Sygn. akt: KIO 2402/13

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Solaris Bus & Coach S.A., Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005
Owinska w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu Sp.
Z 0.0., ul. Sienkiewicza 24/26, 87-100 Torun

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta
11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Solaris Bus & Coach S.A., Bolechowo-
Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005 Owinska i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Solaris Bus & Coach S.A., Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005
Owinska tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawce Solaris Bus & Coach S.A., Bolechowo-Osiedle, ul.
Obornicka 46, 62-005 Owinska na rzecz Miejskiego Zaktadu Komunikacji w
Toruniu Sp. z o0.0., ul. Sienkiewicza 24/26, 87-100 Torun kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowiacg Kkoszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2402/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest zakup taboru tramwajowego
niskopodtogowego wraz z dostawg specjalistycznego wyposazenia obstugowego, pakietu
eksploatacyjno - naprawczego oraz dostosowaniem zajezdni tramwajowej do obstugi taboru
niskopodtogowego w ramach projektu pn. ,Integracja systemu transportu miejskiego wraz z
zakupem taboru tramwajowego w Toruniu - BiT-City”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2013/S 107-183715 z dnia 5
czerwca 2013 r. Odwotujacy Solaris Bus & Coach S.A. wniost odwotanie od czynnosci
Zamawiajacego, polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, wyborze oferty spétki:
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., jako najkorzystniejszej, pomimo istniejgcych
przestanek uzasadniajacych wybdr oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej, zaniechaniu
wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo istniejacych przestanek
uzasadniajgcych konieczno$¢ zwrdcenia sie do Odwotujgcego o zlozenie wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty, zaniechaniu poprawienia oferty ztozonej przez
Odwotujgcego w trybie oczywistej omytki rachunkowej, pomimo istnienia podstaw do jej
poprawienia, zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego pomimo, ze jej tresc
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, naruszenie przepisu art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo istniejacych przestanek uzasadniajacych koniecznosé
zwrécenia sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty,
naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez
zaniechanie poprawienia oferty ztozonej przez Odwotujacego w trybie oczywistej omyiki
rachunkowej, pomimo istnienia podstaw do jej poprawienia, naruszenie przepisu art. 91 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez niedokonanie wyboru w postepowaniu
oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez Solaris Bus & Coach S.A.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru
ofert oraz powtdrzenie tych czynnosci, nakazanie Zamawiajacemu zwrécenie sie do
Odwotujgcego o0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, nakazanie Zamawiajacemu dokonania poprawienia oferty
Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nakazanie
Zamawiajacemu dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego: Solaris Bus
& Coach S.A. Dodatkowo Odwotujgcy wnidst o wytgczenie jawnos$ci rozprawy w Czesci
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obejmujacej informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujacego, na podstawie
art. 189 ust. 8 w zw. z art. 189 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy zaznaczyt, ze zastrzezone przez Odwotujgcego informacje majg charakter
dokumentacji technicznej i technologicznej, ktéra posiada wartos¢ gospodarcza dla
Odwotujgcego. Zawierajg szczeg6towe dane dotyczace konstrukcji pojazdu, jego
funkcjonalnosci, zastosowanych rozwigzan technicznych, wykorzystanych podzespotéw oraz
ich konfiguracji. Odwotujacy podkreslit, ze warto$¢ gospodarczg dla Odwotujgcego ma
dokumentacja jako catosé, a wiec kompletne rozwigzanie ofertowane konkretnemu
zamawiajgcemu. Zastrzezenie dokumentacji technicznej pojazdu pozwala Odwotujgcemu na
ochrone jego intereséw, uniemozliwiajac jednoczesnie ich wykorzystanie konkurentom na
potrzeby prowadzonej przez nich dziatalnosci. Przewaznie to rdznice w konfiguracii
pojazdéw decyduja o wygranej lub przegranej w przetargu. Odwotujacy wskazat, ze o
wartosci gospodarczej zastrzezonych danych przesadza takze wysoki koszt projektowania
pojazdéw, prowadzenia odpowiednich testow czy uzyskiwania wymaganych pozwolen.
Odwotujacy podjat réwniez niezbedne kroki zmierzajace do zachowania w poufnosci danych
zamieszczonych w ztozonej ofercie. Dziatania Odwotujgcego polegajg w szczegolnosci na:
organizacji pracy zespotu pracownikdw w sposéb ograniczajacy dostep do informaciji tajnych
przede wszystkim poprzez nadawanie wybranym pracownikom uprawnien pozwalajacych na
dostep do zasobdéw informatycznych zawierajacych informacje tajne, wprowadzeniu zakazu
korzystania z komputeréw stuzbowych do celéw innych niz zwigzane z praca ze wzgledu na
ryzyko pozyskania informacji tajnych przez osoby trzecie, prowadzeniu monitoringu poczty
elektronicznej, zawieraniu z pracownikami oraz kontrahentami uméw o zachowaniu
poufnosci.

