzewania), jak tez odpowiedz dotyczg bowiem ,tej samej technologii wykonania konstrukcji
pojazdu, takiego samego materiatu uzytego do wykonania konstrukcji oraz tej samej metody
zabezpieczenia antykorozyjnego", nie odnoszac sie do poszycia jako odrebnego i
znaczeniowo, i zakresem elementu autobusu. O tym, ze Zamawiajgcy oddziela i rozréznia
konstrukcje i poszycie $wiadczy m.in. brzmienie przygotowanej przez niego SIWZ w czesci
dotyczacej specyfikacji technicznej autobusu - zat. nr la, tabela 2, pkt. 9 gdzie opisano
odrebnie wymagania wzgledem poszycia oraz wzgledem konstrukgciji, - czy ust. 15 pkt. 7 lit. b
gdzie dla parametru T6 - zabezpieczenie antykorozyjne wymagania dotyczg jedynie
konstrukcji. Powyzsze potwierdza, ze interpretacja powotanego w skarzonym rozstrzygnieciu
warunku udzialu w postepowaniu tj. przepisu ust. 5 pkt 1 b prezentowana przez
Zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 4 stycznia 2013 r. stanowi niedozwolong zmiane
SIWZ wykraczajgca poza warunki okreslone na etapie przed ztozeniem ofert, a jednoczesnie
stanowi niewtasciwg ocene oferty Odwotujgcego Otobus skoro Zamawiajacy przyjmuje, iz
autobusy referencyjne pomiedzy sobg i wobec oferowanych nie zachowujg tozsamosci w tym
takze w zakresie poszycia (cho¢ te jak wykazano powyzej nie byto wymagane). Zgodnie z
ust. 5 pkt 3 lit. ¢ SIWZ Zamawiajagcy wymagat, aby sktadajgc oferte Wykonawca na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia
z postepowania przedstawit: ,wykaz wykonanych, a w przypadku okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych dostaw co najmniej 10 autobuséw niskopodfogowych
przeznaczonych do komunikacji miejskiej o dtugosci od 11,80 m do 12 m tozsamych z
oferowanymi w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia (zgodnie z ust 5 pkt 1 lit. b) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow wedtug wzoru okreslonego w
zatgczniku nr 3 do SIWZ wraz z zatgczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze te dostawy
zostaty wykonane Ilub sg wykonywane nalezycie (np. referencje)". Na potwierdzenie
spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu Odwotujacy w zatagczonym do
oferty wykazie wykonanych dostaw wskazat wykonanie nastepujacych zadan: - Dostawa 8
szt. autobusow niskopodfogowych 12 m Otokar Kent 290 LF zasilanych olejem napedowym

ON; Wartos¢ zamowienia 6 975 379,20 zt, Dostawa 3 szt. autobuséw niskopodfogowych 12
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m Otokar Kent 290 LF zasilanych olejem napedowym ON; Wartos¢ zaméwienia 2 800
341,00 zt. W ocenie Odwotujgcego Otobus Zamawiajgcy pomija przy tym, ze podobnie jak w
niniejszym postepowaniu, obok lakonicznego w swej tresci zatgcznika nr 1 b do SIWZ w
sktad kazdej z ofert Odwotujgcego Otobus w obu poprzednich postepowaniach wchodzit opis
techniczny przedmiotu zamdwienia stanowigcy zat. nr 1 a do SIWZ w ktorym w pkt. 11
wskazano tgczne wystepowanie kazdego z tych materiatbw w poszyciu oferowanych
autobuséw Otokar Kent 290 LF (np. zderzaki i dach wykonane sg z tworzywa sztucznego,
klapy serwisowe i podszybie z aluminium, a np. inne elementy ze stali nierdzewnej), o czym
uzytkownik (Zamawiajacy) powinien nie tylko wiedzie¢ z przedstawionego opisu, ale takze
doswiadczenia ptyngcego z eksploatacji tych autobuséw. Ponadto szczegoétowy opis
przedmiotu zamoéwienia stanowi standardowy zatacznik do umowy na dostawe autobusow i
na jego podstawie przeprowadzany jest odbior autobuséw. Poszycie zewnetrzne autobusow
Otokar Kent 290 LF skfada sie wielu materiatdw m.in. stali nierdzewnej, aluminium, tworzyw
sztucznych - wszystkie materialy nierdzewne, a z uwagi na okolicznos$¢, iz Zamawiajacy w
zatagczniku nr 1b do oferty wymagat wskazania tylko jednego materiatu, w istocie w
postepowaniu wskazanym w poz. 1 wykazu dostaw Odwotujacy Otobus wskazat aluminium,
natomiast w postepowaniu wskazanym w poz. 2 oraz w przedmiotowym postepowaniu
wskazat stal nierdzewna. Jednakze nie stanowi to dowodu na potwierdzenie, iz Odwotujacy
Otobus w przedmiotowym postepowaniu oferuje autobusy nietozsame z dotychczas
dostarczonymi Zamawiajgcemu, wskazanymi w wykazie wykonanych dostaw. O tozsamosci
poszycia stanowi bowiem opis oferowanego autobusu, gdzie zgodnie z rzeczywistoscig
wymieniono kazdy z materiatdw znajdujacych zastosowanie w poszyciu autobusu Otokar
Kent 290 LF bedacego przedmiotem dostaw referencyjnych, jak tez oferty Odwotujgcego
Otobus. Reasumujac niezaleznie od faktu, ze oferowane autobusy, jak tez autobusy
referencyjne wykazujg petng tozsamos¢ w tym takze w zakresie ich poszycia, zas w sSwietle
przywotanych dowodow twierdzenia Zamawiajacego, kwestionowanie tej tozsamosci jest
bezpodstawne, Zamawiajgcy domagajac sie takiej tozsamosci dokonuje zmiany SIWZ po
terminie sktadania ofert. W cytowanej tresci warunku udziatu w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy wyraznie bowiem okreslit, jakie elementy przedmiotu
zamowienia stanowig 0 jego tozsamosci z przedmiotem dostaw wskazanych na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu (Przez tozsame rozumie sie
autobusy o takiej samej kompletacji jak oferowane w tym postepowaniu, ti. o tym samym
typie, modelu: silnika, skrzyni biegéw, przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejszej
pojemnosci tgcznej migjsc, takich samych rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w
tym klimatyzacji i ogrzewania).

W ocenie Odwotujgcego Otobus zaden z wyzej wskazanych elementéw nie dotyczy

poszycia zewnetrznego autobusu, zatem uzupetnianie na tym etapie postepowania, po
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otwarciu ofert wykonawcéw, SIWZ w zakresie tak okreslonego katalogu elementow
przedmiotu dostawy, stanowitoby niewatpliwie naruszenie przez Zamawiajacego art. 38 ust.4
ustawy Pzp, poprzez zmiane treéci SIWZ po terminie sktadania ofert. Zamawiajgcy mégt tego
dokonaé jedynie przed terminem skfadania ofert, zwtaszcza, ze nawet Odwotujgcy Otobus
zwracat sie do Zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci SIWZ
w przedmiotowym postepowaniu w zakresie wykfadni warunku udzialu w zakresie
niezbednej wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na zadane pytanie
w dniu 14 listopada 2012 r. jednakowoz nie dokonat zmian w zakresie tresci warunku udziatu
w postepowaniu okredlonego w ust. 5 pkt 1 lit. c. SIWZ poprzez dodanie dodatkowego
elementu tozsamosci w postaci materiatu poszycia zewnetrznego. W zwigzku z powyzszym
w ocenie Odwotujgcego Otobus za chybione i naruszajace przepisy wskazane w niniejszym
odwotaniu nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze wykaz ustug oraz referencje ztozone
przez Odwotujgcego Otobus wraz z ofertg nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, w sytuacji gdy dokumenty te
sq prawidtowe i potwierdzajg, ze Odwotujgcy Otobus spetnia powyzszy warunek. Na
marginesie tylko i z ostroznosci procesowej Odwotujgcy Otobus wskazal, iz gdyby
Zamawiajacy faktycznie miat podstawy do uznania, ze Odwotujacy Otobus nie potwierdzit
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, bytby zwigzany wezwaé wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp czego =zaniechat w
przedmiotowym zakresie. Zatem zaniechanie tej czynnosci przez Zamawiajgcego stanowi
naruszenie dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania w
sytuacji, w ktérej Zamawiajacy uznat, ze ztozone w ofercie Odwotujgcego Otobus dokumenty
nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, co powinno skutkowaé
wezwaniem Odwotujagcego Otobus do uzupetnienia dokumentéw we wskazanym zakresie.
Odwotujacy zauwazyt na naruszenie przez Zamawiajacego dyspozycji art. 8 ustawy Pzp
poprzez uznanie za zasadne zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
zatgcznika nr 1.1, 1.2, 5, 6 i 7 dokonane w ofercie wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A,
dalej zwanym rowniez wybranym wykonawca. Wykonawca ten zastrzegt w swojej ofercie
nastepujgce dokumenty: - Zatgcznik 1.1 -opis techniczny przedmiotu zamowienia, - Zatgcznik
1.2 -wymagania techniczne autobusu miejskiego niskopodtogowego, - Aktualne swiadectwo
homologacji, - Dokumenty potwierdzajgce poziom zwigzkéw toksycznych -homologacja
silnika wraz z ttumaczeniem, -Wyniki testu zuzycia paliwa wg. SORT2 -raport z badah wraz z
ttumaczeniem. W uzasadnieniu dokonania przedmiotowego zastrzezenia wskazat jedynie, iz
wszystkie te dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ udostepniane
innym osobom, w tym innym uczestnikom postepowania oprécz osdb rozpatrujgcych oferte
po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, petnigc funkcje organizatora i gospodarza