Odwotujacy wskazat takze, ze utajnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujacego w toku postepowania odwotawczego stanowi jedynie kontynuacje dziatan
podjetych przez Odwotujgcego juz przed i na etapie sktadania ofert. W ztozonej ofercie w
spos6b wyrazny oznaczone zostaly bowiem informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego. Utajnienie technicznego fragmentu odwotania ma na celu
zapobiegniecie  wyptynieciu  informacji  stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujgcego do konkurencji Odwotujacego, a takze umozliwienie otwartego postugiwania

sie rzetelng argumentacjg na rozprawie.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu wykazat, iz: zaoferowane przez Odwotujgcego tramwaje nie
spetniajg wymogéw SIWZ w zakresie zdolnosci przewozowej tj. zaoferowanej nominalnej
liczby miejsc w tramwaju (liczby pasazeréw ktorg tramwaje mogg maksymalnie pomiescic).
Nawet gdyby przyja¢ iz zaoferowane tramwaje mogtyby pomiesci¢ zaoferowang liczbe
pasazerdw, to nie spetnityby one wymogdéw co do maksymalnego dopuszczalnego nacisku
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na osie okreslanego Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 r. w
sprawie warunkow technicznych tramwajow i trolejpuséw oraz zakresu ich niezbednego
wyposazenia w §3 ust. 5.

Zdaniem Odwotujacego ztozona oferta spetnia wszelkie wymogi SIWZ, w szczeg6lnosci w
zakresie mozliwosci przewozowych, a co za tym idzie sformutowany przez Zamawiajagcego w
tym zakresie zarzut jest catkowicie chybiony. W ocenie Odwotujgcego, nawet gdyby
Zamawiajgcy natrafit na niejasnosci co do powyzszego to powinien zwréci¢ sie do
Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 1 PZP o ztozenie wyjasnien co do wskazanej
problematyki.

Odwotujacy podkreslit, ze ,Zdolnos¢ przewozowa", tj. maksymalna liczba pasazeréw ktorg
moga pomiesci¢ oba oferowane typy tramwajow zostata prawidtowo podana w ztozonej
ofercie Wykonawca zadeklarowat nominalng licze miejsc w wysokosci 122 miejsc dla
tramwajéw 3-cztonowych i 203 miejsc dla tramwajow 5-cztonowych. Zadeklarowane wartosci
sq zdecydowanie wieksze od wymaganych w SIWZ. Zamawiajgcy zadat bowiem
zaoferowania odpowiednio co najmniej 115 miejsc dla tramwajow 3-cztonowych i 200 miejsc
dla tramwajow 5-cztonowych.

Odwotujacy podkreslit, ze podat w ofercie prawidtowo réwniez ,mase nieobcigzonego (bez
pasazerow) tramwaju (w kg)" (str. 163 oferty, pkt. 1.4 tiret pierwszy). Wskazat, ze na skutek
omyiki rachunkowej (matematycznej), nietrafnie obliczona zostata ,masa tramwaju przy
nominalnym napetnieniu (przy 5 osobach na 1 m2) (w kg)", ktéra podana zostata w pkt. 1.4
tiret drugi na str. 163 oferty Odwotujgcego.