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jest zobowigzany do wypetnienia
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obowigzkow natozonych na niego w ustawie Pzp. W szczegdlnosci jest on zobowigzany
zbadaé, czy informacje zastrzezone przez wykonawce, jako tajemnica przedsiebiorstwa
rzeczywiscie te tajemnice stanowig w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Z kolei wykonawca powinien nalezycie uzasadni¢ swoje twierdzenie, iz
powyzsze przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty spetnione. W
przedmiotowym postepowaniu ani Zamawiajacy nie zadat od wybranego wykonawcy
udzielenia informacji na temat podstaw do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ani
wybrany wykonawca nie udowodnit, iz zastrzezone informacje faktycznie spetniajg przestanki
wskazane w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Tymczasem w ocenie Odwotujgcego Otobus zastrzezenie poczynione w ofercie
wybranego wykonawcy jest bynajmniej bezpodstawne i nieskuteczne, z uwagi na fakt, iz
informacje te zostaly wczesniej ujawnione do publicznej wiadomosci. Dowodem na te
okolicznos¢ jest fakt, iz wybrany wykonawca zastrzegt zasadniczo informacje techniczne w
zakresie zaoferowanych autobuséw. Wszystkie te elementy sg tozsame (zgodnie z
wymogiem SIWZ taki byt warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu) z elementami
technicznymi autobuséw zaoferowanych i dostarczonych przez wybranego wykonawce dla
Miasta Biatystok w postepowaniu pn. ,Dostawa 40 autobuséw w ramach projektu: Poprawa
jakosci funkcjonowania systemu transportu publicznego miasta Biategostoku - Etap IlI",
zgodnie z wykazem dostaw ztozonym w ofercie. Odwotujacy Otobus na mocy uprawnienia
dostepu do informaciji publicznej i zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne
sprawdzit zawartos¢ oferty wybranego wykonawcy ztozong w postepowaniu prowadzonym
przez Miasto Biatystok, i stwierdzit, ze wdwczas wybrany wykonawca nie dokonat
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa tych samych dokumentéw (zawierajgcych
dane techniczne oferowanych autobuséw), kitdre zostaty zastrzezone w przedmiotowym
postepowaniu. Wobec powyzszego w ocenie Odwotujgcego Otobus zaniechanie dokonania
czynnosci przez Zamawiajgcego, tj. zaniechania udostepnienia informacji zastrzezonych
przez Wybranego Wykonawce, godzi w interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia,
bowiem zaniechanie ujawnienia zastrzezonych czesci oferty wykonawcy uniemozliwia
Odwotujgcemu Otobus realizacje podstawowego uprawnienia wykonawcy biorgcego udziat w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jakim jest prawo do kontroli
prawidtowosci czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego. Dana informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa wytacznie w sytuacji, gdy spetnia tacznie powyzsze wskazane
przestanki oraz jesli wykonawca nie pozniej niz w terminie sktadania ofert ztozy oswiadczenie
0 jej zastrzezeniu. Sferg tajemnicy mozna tym samym objg¢ tylko takie informacje, ktére sg
znane jedynie poszczegolnym osobom lub okreslonej grupie oséb. Obszar ten nie moze sie
rozciaga¢ na informacje powszechnie znane lub te, o ktorych tresci kazdy zainteresowany

moze sie legalnie dowiedzie¢. W szczegdlnosci nie mozna objgé tajemnica przedsiebiorstwa
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informaciji, ktére raz juz ujawniono w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
(czyli zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej). W nastepnej kolejnosci Odwotujacy
Otobus wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 92 ustawy Pzp, poprzez
niewtasciwg ocene oferty Solaris Bus & Coach S.A. w oparciu o okreslone w SIWZ kryteria w
tym m.in. bezpodstawne przyznanie wybranemu wykonawcy 10 pkt. w zakresie parametru
T4 wobec uznania, ze w zakresie uktadu smarowania pojazdu, pojazd zaoferowany przez
wybranego wykonawce jest caty bezobstugowy. Powyzszego dowodzi fakt, ze wybrany
wykonawca przedstawit w ofercie autobus tozsamy z autobusami bedacymi przedmiotem
dostaw wskazanych przez niego w wykazie dostaw dla Urzedu Miasta w Biatymstoku, a w
autobusie tym zaoferowano zawieszenie firmy ZF RL 75, ktére jest zawieszeniem przednim
niezaleznym, wymagajacym smarowania, wobec czego nie moze by¢ uznane, jako 0$
bezobstugowa. To oznacza, iz Zamawiajacy bezpodstawnie przyznat wykonawcy 10 pkt w
zakresie wskazanego kryterium, a mozliwe takze ze réwniez w zakresie pozostatych. Na
marginesie Odwotujacy Otobus wskazat, iz ten sam model zawieszenia (firmy ZF RL 75)
zostat wskazany w ofercie innego wykonawcy w tym postepowaniu - AUTOSUN S.A,,
ktéremu to Zamawiajgcy nie przyznat owych 10 pkt. w zakresie kryterium T4. Czynnosci
zamawiajgcego wobec wytonionego wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. stanowig takze
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wezwanie tegoz wykonawcy w
dniu 27 listopada 2012 r. do uzupetnienia dokumentéw w postaci zatgcznikéw nr 1 i 2 do
Umowy Serwisowej. W ocenie Odwolujgcego Otobus Zamawiajgcy nie miat podstaw do
uznania, iz dokumenty te, wskazane w pkt. 18.2 SIWZ stanowity dokumenty i odwiadczenia,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, potwierdzajgce spetnianie warunkoéw udziatu w
postepowaniu, czy dokumenty potwierdzajgce, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetniaja wymagania zamawiajgcego. Wobec powyzszego Odwotujacy Otobus
uznat, iz Zamawiajacy bezpodstawnie zastosowat procedure okreslong w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i wezwat wybranego wykonawce do uzupetnienia dokumentow w postaci
Zatgcznika nr 1 oraz Zatacznika nr 2 do Umowy Serwisowej, przez co umozliwit wykonawcy
konwalidacje oferty, ktéra byta obarczona wada stanowigca o jej niezgodnosci z trescig
SIWZ, ktéra powinna skutkowaé odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Takie dziatanie w ocenie Odwotujgcego Otobus prowadzi do wniosku, iz
Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez faworyzowanie oferty wybranego
wykonawcy w sposob dyskryminujacy innych wykonawcéw. Ponadto Odwotujgcy Otobus
wskazat na naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wezwanie
wybranego wykonawcy w dniu 27 listopada 2012 r. do uzupetnien wyjasnien tresci
dokumentu stanowigcego zatgcznik nr 1 b do SIWZ Wymagania techniczne autobusu
miejskiego niskopodtogowego. Dokument ten nie stanowi dokumentu potwierdzajgcego

spetnianie ktoregokolwiek z warunkéw udzialu w postepowaniu, a jedynie zawarto$é
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merytoryczng tresci oferty w zakresie zaoferowanego produktu. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy po raz koleiny umozliwit wybranemu wykonawcy dokonania konwalidacji
ztozonej oferty, ktéra w pierwotnej wersji nie odpowiadata tresci SIWZ, co powinno
skutkowa¢ uznaniem zaistnienia podstawy do odrzucenia oferty tego wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 a do SIWZ Opis
techniczny przedmiotu zamowienia, okreslit w Tabeli nr 1 minimalng liczbe miejsc do
przewozu pasazerow, tj. Ogétem minimum: 98 + 1 kierowca, Siedzgcych minimum: 30,
Wozek inwalidzki: 1, Wozek dzieciecy: 1. Wybrany wykonawca w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Biatystok, ktore zostato przez niego wskazane w wykazie
wykonanych dostaw jako referencyjne zaoferowat autobusy, w ktorych liczba miejsc
siedzacych to 28 a stojgcych 66, co tgcznie daje liczbe minimalng miejsc 94. Wobec faktu, iz
Zamawiajacy w pkt. 5.1) b SIWZ wymagat aby wykonawcy wykonali dostawe na rynek Unii
Europejskiej co najmniej 10 autobusdéw niskopodfogowych przeznaczonych do komunikacji
miejskiej o dtugosci od 11,80 m do 12 m tozsamych z oferowanymi (Przez tozsame rozumie
sie autobusy o takiej samej kompletacji jak oferowane w tym postepowaniu, tj. o tym samym
typie, modelu: silnika, skrzyni biegow, przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejszej
pojemnosci tgcznej miejsc, takich samych rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w
tym klimatyzacji i ogrzewania), w ocenie Odwotujgcego Otobus nalezy uznaé zatem ze
doswiadczenie wskazane przez wybranego wykonawce nie dotyczy dostaw tozsamych z
przedmiotem zamowienia, a zatem wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w
przedmiotowym postepowaniu i powinien zosta¢ przez Zamawiajacego wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajacy zgodnie z przytoczonym
powyzej warunkiem udziatlu w przedmiotowym postepowaniu wymagat takich samych
rozwigzan elektrycznych i  elektronicznych ~w tym klimatyzacji i ogrzewania. SIWZ
precyzuje aby minimalna moc chtodnicza klimatyzacji wynosita min 35kW. Dodatkowo jeden
z wykonawcow pytat o mozliwos¢ zastosowania klimatyzacji o mniejszej mocy, na co
Zamawiajacy w udzielonej w dniu 26 pazdziernika 2012 r. odpowiedzi nie wyrazit zgody.
Wybrany wykonawca w autobusach dostarczonych w postepowaniu w Biatymstoku
zastosowata klimatyzacje o min. mocy chtodniczej przestrzeni pasazerskiej 32kW. Zatem
doswiadczenie wskazane przez wybranego wykonawce nie dotyczy dostaw tozsamych z
przedmiotem zamowienia, a zatem wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu i powinien zosta¢ przez Zamawiajacego wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Co wiecej nalezato by dla kazdego takiego
przypadku, w ktérym wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. majac przeciez swiadomosé
parametrow technicznych autobuséw dostarczonych w ramach referencyjnego realizacji i
przywotanych w wykazie dostaw, niezgodnie z prawdg powotuje sie na tozsamosci