Wskazat, ze mase tramwaju przy nominalnym napetnieniu oblicza sie poprzez dodanie do
masy tramwaju nieobcigzonego, masy maksymalnej liczby pasazeréw ktérymi dany pojazd
moze zosta¢ napetniony oraz masy motorniczego. Zgodnie z §3 ust. 6 Rozporzadzenia
przyjmuje sie, ze Srednia masa pasazera wynosi 68 kg, a masa motorniczego 75 kg.

Zgodnie z powyzszym wskazaniem do prawidtowo podanej przez Odwotujacego w ofercie
masy tramwaju nieobcigzonego (bez pasazeréw) wynoszacej odpowiednio 30.143 kg dla
tramwaju 3-cztonowego i 44.312 kg dla tramwaju 5-cztonowego (str. 163 oferty, pkt. 1.4 tiret
pierwszy) nalezato doda¢ mase pasazerdw wraz z motorniczym przy nominalnym
napetnieniu. Podkreslit, ze wskazana omytka jest czysto rachunkowa (omytka w obliczeniach
matematycznych), jest oczywista i mozliwa do poprawienia w oparciu o dane zawarte w
samej ofercie. Bowiem jak juz wskazano powyzej mase tramwajow przy nominalnym
napetnieniu mozna bez przeszkdd obliczy¢ korzystajac z podanych w ofercie informaciji
dotyczacych masy tramwajow nieobcigzonych i dodajac do nich wyliczong zgodnie z

Rozporzadzeniem mase pasazeréw i motorniczego.



Odwotujacy podnidst, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego powyzsza omyitka nie
prowadzi réwniez do przekroczenia maksymalnego dopuszczalnego nacisku na osie
wskazanego w Rozporzadzeniu.

Przyrost masy tramwaju powoduje zwiekszenie nacisku na osie tramwaju (nacisk ten wyrazg
sie w kilo-newtonach [kN]). Zdaniem Odwotujacego, nieuprawnione jest twierdzenie, ze w
ktérymkolwiek przypadku dojdzie do przekroczenia maksymalnego dopuszczalnego nacisku
na o$ okreslonego w Rozporzadzeniu czyli 100 kN. Masa tramwaju nie rozktada sie
rébwnomiernie na wszystkie osie i zalezy od wielu czynnikéw, w tym przede wszystkim od
rozktadu wolnej powierzchni w tramwaju, ktéra zajeta bedzie przez pasazerdéw. Odwotujacy
wskazuje, ze szczegbétowe dane konieczne do okreslenia naciskbw na osie nie byty
wymagane do podania w ofercie przez Zamawiajacego. Powyzsza zmiana jest wprost
konsekwencjg zmiany podanej masy tramwaju, ktéra powstata na skutek wspomnianej juz
wczesniej omytki rachunkowej. Mase tramwaju mozna bowiem w prosty sposéb przeliczy¢
na kilo-newtony (kN) wiedzac ze 1kg=9,81N.

Ciezar tramwaju 3-cztonowego jak i 5-cztonowego zwiekszy sie jedynie na osiach nr 3i 4 (w
tramwaju 3-cztonowym) i na osiach nr 5i 6 (w tramwaju 5-cztonowym) - wynika to bowiem z
rozktadu wolnej powierzchni w tramwajach, a =zarzucane przez Zamawiajgcego
przekroczenia w rozktadzie ciezaru sajedynie jego domystem.

Odwotujacy sporzadzit analize z ktdérej wynika¢ miato, ze w zaoferowanych tramwajach nie
dosztoby do przekroczenia maksymalnych dopuszczalnych naciskéw na osie.

W przekazanym Odwotujgcemu Zawiadomieniu Zamawiajacy wskazat takze, ze oferta
ztozona przez Odwotujgcego nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ odnos$nie konstrukcji
nadwozi i podwozi zaoferowanych tramwajow.

Odwotujacy zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajacego i wskazat, ze Odwotujgcy zaoferowat
tramwaje w catosci spetniajgce wskazany przez Zamawiajagcego wymég odnosnie konstrukgcji
nadwozi i podwozi tramwajow.