wymagana przepisami SIWZ, uznaé ze nastgpito ztozenie informacji nieprawdziwych
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majgcych wptyw na wynik postepowania, co w konsekwencji prowadzi takze do koniecznosci
wykluczenia wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. z niniejszego postepowania na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Wykazane naruszenie zasad oraz wskazanych przepiséow ustawy Pzp spowodowato,
ze odwotanie stato sie konieczne i jest w peini uzasadnione. Biorgc za$ pod uwage, ze
Odwotujgcy Otobus ziozyt wazng i niepodlegajgce odrzuceniu oferte, ktéra w przypadku
uwzglednienia przedmiotowego odwotania bytaby oferta najkorzystniejsza, nalezy uznac iz

Zamawiajacy dokonat czynnosci badania i oceny ofert z naruszeniem przepiséw prawa.

Izba ustalita, Zze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosili
przystapienie nastepujacy wykonawcy: Solaris Bus & Coach S. A., adres do korespondenc;ji:
ul. Obornicka 46, Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owinska oraz AUTOSAN S. A., 38-500
Sanok, ul. Lipinskiego 109.

Odwotanie o sygn. akt KIO 81/13

Wykonawca AUTOSAN S. A., 38-500 Sanok, ul. Lipinskiego 109 (zwany dalej:
»,Odwoltujagcym Autosan”) w dniu 14 stycznia 2013 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej) ztozyt odwotanie m. in. na:

a) czynnosci wyboru oferty SOLARIS Bus & Coach S.A., ul. Obornicka 46 Bolechowo

Osiedle, 62-005 Owinska (zwany dalej ,Solaris") jako najkorzystniejszej,

b) zaniechania odtajnienia oferty Solaris oraz wyjasnien i uzupetnien ztozonych na

wezwanie Zamawiajgcego,

c) zaniechania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy Autosan zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie:

a) naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieprawidtowy wyboér oferty
Solaris jako najkorzystniejszej na skutek nieuzasadnionego przyznania Solaris 10
punktéw w zakresie kryterium parametru technicznego ,ukfad smarowania pojazdu”
(parametr T4) za spetnienie warunku bezobstugowosci catego pojazdu,

b) naruszenie art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne potraktowanie wykonawcow, a
mianowicie Solaris i Odwotujgcego wskutek dokonania odmiennej oceny spetnienia

kryterium bezobstugowosci catego pojazdu (parametr T4) pomimo zaoferowania przez
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obu wykonawcéw osi, ktére wymagajg periodycznej obstugi,

¢) naruszenie art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
bezrefleksyjne utajnienie czesci oferty Solaris (w szczegdlnosci dokumenty w
zatgcznikach 1.1, 1.2, 5, 6 i 7 na stronach od 4 do 14 i od 20 do 158) oraz ztozonych
wyjasnien i uzupetnien na skutek wniosku tego wykonawcy pomimo tego, Zze nie

wszystkie dokumenty i informacje moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa,

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Autosan wniést o uwzglednienie odwotania i:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Solaris jako najkorzystniejszej,

b) nakazanie Zamawiajagcemu odtajnienie oferty Solaris oraz zlozonych wyjasnien i
uzupetnien,

¢) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ofert,

d) nakazanie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty Odwotujgcego)

po dokonaniu powtdérnej oceny ofert.

Odwotujgcy Autosan uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujace

okolicznosci:

Ad. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty Solaris

jako najkorzystniejszej:

W ocenie Odwotujgcego Autosan Zamawiajgcy niezasadnie przyznat wykonawcy
Solaris punkty w ramach oceny parametru technicznego T4 tj. uktadu smarowania pojazdu.
Wedtug Odwotujgcego Autosan, Solaris wprowadzit w bitad Zamawiajagcego i musiat
oswiadczy¢, iz zaoferowane pojazdy sg bezobstugowe. Za spetnienie tego warunku, zgodnie
z postanowieniami SIWZ, mozna byto otrzymaé¢ 10 pkt. Jednakze informacje posiadane
przez Odwotujgcego Autosan wykazujg, ze 0$ przednia pojazddéw oferowanych przez Solaris
nie spetnia warunku bezobstugowosci. Pomniejszenie punktacji Solaris o ten wtasnie
parametr spowoduje, iz ocena tej oferty zgodnie z przyjetymi kryteriami wypadnie mnigj
korzystnie niz ocena oferty Odwotujgcego Autosan. Ziozona przez Solaris deklaracja
dotyczaca bezobstugowosci pojazdéw - zdaniem Odwolujgcego Autosan - nie odpowiada
stanowi rzeczywistemu. Zatem przyznanie ofercie Solaris 10 punktéw za kryterium T4 jest
nieprawidtowe, gdyz oferowane przez tego wykonawce pojazdy sktadajg sie z podzespotow
wymagajacych obstugi, badz po przekroczeniu limitu kilometréw np. 50.000 km, badz limitu
czasu np. co 12 miesiecy (takim podzespotem jest np. 0o$ przednia). Z daleko idacej
ostroznosci procesowej Odwotujacy Autosan stawia dodatkowy zarzut naruszenia art. 24 ust.

2 pkt 3 ustawy Pzp, z uwagi na ztozenie nieprawdziwego oswiadczania, o bezobstugowosci
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oferowanego pojazdu, przez co Solaris w sposob nieuprawniony otrzymat 10 pkt, w
konsekwencji w globalnej punktacji wyprzedzit ocene oferty Odwotujgcego Autosan, zatem
takie informacje niewatpliwie majg wptyw na wynik postepowania. Potwierdzenie sie tego
zarzutu winno skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy Solaris z postepowania i odrzuceniem

jego oferty, o co niniejszym Odwotujgcy Autosan wnosi.

Ad. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez nieréwne potraktowanie wykonawcow

W ocenie Odwotujgcego Autosan, Zamawiajacy z naruszeniem wyrazonej w art. 7
ust. 1 Ustawy Pzp zasady rownego traktowania wykonawcdéw odmiennie potraktowat oferty
Solaris i Odwotujgcego Autosan pomimo tego, iz obie oferty nie spetnity warunku
okreslonego w parametrze T4, a zatem zaden z tych wykonawcéw nie powinien otrzymac 10
punktéw w ramach tego kryterium. Wykonawca wybrany przez Zamawiajgcego jest
preferowany w stosunku do pozostatych  wykonawcow, ktérzy zaoferowali podobne
rozwigzania techniczne i jednoczesnie ztozyli oswiadczenie prawdziwe, tj. ze pojazdy
wyposazone sg w centralne ukltady smarowania cato-pojazdowe Iub czesciowe, w
konsekwenciji zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert uzyskali O punktéw. W przypadku
oferty Solaris nalezy przyja¢, iz przyznana tej ofercie w ramach parametru technicznego T4
punktacja zostata przyznana w sposéb nieuprawniony. W przypadku potwierdzenia sie tego
zarzutu (Odwotujacy Autosan nie moze jednoznacznie przesadzi¢ nie znajac petnej
specyfikacji technicznej pojazdu oferowanego przez Solaris), w przypadku ponownej oceny
ofert, Solaris winien by¢ wykluczony z postepowania z uwagi na podanie nieprawdziwych

informacji na podstawi art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Ad. zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Ustawy poprzez utajnienie catosci oferty

Solaris

W ocenie Odwotujgcego utajnienie oferty Solaris, a przede wszystkim akceptacja
takiego stanu rzeczy przez Zamawiajgcego byta czynnoscig automatyczna, dokonang na
wniosek tego wykonawcy, bez prawidiowej analizy poszczegodlnych czesci oferty w celu
weryfikacji, czy rzeczywiscie stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Wobec braku
dostepu do tych czesci oferty Solaris oraz wyjasnien i uzupetnien, kitore zwigzane sg z
parametrami technicznymi zaoferowanych pojazdéw, z uwagi na bezpodstawne objecie ich
tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujacy Autosan wnosi aby Izba odtajnita te czes¢ oferty
Solaris (0 czym w dalszej czesci odwotania). Jednakze, gdyby okazato sie, ze w tej czesci
rzeczywiscie znajdujg sie jakiekolwiek informacje, co do ktérych istnieje podstawa prawna
do objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa, Odwotujacy Autosan wnioskuje o potwierdzenie,
ze o$wiadczenie o bezobstugowosci pojazdu zostato przez Solaris ztozone, albowiem jest to

informacja, co do ktérej brak jest jakichkolwiek podstaw uzasadniajgcych wylgczenie
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jawnosci. Odwotujgcy Autosan wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienie czesci oferty
wykonawcy Solaris w zakresie opisu przedmiotu zamowienia (przedmiotu oferty), w tym
szczegbtowej specyfikacji technicznej. W konsekwencji Odwotujacy Autosan wnosi o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, (ii) ujawnienie oferty Solaris oraz wyjasnieh i uzupetnien, (iii)
dokonanie ponownego badania i oceny tej oferty i w konsekwencji (iv) powtdérzenie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wynikow nakazanych

czynnosci wobec oferty wykonawcy Solaris.

Zdaniem Odwotujgcego Autosan, znajdujagce sie w czesci zastrzezonej oferty Solaris
informacje nie mieszcza sie w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Niewytltumaczalne jest
wiec akceptowanie przez Zamawiajgcego w sposob automatyczny wniosku wykonawcy o
utajnienie oferty. W szczegodlnosci uchybieniem ze strony Zamawiajacego jest brak
wystgpienia do Solaris o uzasadnienie wylaczenia jawnosci jego oferty. Odwotujacy
Autosan, po wyborze oferty najkorzystniejszej, dokonat wgladu w dokumentacje
przetargowa, jednakze Zamawiajacy odmoéwit udostepnienia oferty Solaris jak rowniez
odmowit wgladu w korespondencije jaka prowadzit z tym wykonawca. Odwotujgcy Autosan
nie znalazt takze w dokumentacji postepowania dokumentéw sSwiadczacy o tym aby
Zamawiajacy wyjasniat z Solaris fakt objecia tajemnicg czesci oferty, jak réwniez zasadnos$¢
wytgczenia ztozonych wyjasnien i uzupetnien. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy Autosan
wnosi 0 ocene przez lzbe prawidtowosci dziatan w tym zakresie Zamawiajgcego i w
przypadku przychylenia sie do stanowiska Odwotujacego Autosan, o odtajnienie oferty
Solaris oraz korespondencji jakg Zamawiajacy prowadzit z tym wykonawcag. Odwotujacy
Autosan nie ma obecnie wiedzy, czy Zamawiajacy zwracat sie do Solaris o: a. uzasadnienie
objecia tajemnica przedsiebiorstwa informacji dotyczacych parametréw technicznych i
eksploatacyjnych oferowanych pojazdéw, czy otrzymat w tym zakresie odpowiedz i czy
ewentualna odpowiedz dawata podstawy do utrzymania takich informacji jako tajemnice
przedsiebiorstwa, b. wyjasnienie, czy oferowane pojazdy zawierajg wszystkie podzespoty
nie wymagajace obstugi, co pozwalatoby ztozy¢ Solaris o$wiadczenie o bezobstugowosci
catego pojazdu, a w rezultacie otrzymanie 10 punktow w kryterium T4. W przypadku gdyby
Zamawiajacy zwrocit sie o powyzsze wyjasnienie, Odwotujgcy Autosan wnidst o ich
ujawnienie jako ze informacja taka nie spetnia przestanek do uznania jej za tajemnice
przedsiebiorstwa; budowa pojazdu bedzie znana kazdemu kto bedzie na tyle zdesperowany,
aby jg pozna¢ po przekazaniu pojazdu Zamawiajgcemu do eksploatacji; szczegodlnie
wytgczenie jawnosci w odniesieniu do parametréw technicznych i warunkéw eksploatacii
zastosowanych osi pojazdu jawi sie jako niezasadne z uwagi na fakt, ze sg to osie

oferowane przez innych producentéw na rynku, ktérzy udostepniajg ich parametry
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podmiotom zainteresowanym. W przypadku jedli Zamawiajgcy nie zwracat sie do
wykonawcy o wyjasnienie tej waznej kwestii (rzutujgcej na wynik postepowania), Odwotujacy
Autosan stawia zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Skorzystanie przez Zamawiajgcego z tego uprawnienia spowodowatoby, ze - o ile
otrzymatby prawdziwe informacje - nie mogtby przyznac¢ Solaris punktow w kryterium T4,
bowiem wykonawca musiatby wskaza¢ Ze chocby przedmiotowg o0$ nalezy poddac
okresowej obstudze. Zasadno$¢ twierdzen Odwotujgcego Autosan znajduje rowniez
wsparcie w judykaturze, w tym w orzeczeniach Sgdu Najwyzszego: wskazanych w SIWZ
certyfikatow, oswiadczen i innych dokumentow potwierdzajgcych, Zze oferowane
ustugi/dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Jezeli wiec
podzespoty autobusu nie sg produkowane i sprzedawane z wytgczeniem jawnosci, to tym
bardziej dalszy przedsiebiorca w tym przypadku dokonujgcy zabudowy autobusu, nie ma
podstaw aby informacje o zastosowaniu tych podzespotéw utajnia¢, tym bardziej ze wiedza
o0 nich moze by¢ tatwo powzieta juz w dniu przekazania autobusu Zamawiajgcemu.
Rozwigzania mozliwe do zastosowania w autobusie sg powszechnie znane, elementy i
podzespoty sg wystawiane na rdznego rodzaju targach, a informacje o ich parametrach
szeroko dostepne w Internecie. Brak jest zatem uzasadnienia dla zastrzezenia informacji
odnosnie produktéw, ktérych parametry sg powszechnie dostepne w ofertach handlowych

producentow.

Izba ustalita, Zze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego zgtosit
przystapienie wykonawca: Solaris Bus & Coach S. A., adres do korespondenciji: ul.
Obornicka 46, Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owinska, zas po stronie Odwotujgcego Autosan

wykonawca Otobus Sp. z 0.0., ul. Widok 39, 33-100 Tarnéw.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Otobus Sp. z o0.0., ul. Widok 39, 33-100 Tarnow
oraz Solaris Bus & Coach S. A, adres do korespondencji: ul. Obornicka 46,
Bolechowo - Osiedle, 62-005 Owinska - jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron
oraz uczestnikow postepowania zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby

ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Odwotania, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez obu Odwotujgcych wpisu, podlega rozpoznaniu.
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Ponadto Izba ustalita, ze obaj Odwotujacy przekazali Zamawiajacemu kopie

odwotania.

Izba stwierdzita, ze obaj Odwotujacy (Odwotujacy Otobus oraz Odwotujacy Autosan)
legitymujq sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi

przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajacy wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania w dniu 15 stycznia
2013 r.

Na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, |zba stwierdzita, iz przystgpienia
wykonawcow: Solaris Bus & Coach S. A., adres do korespondenciji: ul. Obornicka 46,
Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owihska (dalej zwanym réwniez wykonawca Solaris) oraz
AUTOSAN S. A, 38-500 Sanok, ul. Lipinskiego 109 — zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 80/13 - sg skuteczne, gdyz wykonawcy zgtosili
przystapienia w dniu 18 stycznia 2013 r. (data wptywu pism do Prezesa Izby), tj. w 3 - dniu
od daty otrzymania od Zamawiajgcego kopii odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia

sie do postepowania, co miato miejsce w dniu 15 stycznia 2013 r.

Ponadto na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz
przystapienia wykonawcy AUTOSAN S. A., 38-500 Sanok, ul. Lipinskiego 109 zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 80/13 - jest skuteczne, gdyz
wykonawca zgtosit przystgpienia w dniu 18 stycznia 2013 r. (data wptywu pism do Prezesa
Izby), tj. w 3- dniu od daty otrzymania od Zamawiajacego kopii odwotania wraz z wezwaniem

do przytaczenia sie do postepowania, co miato miejsce w dniu 15 stycznia 2013 r.

Biorac pod uwage, okoliczno$¢, iz oba odwotania (KIO 80/13 oraz 81/13) w czesci
swym zakresem pokrywajg sie, lzba — czesé zarzutoéw, t.j. m. in. dotyczacych kryterium
oceny ofert T4, tajemnicy przedsiebiorstwa - rozpoznata razem, nie powtarzajgc wczesniej

wskazanej argumentacji.

Oba odwotania zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata =zarzut nieuzasadnionego wykluczenia
Odwotujgcego Otobus z postepowania z uwagi na niespetnienie warunku wiedzy i

doswiadczenia okreslonego w ust. 5 pkt 1 lit. b SIWZ.
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Powyzszy zarzut zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawierata, miedzy

innymi nastepujgce postanowienia:

Pkt 3 ,Opis przedmiotu zamowienia”: ppkt 4) Autobusy powinny cechowaé sie sprawdzong
jakoscig eksploatacyjng, tj. oferowany tozsamy model znajduje sie w eksploatacji od co
najmniej 6 miesiecy do dnia sktadania ofert na terenie Unii Europejskiej w ilosci co najmniej
10 sztuk.(Przez tozsame rozumie sie autobusy o takiej samej kompletacji jak oferowane w
tym postepowaniu, tj. o tym samym typie, modelu: silnika, skrzyni biegéw, przedniego
zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejszej pojemnosci facznej miejsc, takich samych
rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w tym klimatyzacji i ogrzewania).

Pkt 5. ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw oraz wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg obowigzek dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniaja wymagania okre$lone przez
zamawiajgcego”:

1) O udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ustawy Pzp oraz spetniajg warunki, dotyczace:

a. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania,

b. posiadania wiedzy i doswiadczenia;

W przetargu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym
okresie, a w przypadku okresowych lub ciggtych nalezycie wykonali dostawe na rynek Unii
Europejskiej co najmniej 10 autobuséw niskopodtogowych przeznaczonych do komunikacji

miejskiej o dugosci od 11,80 m do 12 m tozsamych z oferowanymi . (Przez tozsame rozumie

sie autobusy o takiej samej kompletacji jak oferowane w tym postepowaniu, tj. o tym samym

typie, modelu: silnika, skrzyni biegéw, przedniego, zawieszenia i tylneqo mostu, nie mniejszej

pojemnosci facznej miejsc, takich samych rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w

tym klimatyzaciji i ogrzewania).