Podniost, ze z tresci wskazanego wymogu SIWZ wynika, iz Zamawiajacy wymagat od
wykonawcow zaoferowania jednego z trzech dopuszczonych rozwigzan technologicznych w
zakresie konstrukcji nadwozia i podwozia tramwaju: 1) konstrukcji metalowej ze stali odporne;j
na korozje zgodnie z PN-EN 10088, lub 2) stali konstrukcyjnej o zwiekszonej wytrzymatosci,
zabezpieczonej dodatkowo przed korozjg w procesie kataforezy KTL (zanurzeniowo catego,
kompletnego cztonu wagonu), lub 3) konstrukcji aluminiowe;.

Odwotujgcy na str. 120 oferty w pkt. 2.2.11 Konstrukcja mechaniczna ppkt 2) zaoferowat
wpisujac do rubryki ,Podac¢ konkretny wymiar/ inny parametr (jesli dotyczy) oraz materialt/
rozwigzanie w przypadku, gdy dopuszcza sie zastosowanie réznych materiatéw/ rozwigzan

lub inne uwagi" co nastepujace: ,Konstrukcja nadwozia i podwozia tramwaju charakteryzuje
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sie duzg wytrzymatoscig, tak, aby w catym okresie eksploatacji tramwaju, uwzgledniajac
obstugowe i awaryjne podnoszenia oraz drobne zderzenia, nie wystepowalty jej odksztatcenia
lub peknigcia. Konstrukcja nadwozia i podwozia wykonana jest ze stali. Wszystkie
wewnetrzne i powierzchnie profili zabezpieczone przed korozjg preparatem ochronnym o
wysokiej jakosci. Profile wyposazone w otwory $ciekowe do usuwania wody"

Dodatkowo w tym samym punkcie na str. 120 oferty Odwotujacy w rubryce ,Spetnia/ Nie
Spetnia" wpisat: ,Spefnia”

Odwotujacy wskazat, ze zaoferowat rozwigzanie opisane w pkt. 2) powyzej, czyli: ,stal
konstrukcyjng o zwiekszonej wytrzymatosci, zabezpieczong dodatkowo przed korozjg w
procesie kataforezy KTL (zanurzeniowo catego, kompletnego cztonu wagonu)". Na powyzsze
wskazujg bezsprzecznie takie zwroty jak ,Konstrukcja nadwozia (...) o duzej wytrzymatos$ci”,
.Konstrukcja nadwozia i podwozia wykonana jest ze stali" oraz ,Wszystkie wewnetrzne i
powierzchnie profili zabezpieczone przed korozjg preparatem ochronnym o wysokiej jakosci".
Powyzszy opis w potaczeniu ze zwrotem ,Spetnia” w rubryce ,Spetnia/Nie Spetnia" wskazuje
wprost na zaoferowanie przez Odwotujgcego rozwigzania dopuszczonego przez
Zamawiajacego. Odwotujacy podkreslat, ze zaoferowany przez niego pojazd wykonany
zostanie ze stali konstrukcyjnej o zwiekszonej wytrzymatosci, zabezpieczonej dodatkowo
przed korozjg w procesie kataforezy KTL (zanurzeniowo catego, kompletnego cztonu
wagonu) tj. poprzez naktadanie powtok malarskich wykorzystujac zjawisko elektroforezy, a
wiec w sposéb zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze na str. 97 oferty Odwotujgcego podane zostaty rodzaje stali,
ktére zastosowane zostang przy budowie tramwajow stanowigcych przedmiot niniejszego
zamowienia. Z informacji tych wynika, ze Odwotujacy zaoferowat ,stal konstrukcyjng o
zwiekszonej wytrzymatosci”, co wynika ze wskazanych tam norm i gatunkéw stali. Powyzsze
w zestawieniu z deklaracja, ze oferta ,Spetnia" wymog Zamawiajgcego, wprost wskazuje na
wybdr przez Odwotujacego na rozwigzanie nr 2) tj. zastosowanie w oferowanych tramwajach
»stali konstrukcyjne] o zwiekszonej wytrzymatosci, zabezpieczonej dodatkowo przed korozjg
w procesie kataforezy KTL (zanurzeniowo catego, kompletnego cztonu wagonu)".
Odwotujacy podkreslat, ze w razie watpliwosci Zamawiajacy winien wyktada¢ oswiadczenie
woli wykonawcédw w sposéb korzystny dla wykonawcy. Ewentualnie Zamawiajacy powinien
w trybie art. 87 ust. 1 PZP zwréci¢ sie do Odwotujacego z prosba o wyjasnienie tresci
ztozonej oferty. Ten sam normatywny obowigzek, zdaniem Odwotujacego, ciazyt rébwniez na
Zamawiajgcym w zakresie skorzystania z dobrodziejstwa art. 87 ust. 2 pkt. 2 PZP.