Jezeli Wykonawca w przetargu polega na zasobach innego podmiotu w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia (niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi

stosunkéw):
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- podmiot ten musi uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, ponadto z dokumentéw musi
wynikaé, ze dostawy wykonane lub wykonywane przez ten podmiot zostaty wykonane lub
byly wykonywane nalezycie,

- zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami - w
szczegdblnosci przedstawia w tym celu w oryginale pisemne zobowigzanie tego/tych
podmiotu/6w do oddania mu do dyspozycji wiedzy i dodwiadczenia jak wskazano wyzej, na

okres korzystania przy wykonywaniu zamowienia.

Zamawiajgcy rowniez w dniu 5 listopada 2012 r. udzielat odpowiedzi na zadawane

przez wykonawcow pytania:

Pytanie nr 1

Dotyczy SIWZ, ust. 3 punkt 4 - Zamawiajagcy w punkcie tym wymaga, aby oferowane
autobusy charakteryzowaly sie sprawdzong jakoscig eksploatacyjng, czyli byly
eksploatowane od co najmniej 6 miesiecy na terenie Unii Europejskiej w ilosci minimum 10
sztuk i byly tozsame z oferowanymi, tzn. o tym samym modelu i typie silnika, skrzyni biegow
itd.

Czy zatem dla potwierdzenia tego warunku, Zamawiajagcy wymaga podania parametrow
technicznych dostarczonych autobuséw takich jak: moc silnika, pojemnos¢ silnika, moment
obrotowy silnika, norma emisji spalin, dtugo$¢ pojazdu, pojemnosé pojazdu, moc klimatyzacji
i czy wyzej wymienione parametry muszg byc¢

- takie same jak parametry w autobusach oferowanych, aby warunek tozsamo$ci zostat
spetniony?

- Czy parametry te majg by¢ wymienione w zat. nr 3 , Wykaz dostaw" w kolumnie nr 2 ,,

Rodzaj dostawy-przedmiot"?

Odpowiedz na pytanie nr 1:

Wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ w zataczniku nr 3 do SIWZ tylko dostawy tozsame
wraz z referencjami zgodnie z zapisem SIWZ ust. 3 punkt 4 - ,Autobusy powinny cechowac
sie sprawdzong jakoscig eksploatacyjna, tj. oferowany tozsamy model znajduje sie w
eksploatacji od co najmniej 6 miesiecy do dnia sktadania ofert na terenie Unii Europejskiej w
ilosci co najmniej 10 sztuk.(Przez tozsame rozumie sie autobusy o takiej samej kompletac;ji
jak oferowane w tym postepowaniu, tj. o tym samym typie, modelu: silnika, skrzyni biegow,
przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejszej pojemnosci tacznej miejsc, takich
samych rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w tym klimatyzacji i ogrzewania)."

Parametry te nie majg by¢ wymienione w zat. nr 3 ,, Wykaz dostaw " w kolumnie nr 2 ,Rodzaj
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dostawy-przedmiot”.

Zamawiajgcy rowniez w dniu 14 listopada 2012 r. udzielat odpowiedzi na zadawane

przez wykonawcow pytania:

Pytanie nr 1

Dotyczy SIWZ, ust. 3 punkt 4 - Zamawiajacy w punkcie tym wymaga, aby oferowane
autobusy charakteryzowaly sie sprawdzong jakoscig eksploatacyjng, czyli byly
eksploatowane od co najmniej 6 miesiecy na terenie Unii Europejskiej w ilosci minimum 10
sztuk i byly tozsame z oferowanymi, tzn. o tym samym modelu i typie silnika, skrzyni biegow
itd.

Prosimy o wyjasnienie czy autobusy, aby spetniaty warunek tozsamoS$ci muszg sie
charakteryzowaC ta samgq technologia wykonania konstrukcji pojazdu, takim samym
materiatem uzytym do wykonania konstrukcji oraz tg samg metodg wykonania
zabezpieczenia antykorozyjnego ?

Odpowiedz na pytanie nr 1 :

Zamawiajgcy wyjasnia ,Zze autobusy aby spetnialy warunek tozsamos$ci muszg sie
charakteryzowaC ta samgq technologia wykonania konstrukcji pojazdu, takim samym
materiatem uzytym do wykonania konstrukcji oraz tg samg metodg wykonania

zabezpieczenia antykorozyjnego.

Do oferty Odwotujacego Otobus zataczono m. in. wykaz dostaw:
- Dostawa 8 szt. autobuséw niskopodtogowych 12 m Otokar Kent 290 LF zasilanych olejem

napedowym ON; Warto$¢ zaméwienia 6 975 379,20 zt (tozsame z oferowanymi),

- Dostawa 3 szt. autobuséw niskopodtogowych 12 m Otokar Kent 290 LF zasilanych olejem

napedowym ON; Wartos¢ zaméwienia 2 800 341,00 zt (tozsame z oferowanymi).

Pismem z dnia 4 stycznia 2013 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Solaris oraz powiadomit wykonawcow o wykluczeniu Odwotujacego Otobus. Zamawiajacy
wskazat, ze zgodnie, ust. 5 punkt 1 lit b. SIWZ — Zamawiajacy w punkcie tym opisuje
warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow oraz wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg obowigzek dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.
W przetargu mogq wzigé udziat wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich trzech lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym
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okresie, a w przypadku okresowych lub ciggtych nalezycie wykonali dostawe na rynek Unii
Europejskiej co najmniej 10 autobuséw niskopodtogowych przeznaczonych do komunikacji
miejskiej o dtugosci od 11,80 m do 12 m tozsamych z oferowanymi . (Przez tozsame rozumie
sie autobusy o takiej samej kompletacji jak oferowane w tym postepowaniu, ti. o tym samym
typie, modelu: silnika, skrzyni biegéw, przedniego zawieszenia i tylnego mostu, nie mniejsze;j
pojemnosci facznej miejsc, takich samych rozwigzaniach elektrycznych i elektronicznych w
tym klimatyzaciji i ogrzewania). Zgodnie z SIWZ, ust. 3 punkt 4 - Zamawiajacy w punkcie tym
wymaga, aby oferowane autobusy charakteryzowaly sie sprawdzong jakoscig
eksploatacyjna, czyli byly eksploatowane od co najmniej 6 miesiecy na terenie Unii
Europejskiej w ilosci minimum 10 sztuk i byty tozsame z oferowanymi, tzn. o tym samym
modelu i typie silnika, skrzyni biegoéw itd. Nawigzujac do pytania do SIWZ z dnia 14 listopada
2012 r. Wykonawcy do Zamawiajgcego co do tozsamosci oferowanego pojazdu
Zamawiajacy wyjasnit: Zze autobusy aby spetniaty warunek tozsamos$ci muszg sie
charakteryzowaC tg samg technologia wykonania konstrukcji pojazdu, takim samym
materiatem uzytym do wykonania konstrukcji oraz tg samg metodg wykonania
zabezpieczenia antykorozyjnego. Zgodnie z SIWZ, ust. 5 punkt 3 lit. c. - Zamawiajacy w
punkcie tym wymaga, aby Wykonawca przedtozyt do oferty: c. wykaz wykonanych, a w
przypadku okresowych tub ciggtych roéwniez wykonywanych dostaw co najmniej 10
autobuséw niskopodtogowych przeznaczonych do komunikacji miejskiej o dtugosci od 11,80
m do 12 m tozsamych z oferowanymi w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia (zgodnie z pkt 1 lit. b) w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow wedtug wzoru
okreslonego w zataczniku nr 3 do SIWZ wraz z zatgczeniem dokumentéw potwierdzajacych,
ze te dostawy zostaty wykonane tub sg wykonywane nalezycie (np. referencje).

Wykonawca w przedmiotowym przetargu sktadajac oferte przedtozyt dla potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z

postepowania wykaz dostaw i referencie od Zamawiajgcego. Zamawiajacy jako jedyny

odbiorca autobusoéw Otokar Kent 290 LF ktére dostarczyta Zamawiajgcemu firma Gran w
ilosci 8 szt. autobusy oraz Konsorcjum Firm Gran Sp. z 0.0. i Otobus Sp. z 0.0. w ilosci 3 szt.
autobuséw dysponuje dokumentami przetargowymi z poprzednich przetargow. W

dostarczonych do Zamawiajgcego 8 szt. autobusoéw Wykonawca oferowat i dostarczyt

autobusy w_ktérych materiat poszycia zewnetrznego wykonany jest z aluminium, a w

dostarczonych do Zamawiajgcego 3 szt. autobusow Wykonawca oferowat i dostarczyt

autobusy w ktérych materiat poszycia zewnetrznego wykonany jest ze stali nierdzewne;.

Wykonawca w przedmiotowym postepowaniu oferuje Zamawiajacemu autobusy

w ilosci 8 szt. w ktdrych materiat poszycia zewnetrznego wykonany jest ze stali nierdzewne;.
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Majac powyzsze na wzgledzie, Izba zwazyta co nastepuje:

Izba oceniajac czynno$¢ Zamawiajgcego - w postaci wykluczenia Odwotujgcego

Otobus - wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci:

Po pierwsze Izba wskazuje, ze w opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie moze zawezaC doswiadczenia dotyczgacego dostaw o charakterze
podobnym do tozsamego przedmiotu zaméwienia - jak w prowadzonym postepowaniu, tak w
odniesieniu do jego przedmiotu, wartodci czy zakresu. Zdaniem Izby, nie musi zachodzi¢
petna tozsamosé, tak jak — de facto chciat tego Zamawiajacy. Dla uznania, ze Zamawiajacy
wymaga wykazania sie dostawami tozsamymi, wystarczajgce jest podanie kilku, a_nawet
jednej cechy, ktéra zamyka wykonawcy, zdolnemu wykonaé nalezycie zamowienie,
ubieganie sie o mozliwos¢ ztozenia oferty w postepowaniu. Interpretacja Zamawiajagcego —
przyjeta w niniejszym postepowaniu - prowadzi w rzeczywistosci do tego, ze Zamawiajacy

zada de facto wykazania sie dostawami identycznymi jak przedmiot zamoéwienia.

Zastosowanie sie do wymagah Zamawiajgcego prowadzitoby do sytuacji, ze wykonawca
musiatby wykaza¢ sie swiadczeniem tych samych dostaw, ktére beda przedmiotem
niniejszego zamowienia. Wykonawca musiatby juz swiadczy¢ doktadnie takie dostawy.
Interpretacja w/w warunku udziatu w postepowaniu przyjeta przez Zamawiajgcego nalezy
uzna¢ jako zbyt kazuistyczng i odnoszacg sie zbyt Scisle do przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy odnosi - wskazane przez wykonawce dostawy jako identyczne do
Swiadczonego w przysziosci przedmiotu zamowienia. Tym bardziej interpretacja przyjeta
przez Zamawiajgcego jest niewtasciwa, gdyz de facto na podstawie ztozonych dokumentow -
wykazu dostaw oraz zatgczonych referencji — jest ona nieweryfikowalna. Ograniczenie
dostepu do postepowania przez dokonanie oceny spetniania warunku w sposob wskazany
przez Zamawiajgcego, narusza interesy wykonawcow, zainteresowanych udzialem w
postepowaniu, gdyz mimo, ze majg doswiadczenie i posiadajg odpowiednig wiedze, przy tak
ustalonej interpretacji warunku ustalonym przez Zamawiajgcego, pozbawia sie wykonawcow
szansy na ziozenie konkurencyjnej oferty i uzyskania przedmiotowego zaméwienia.
Konkluzja taka prowadzi do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, przez niezapewnienie rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Tym bardziej stanowisko Izby jest uzasadnione analizujgc dziatania
Zamawiajgcego. Zamawiajacy z jednej strony wyklucza wykonawce Otobus, uznajac ze
wykonawca nie wykazat sie dostawami tozsamymi — dokonujgc oceny nie na podstawie
dokumentéw ztozonych przez wykonawce w niniejszym postepowaniu — z drugiej strony jego

niekonsekwencje w dzialaniu przejawiajg sie tym, ze nie wyjasnia powyzszych kwestii
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(tozsamosci zrealizowanych dostaw) z innymi wykonawcami — przyjmujac ze spetniajg oni
postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu (w tym w szczegolnosci co do wymogow
tozsamosci dostarczonych zamoéwien). Jak wyjasnit Zamawiajgcy kwestie poszycia badat
réwniez w innych ztozonych ofertach, jednak Zamawiajacy uznat, iz wykonawcy ci w zakresie
tozsamosci - co do poszycia spetniali wymagania Zamawiajgcego i nie wystepowat o
wyjasnienia do innych wykonawcow, jak réwniez nie badat ztozonych informacji i powyzszej
kwestii nie wyjasniat. Zamawiajacy uznat, Zze jeSli w referencjach nie zostata
wyszczegolniona kwestia poszycia inni wykonawcy niz Odwotujgcy Otobus spetniajg
postawione przez niego wymagania. W ocenie Izby dziatania Zamawiajgcego w sposob nie
budzacy watpliwosci doprowadzity do ztamania zasady réwnosci i uczciwej konkurenciji.
Ponadto — nalezy réwniez zauwazyé, ze - niewystarczajgce jest powotanie sie na
doswiadczenia i wiedze Zamawiajgcego z innego prowadzonego postepowania. Ocena ofert
moze by¢ dokonana wytacznie przez pryzmat postawionych specyfikacja wymagan, na
podstawie zlozonych przez wykonawce dokumentoéw. Niezastosowanie sie Zamawiajgcego
do tej regulty prowadzi do ztamania zasady pisemnosci i jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zatem wobec powyzszej argumentacji nalezalo stwierdzi¢, ze
dziatania Zamawiajacego — bedace przedmiotem odwotania - zaprzeczatyby regulacji
przyjetej w ustawie Pzp i naruszaly zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow w postepowaniu.

Po drugie niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby — biorgc pod uwage udzielone
przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania wykonawcow — nalezato uznaé, ze wykazane
przez Odwotujgcego Otobus zamowienia miescity sie w przyjetym przez Zamawiajgcego
pojeciu tozsamosci. Jak stusznie zauwazyt Odwotujacy Otobus w cytowanej tresci warunku
udzialu w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wyraznie bowiem okreslit, jakie
elementy przedmiotu zamdwienia stanowig o jego tozsamos$ci z przedmiotem dostaw
wskazanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, jak rowniez
powyzsze wyartykutowat w odpowiedziach na pytania wykonawcéw. W konsekwencji zaden
z elementéw podanych w odpowiedzi na zadane pytania nie dotyczyt poszycia zewnetrznego
autobusu, zatem uzupetnianie SIWZ na pdzniejszym etapie postepowania - po otwarciu ofert
wykonawcow - w zakresie tak okreslonego katalogu elementéw przedmiotu dostawy,
stanowitoby niewatpliwie naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, poprzez
zmiane tresci SIWZ po terminie skfadania ofert. Zamawiajgcy mogt tego dokonac¢ jedynie
przed terminem sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym za chybione i naruszajace przepisy
ustawy Pzp nalezy uznaé stanowisko Zamawiajgcego, ze wykaz oraz referencje ziozone
przez Odwotujgcego Otobus wraz z ofertg nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, w sytuacji gdy dokumenty te
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sg prawidtowe i potwierdzajg, ze Odwotujgcy Otobus spetnia powyzszy warunek.

Po trzecie, na marginesie — Izba dodatkowo dodaje — ze wykluczenie wykonawcy za
niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu — w braku uprzedniego wezwania do
uzupetnienia — jest przedwczesne. lzba ustalita bowiem, Zze Zamawiajgcy nie wezwat
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zastosowanie
tej procedury jest kazdorazowo obowigzkowe i winno poprzedza¢ decyzje o wykluczeniu
wykonawcy z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Dopiero
nieprzedstawienie — w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — dokumentow
potwierdzajgcych wiedze i doswiadczenie, moze stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy
(podobnie wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1641/12 oraz wyrok z dnia 20
stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 38/11). Izba przywotuje w tym zakresie tres¢ art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajacy wzywa wykonawcow, w ktérzy okreslonym
terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentoéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu w ktérym
uptynagt termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. Nalezy przypomnie¢, ze czynno$¢ wykluczenia z postepowania moze
nastgpi¢ jedynie po uprzednim obligatoryjnym wezwaniu Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw, a dopiero niepotwierdzenie spetniania warunkéw
po wezwaniu przez Zamawiajgcego uprawnia go do wykluczenia Odwotujacego z
postepowania. Izba podkresla, Ze niezaleznie czy wykonawca jest w stanie wykazacé
spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu oraz czy posiada wymagane ogtoszeniem
dokumenty wykonawca ma gwarantowang prawem mozliwos¢ ich uzupetnienia, w zakresie,
w jakim potwierdzajg one spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Na skutek

wezwania moze wiec, potwierdzi¢ spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, badz nie.

Zamawiajacy nie jest zwolniony z zastosowania procedury wzywania do uzupetnienia, za
wyjatkiem sytuacji przewidzianych w tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dlatego tez nawet jesli
ze ztozonych wraz z ofertg dokumentéw wynika, ze wykonawca nie spetnia postawionego
przez Zamawiajgcego warunku, nie mozna arbitralnie wykluczyé, ze wykonawca jest w

posiadaniu innych niz przedtozonych wraz z ofertg dokumentow, ktére potwierdzajg
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spetnienie postawionego warunku (czy tez — jak w niniejszym stanie faktycznym — jest w
stanie wykazac¢ sie innymi dostawami realizowanymi np. na rzecz zagranicznych podmiotéw,
spetniajacymi wymagania Zamawiajgcego). Taki zakres uzupetnienia zostat przewidziany w
ustawie i nie powoduje naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Nalezy pamietaé, ze to wykonawca przystepujac do postepowania ma
wykazaé spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Ponadto podkresli¢ przy tym nalezy,
ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp formutuje po stronie Zamawiajgcego bezwzgledny
obligatoryjny obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, niezaleznie od
trybu w jakim toczy sie postepowanie oraz od szans wykonawcy na uzyskanie zamowienia, a
wyjatkiem jest jedynie sytuacja, w ktorej mimo uzupetnienia dokumentow istniatby obowigzek
odrzucenia oferty lub uniewaznienia postepowania. Ponadto nalezy rowniez jednoznacznie
stwierdzi¢, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dotyczy nie tylko sytuacji nieztozenia
zadnego dokumentu czy zlozenia dokumentéw zawierajgcych wady formalne, ale kazdej
sytuacji niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem interpretacja
Zamawiajgcego, zawezajgca obowigzek wezwania byta nieprawidtowa, przez wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania.

Jednak w niniejszym stanie faktycznym — odnoszac sie do wymagan i kryteriow
tozsamosci zaoferowanych dostaw — Izba uznata — majgc na uwadze powyzsze rozwazania,

ze nie ma koniecznosci - w_spornym _zakresie bedacym przedmiotem rozpoznania przed

Izbg - do wzywania wykonawcy o uzupetnienie brakujacych dokumentéw na podstawie art.