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérym przedstawit wniosek o oddalenie

odwotania w catosci.



Zamawiajacy wskazat, ze odrzucit oferte Odwotujacego, poniewaz jej tres¢ nie odpowiadata
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i w ocenie Zamawiajgcego nie byto
podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajacy uznat, ze zaoferowane przez Odwotujgcego wagony tramwajowe nie spetniajg
wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia - specyfikacja techniczna tramwaju
(zatacznik nr 1 do SIWZ BiTz8/E/13).

W pkt. 1.1 Wymagania ogdlne ppkt 2 SIWZ Zamawiajacy przyjat, ze ,Wagon musi spetniac
wymagania okreslone wiasciwymi postanowieniami obowigzujacych w Polsce aktow
prawnych, tj. Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 roku w sprawie
warunkdéw technicznych tramwajoéw i trolejbuséw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia
(Dz. U.z 2011 r. Nr 65, poz. 344)" (dalej rozporzgdzenie).

W pkt. 2.2.2. Przedziat pasazerski ppkt 2) SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze ,Catkowita
pojemnos¢ wagonu nie moze by¢ mniejsza niz: w przypadku wagonu 3-cztonowego 115
0sbb, w przypadku wagonu 5-cztonowego 200 os6b, w obu przypadkach przy normatywnym
napetnieniu 0,20 m*/osobe przy czym ilo$é miejsc siedzacych nie moze byé mniejsza niz: w
przypadku wagonu tréjcztonowego 25, w przypadku wagonu pieciocztonowego 40".
Zamawiajacy ustalit, iz zgodnie z oferta Odwotujgcego masy tramwajéw wynosza: masa
tramwaju 3-cztonowego nieobcigzonego (bez pasazerédw) 30143 kg, przy napetnieniu (5
osOb/1 m2) 37430 kg. Masa tramwaju 5-cztonowego nieobcigzonego (bez pasazerow) 44312
kg, masa tramwaju przy nominalnym napetnieniu (przy 5 osobach na 1 m?® 57543 kg. W
dalszej kolejnosci Zamawiajacy zauwazyt, iz zgodnie z § 3 ust. 6 Rozporzadzenia, ktory
stanowi, ze ,$rednia masa jednego pasazera wraz z bagazem wynosi 68 kg, a masa
motorniczego 75 kg" oraz uwzgledniajgc mase mozliwg do przewiezienia przez tramwaje
(réznica pomiedzy masg tramwaju przy nominalnym napetnieniu a masg tramwaju
nieobcigzonego) uzyskamy catkowitg pojemnos¢ wagonow.

Zgodnie z trescig Rozporzadzenia oraz obliczeniami Zamawiajgcego dokonanymi w oparciu
o dane zawarte w ofercie Odwotujacego, Zamawiajacy stwierdzit, iz catkowita maksymalna
pojemnos$c¢ tramwaju 3-cztonowego wynosi 106 oséb, zas 5-cztonowego 193 osoby, wobec
czego, warunek okreslony w pkt. 2.2.2. Przedziat pasazerski ppkt 2) SIWZ zaktadajacy, iz
pojemnos$¢ wagonu nie moze by¢é mniejsza niz 115 oséb w przypadku wagonu 3-czionowego
oraz 200 os6b w przypadku wagonu 5-czionowego, nie zostat spetniony przez
Odwotujacego.