26 ust. 3 ustawy Pzp.

Po czwarte odnoszac sie do argumentacji Odwolujgcego Otobus, ze w
przedmiotowym postepowaniu oferuje on autobusy tozsame i zgodne z opisem przedmiotu
zamowienia, lzba wskazata, ze podstawg wykluczenia Odwotujagcego Otobus byto
niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu i w zwigzku z powyzszym lzba odniosta sie
wytacznie do uzasadnienia faktycznego i prawnego wskazanego w pismie z dnia 4 stycznia
2013 r. Podanie wykonawcom wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego i prawnego —
obejmujacego wszystkie okolicznosci - ma dawa¢ wykonawcom mozliwos¢ zweryfikowania
oraz skontrolowania dziatah Zamawiajgcego — w tym réwniez przez Izbe - i by¢ gwarancjg
dla wykonawcy obrony jego praw w postaci zapewnienia skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej. Dlatego lzba uznata, ze o$wiadczenia z dnia 8 stycznia 2013 r. ma charakter

bezprzedmiotowy dla rozpoznania niniejszej sprawy.

Reasumujgc, nalezy uznaé, ze wykaz oraz referencje ziozone przez Odwotujgcego
Otobus wraz z ofertg — w spornym zakresie - potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 5 pkt 1 lit. b
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SIWZ.

W nastepnej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut przyznania wykonawcy Solaris 10
punktéw w kryterium T4 wobec uznania, ze w zakresie uktadu smarowania pojazdu, pojazd

zaoferowany przez wybranego wykonawce jest caty bezobstugowy.

Powyzszy zarzut rowniez zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, pkt. 15 ,Opis kryteriow ktérymi Zamawiajacy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty”; ppkt b. Ocena punktowa kryterium parametréw
technicznych: T4: uktad smarowania pojazdu — centralne smarowanie cato pojazdowe lub

czesciowe — 0 pkt, bezobstugowy caty pojazd — 10 pkt.

Zatem za centralny ukiad smarowania cato-pojazdowy lub czesciowy wykonawca

otrzymywat 0 pkt za$ za bezobstugowos¢ catego systemu 10 pkt.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 stycznia 2013 r. dokonat wyboru oferty wykonawcy
Solaris Bus & Coach S. A. Oferta tego wykonawcy uzyskata najwyzszg ilos¢ punktéw tacznie
za wszystkie kryteria. Zamowienie otrzymat wykonawca, ktérego oferta spetnita warunki
zawarte w SIWZ, oraz ktéry uzyskat najwieksza ilos¢ punktow tacznie za wszystkie kryteria,

jest wazna, nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny.

llos¢ przyznanych punktéw zgodnie z przyjetymi kryteriami:

Liczba
Ocena Ocena Ocena przyznanych
punktowa punktowa punktowa punktow

kryterium warunkéw | koszty zuzycia zqodnie z
cenowego |technicznyc | energii, emisiji przyjetymi

oferty CO0; i emisji kryteriami w
NO,, PM, ust. 15
NMHC SIWzZ
SOLARIS Bus & Coach S.A.
ut. Obornicka 46 69,11 28 1,99 99,10

Bolechowo-
62-005 Owinska

AUTOSAN Spoétka Akcyjna
38-500 Sanok 70 25,20 1.90 97.10
ul. Lipinskiego 109

Nr Nazwa i adres Wykonawcy Liczba przyznanych punktow
oferty zgodnie z przyjetymi kryteriami w pkt
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1. SOLARIS Bus & Coach 99,10
S.A. ul. Obornicka 46
Bolechowo-Osiedle, 62-005

Owinska

2. Otobus Sp. z oferta odrzucona
0.0. ul. Widok
39 33-100

3. AUTOSAN Spotka 97,10

Akcyjna 38-500 Sanok ul.
Lipinskiego 109

Izba ustalita, ze wykonawca Solaris Bus & Coach S. A. w kryterium T4 otrzymat 10

pkt zas Odwotujgcy Autosan 0 pkt.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 25
ustawy poprzez bezpodstawne wezwanie wybranego wykonawcy w dniu 12 grudnia 2012 r.
do uzupetlien wyjadnien tredci dokumentu stanowigcego zatgcznik nr 1 b do SIWZ

Wymagania techniczne autobusu miejskiego niskopodtogowego.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajacy pismem z dnia 12 grudnia 2012 r. wystepowat
do wykonawcy Solaris Bus & Coach S. A. o uzupetnienie wyjasnienia zlozonych
dokumentéw. Oceniajac czynno$¢ Zamawiajgcego Izba uznata, ze Zamawiajgcy wystapit o
wyjasnienie tresci ztozonej oferty, co jest dopuszczalne na podstawie art. 87 ustawy Pzp,
zatem w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy wskazat niewtasciwg podstawe prawna,
co nie wptywa na czynnos¢ Zamawiajgcego, zatem zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 nie

potwierdzit sie.

Jednak Izba dokonujac oceny ztozonych wyjasnien z dnia 19 grudnia 2012 r. (str. 3 —
tajemnica przedsiebiorstwa) uznata, ze Zamawiajacy wobec tak dokonanej oceny ztozonych
ofert w kryterium T4 naruszyt art. 92 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwg ocene oferty Solaris
Bus & Coach S.A. w oparciu o okreslone w SIWZ kryteria w tym bezpodstawne przyznanie
wybranemu wykonawcy 10 pkt. w zakresie parametru T4 wobec uznania, ze w zakresie
ukfadu smarowania pojazdu, pojazd zaoferowany przez wybranego wykonawce jest caty
bezobstugowy. W konsekwencji ztamana zostata zasada réwnosci i uczciwej konkurenciji,
gdyz odmiennie potraktowat wykonawce Solaris i Odwotujacego Autosan w kryterium T4, a
zatem zaden z tych wykonawcdéw nie powinien otrzymac¢ 10 punktow w ramach tego

kryterium. Odwotujacy Autosan nie otrzymat punktow w tym kryterium.

W ocenie Izby postanowienia SIWZ wyraznie wskazywaty, ze bezobstugowosé
nalezato rozumie¢ w ten sposob, ze owy system charakteryzowat sie brakiem jakiejkolwiek
ingerencji ludzkiej, na co wskazywaly wyjasnienia Zamawiajacego ztozone w trakcie

rozprawy, iz w kryterium T4 nie dopuszczat jakiejkolwiek ingerencji ludzkiej poza
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ewentualnym przegladem, wskazat rowniez, ze w ramach ziozonych przez wykonawce
Solaris wyjasnien wynika, ze nie mamy do czynienia z przegladem, w uktadzie tym mamy do
czynienia z ingerencjg ludzka, ktérg Zamawiajacy nie dopuszczat w rozumieniu systemu

bezobstugowego.

Bezobstugowy, to inaczej samoczynny, zatem — w ocenie Izby - wobec powyzszego
nalezato uzna¢, ze przyznana wykonawcy Solaris w ramach parametru technicznego T4

punktacja zostata przyznana w sposéb nieuprawniony.

Nastepnie |zba rozpoznata zarzut zaniechania wezwania do wyjasnien w zakresie
zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz samej zasadno$ci takiego

zastrzezenia przez wykonawce Solaris.
W ocenie Izby powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita co nastepuje:

Z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajgcy nie wystepowat do
wykonawcy Solaris o wyjasnienia w zakresie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa. Zasadnos$¢ tego zastrzezenia jednak Zamawiajagcy badat.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zasada jawnosci jest podstawowg zasadg systemu
zamowien publicznych i doznaje ona ograniczen jedynie w sytuacji wskazanej w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, gdy wykonawca zastrzegt w ofercie badz w wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z dyspozycjg art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod
pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ nieujawnione do publicznej
wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne

dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przyjmuje sie w oparciu o ugruntowane orzecznictwo (wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00), ze aby dang informacje uzna¢ za

tajemnice przedsiebiorstwa musza zostac spetnione tgcznie nastepujace warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng
przyjmuje sie cafoksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze byé ujawniona do wiadomosci publicznej,
CO 0znacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na

prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Izba — w niniejszym postepowaniu — wzieta pod rozwage wyjasnienia wykonawcy
Solaris, ze zastrzezone przez niego informacje majg charakter dokumentacji technicznej i
technologicznej, ktora posiada warto$¢ gospodarcza dla wykonawcy. Zawierajg one
szczegbtowe dane dotyczace konstrukcji pojazdu, jego funkcjonalnosci, zastosowanych
rozwigzan technicznych, wykorzystanych podzespotéw oraz ich konfiguracji. Zastrzezone
informacje sg wynikiem wielu lat pracy wykonawcy nad doskonaleniem oferowanych
produktow i jako catos¢ stanowig jego wtasnosé. Warto$¢é gospodarczg dla wykonawcy ma
dokumentacja jako catos¢, a wiec kompletne rozwigzanie ofertowane konkretnemu
zamawiajgcemu. O wartosci gospodarczej zastrzezonych danych bez watpienia przesadza
takze wysoki koszt projektowania pojazdéw, prowadzenia odpowiednich testow czy
uzyskiwania wymaganych pozwolen. Ponadto kazdy z pojazdow oferowanych przez
wykonawce w przetargach jest nieco inny, zatem nie oferuje sie identycznych pojazdéw
réznym zamawiajagcym. Doswiadczenie wypracowane przez wiele lat, pozwalajace
odpowiednio dobra¢ parametry oferowanych pojazdéow, nawet co do najdrobniejszych
szczegobtow, pozwala wykonawcy na ciggta ekspansje na rynku autobusoéw miejskich i nie
tylko. Takie doswiadczenie stanowigce zasoby wiedzy i know-how sg istotnym skfadnikiem

przedsiebiorstwa Solaris Bus & Coach SA, a co za tym idzie zastuguje na ochrone.

Zatem — w ocenie lzby - wobec powyzszego nalezato uzna¢, ze Zamawiajgcy badat
zasadnos¢ zastrzezenia i zastrzezenie przez wykonawce powyzszych informacji stanowi

tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy Solaris.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Solaris za
niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu w postaci niewykazania dostaw tozsamych z

przedmiotem zaméwienia.

Izba uznata, Zze wykonawca Solaris wykazat sie dostawami tozsamymi na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu. Izba w petni podtrzymuje tezy i argumentacje
przedstawiong w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia w odniesieniu do zarzutu
niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego Otobus co do tozsamosci dostaw i dokonanej

przez Zamawiajgcego oceny ztozonych ofert. Jak wczesniej wskazano nie musi zachodzi¢
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petna tozsamosé, tak jak — de facto chciat tego Zamawiajacy. Dla uznania, ze Zamawiajacy
wymaga wykazaniem sie dostawami tozsamymi, wystarczajace jest podanie kilku, a nawet
jednej cechy, ktéra zamyka wykonawcy, zdolnemu wykonaé nalezycie zamowienie,
ubieganie sie 0 mozliwos¢ ztozenia oferty w postepowaniu. Wobec powyzszego wykluczenie
wykonawcy Solaris z uwagi na niewykazanie tozsamosci dostaw w niniejszym postepowaniu

konsekwentnie prowadzitoby do ztamania zasady rownosci i uczciwej konkurenciji.

Izba rozpoznata rowniez zarzut na ruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Solaris, z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji

W niniejszym postepowaniu.
Powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Krajowa lzba Odwotawcza zauwaza, iz katalog przestanek wskazanych w art. 24
ustawy Pzp skutkujacych wykluczeniem wykonawcy z postepowania jest zamkniety i nie
moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Wystapienie ktérejkolwiek z przestanek obliguje
Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Jedng z przestanek,
mieszczacg sie w powyzszym katalogu, skutkujacg wykluczeniem wykonawcy =z
postepowania jest zlozenie nieprawdziwych informacji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Izba przywotuje w tym zakresie tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow,
ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Z przepisu tego wynika zatem, iz aby wykluczy¢ wykonawce
z prowadzonego postepowania Zamawiajgcy musi dokona¢ analizy czy zostaty spetnione
tacznie nastepujace elementy: po pierwsze — stwierdzi¢ zaistnienie faktu ztozenia przez
wykonawce w toku prowadzonego postepowania nieprawdziwych informacji, po drugie —
ustali¢, czy te nieprawdziwe informacje majg lub mogg mieé¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania.

Izba przypomina, ze ztozenie nieprawdziwych informacji, majacych lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania powinno by¢ udowodnione w sposéb nie
budzacy watpliwosci, w innych wypadkach wykluczenie wykonawcy z postepowania na tej
podstawie moze doprowadzi¢ do ztamania podstawowych zasad zamowien publicznych; t.j.
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji, wynikajacych z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze potwierdza wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia
15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XII Ga 420/09), wskazujacy, ze wykluczenie wykonawcy na
podstawie omawianego przepisu (aktualnie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) wymaga
ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje

oraz wykazania, ze ich ztozenie miato wptyw (aktualnie — takze mogto mie¢ wptyw) na wynik
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postepowania.

Zatem - odnoszgc sie do niniejszego stanu faktycznego — powotanie sie na ztozong
przez wykonawce oferte w innym postepowaniu nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze
zostaty ztozone nieprawdziwe informacje majace lub mogace miec istotny wptyw na wynik
niniejszego postepowania. Uwzgledniajac przedstawiong powyzej argumentacje, lzba
uznata, iz nie zostato udowodnione naruszenie wskazanych przepiséw ustawy Pzp., w tym w

szczegoblnosci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 25
ustawy poprzez bezpodstawne wezwanie wybranego wykonawcy w dniu 27 listopada 2012 r.
do uzupetnienia zatgcznika nr 1 i 2 umowy serwisowej. W ocenie Odwotujgcego Otobus
dokument ten nie stanowi dokumentu potwierdzajgcego spetnianie ktéregokolwiek z
warunkéw udzialu w postepowaniu, a jedynie zawarto§¢ merytoryczng tresci oferty w
zakresie zaoferowanego produktu. W konsekwencji — w opinii Odwotujgcego Otobus - oferta

wykonawcy Solaris powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, pkt. 12 ,Opis sposobu przygotowania ofert”; ppkt
10: wykonawca umiesci wymagane dokumenty i oswiadczenia wymienione w ust. 5 pkt 3,4
ust. 7 pkt 1 oraz zatgcznik nr 6, zatgcznik nr 7, zatgcznik nr 8, zatgcznik nr 9, zatgcznik nr
10do SIWZ w kopercie. Zgodnie z pkt 18 ,Wz6r umowy”: Wzor umowy serwisowej jaka
zostanie zawarta z wybranym wykonawca, stanowi zatgcznik nr 9 wraz z zatgcznikami nr 1 i

2 do umowy serwisowe;.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2012 r. wykonawca
Solaris w dniu 28 listopada 2012 r. uzupetnit wypetnione zatgczniki: nr 1 i 2 do umowy

serwisowe;.

Majac powyzsze na wzgledzie, Izba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ. Oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ, to taka ktora jest
sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Tymczasem
niezatagczenie zatgcznikdbw do umowy serwisowej nie stanowi — w niniejszym stanie
faktycznym - tresci oferty, lecz jest jedynie warunkiem formalnym oferty, w zwigzku z
powyzszym oferta wykonawcy Solaris nie powinna by¢ odrzucona. Zatem niezastosowanie
sie do tych postanowien nie moze skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z SIWZ, gdyz przepis ten dotyczy materialnej sfery oferty,

nie dotyczy zas wymogow formalnych wskazanych w SIWZ.
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Ponadto w ocenie |zby powyzsze dokumenty nie potwierdzaty spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu — jak twierdzit Zamawiajacy. Na marginesie Izba zauwaza, ze czym
innym jest badanie warunkow udziatu w postepowaniu a czym innym badanie tresci ztozonej
oferty z specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Warunki udziatu dotyczg strony
podmiotowej wykonawcy (t.j. np. jego sytuacji ekonomicznej i finansowej), i spetnienie
warunkéw dopiero kwalifikuje oferte wykonawcy (badz nie — w przypadku niespetnienia
warunkow udziatu), do pdzniejszego etapu badania jej tresci. Zatem w pierwszej kolejnosci
Zamawiajacy powinien zbadaé, czy wykonawca spetnia postawiony przez niego (w
ogtoszeniu i SIWZ) warunek udziatu. Jezeli wykonawca spetnia warunki udziatu, to jego
oferta podlega analizie Zamawiajgcego pod wzgledem jej zgodnosci z SIWZ. Badajac oferte
Zamawiajacy co do zasady sprawdza czy opisany w ofercie przedmiot zaméwienia (ktéry ma
by¢ przez wykonawce $wiadczony w przysztosci) odpowiada opisowi w SIWZ, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkéw realizacji oraz innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamoéwienia w takim stopniu w jakim oczekiwat tego Zamawiajgcy w SIWZ. W
ocenie lzby dokumenty wymagane zatgcznikiem nr 1 i 2 do umowy serwisowej nie
potwierdzaty spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, jak rowniez nie odnosity sie do
materialnej sfery oferty, a jedynie wymogow formalnych dotyczacych umowy serwisowe;j i jej

zatgcznikow.

Odnoszac sie w szczegdlnosci do dowodow w postaci: zdje¢, schematow,
prospektéw, Izba uznata, iz majg jedynie charakter pogladowy, zas§ co do dowodéw w
postaci elementdéw oferty wykonawcy Solaris ztozonej w innym toczacym sie postepowaniu
— prowadzonym przez innego zamawiajgcego — kazde postepowanie ma charakter
wyjatkowy, zindywidualizowany, zatem przedtozona dokumentacja pozostaje bez znaczenia

dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Na marginesie, odnoszac sie do ztozenia przez petnomocnika Odwotujgcego Otobus
pisma — zatacznika do protokotu rozprawy po jej zamknieciu, 1zba wskazuje, ze momentem,
do ktorego nalezy sktadaC wnioski dowodowe oraz prezentowac stanowisko procesowe
strony jest zamknigecie rozprawy. Uszto uwadze petnomocnika Odwotujacego Otobus, ze
rozpoznanie sprawy odbywa sie na rozprawie. Ta zas$ jest jawna, przebiega z udziatem stron
i uczestnikéw postepowania. Uwzglednienie stanowiska ztozonego po zamknieciu rozprawy
spowodowatoby naruszenie podstawowych zasad i standardéw postepowania
odwotawczego, z ktérych wynika, ze wyjasnienie sprawy odbywa sie na rozprawie w
warunkach kontradyktoryjnosci, przy obecnosci przeciwnika procesowego, ktéry moze
ustosunkowa¢ sie do podnoszonych twierdzen. Z powyzszych wzgledéw ziozonego

stanowiska nie wzieto pod uwage przy rozpoznawaniu zarzutow.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp z uwzglednieniem przepiséw
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy:
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