Zamawiajacy na podstawie danych zawartych w ofercie Odwotujacego, dokonat takze
obliczen nacisku osi tramwaju 3- i 5-cztonowego na tor, poréwnujac je nastepnie z

analogicznymi danymi przedstawionymi przez Odwotujacego, przy zatozeniu, iz 1kG = 9,81 N.
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Wobec powyzszych ustalen Zamawiajacy stwierdzit, iz sita nacisku osi napetnionego
tramwaju na tor podana w ofercie Odwotujacego rézni sie od sity nacisku bedacej wynikiem
wiasnych obliczen Zamawiajacego dokonanych w oparciu o pojemnosci tramwajow
przedstawione przez Odwotujacego (122 osoby dla tramwaju 3-cztonowego i 203 osoby dla
tramwaju 5-cztonowego). Przy zatozeniu, ze catkowita maksymalna pojemnos¢ tramwaju 5-
cztonowego wynosi 203 osoby, nacisk na 4 os$ tramwaju wyniostby 101,49 kN, a co za tym
idzie przekroczytby okreslony w § 3 ust. 5 Rozporzadzenia prog wynoszacy 100 kN.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, iz oferowane przez Odwotujgcego tramwaje
nie spetniajg wymagan SIWZ pkt. 2.2.2. Przedziat pasazerski ppkt 2) SIWZ dotyczacych
mozliwosci przewozowych - jednego z najwazniejszych parametrow dla Zamawiajacego w
przewozie osob. Ponadto sg w tym zakresie niezgodne z odpowiednimi uregulowaniami

Rozporzadzenia.

W pkt 2.2.11 ppkt 2) SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze: ,nadwozie i podwozie tramwaju powinno
by¢ wykonane w formie konstrukcji metalowej ze stali odpornej na korozje zgodnie z PN-EN
10088 lub ze stali konstrukcyjnej o zwigkszonej wytrzymatosci, zabezpieczonej dodatkowo
przed korozjg w procesie kataforezy KTL (zanurzeniowo catego, kompletnego cztonu
wagonu). Wszystkie wewnetrzne powierzchnie profili zabezpieczone przed korozjg
preparatem ochronnym o wysokiej jako$ci. Profile wyposazone w otwory $ciekowe do
usuwania wody. Dopuszcza sie zastosowanie konstrukcji aluminiowej”.

Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujacy zaoferowat tramwaj o konstrukcji ze stali gatunku
S355J2+N wg normy PN-EN 10025 (szkielet nadwozia i konstrukcja ostoi) nie
zabezpieczonej w procesie kataforezy KTL. Z danych zawartych w ofercie wynikato, ze ze
stali odpornej na korozje zgodnie z normg PN-EN 10088 miat zosta¢ wykonany wytgcznie
dach tramwaju.

Zamawiajacy ustalit, iz stal konstrukcyjna niestopowa gatunku S 355 w jakosci J2 po
walcowaniu normalizujgcym N wg normy PN-EN 10025 nie jest stalg odporng na korozje.
Norma PN-EN 10088 dotyczaca stali odpornych na korozje, jakiej wymagat Zamawiajacy,
precyzuje doktadnie stale odporne na korozje (nierdzewne) i nie odnosi sie do normy PN-EN
10025. Zgodnie z normg PN-EN 10088 ,stale odporne na korozje to stale zawierajace co
najmniej 10,5% chromu i maksymalnie 1,2% wegla (...) ochrone zapewnia minimalna
zawartos¢ 10,5% chromu poprzez samoistne tworzenie cienkiej warstewki tlenku chromu"”.
Natomiast stal S355J2 po walcowaniu normalizacyjnym N uzyskuje maksymalnie do 0,35%

zawartosci chromu.



W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, iz ww. konstrukcja tramwaju ze stali S355J2+N
nie nalezy do grupy stali odpornych na korozje i niezabezpieczona dodatkowo w procesie
kataforezy KTL nie spetnia wymagan SIWZ.

Zamawiajacy dodatkowo podkreslit, ze jak wskazat sam Odwotujacy na stronie 13 swojego
odwotania, Odwotujacy w ofercie wskazat, iz ,konstrukcja nadwozia i podwozia wykonana
jest ze stali. Wszystkie wewnetrzne powierzchnie profili zabezpieczone przed korozjg
preparatem ochronnym o wysokiej jakosci. Tre$¢ ta zdaniem Zamawiajacego nie potwierdza
spetniania omawianego warunku wynikajacego z SIWZ. Dopiero w tresci odwotania
Odwotujacy stwierdzit, ze ,zaoferowany przez niego pojazd jest wykonany ze stali
konstrukcyjnej o zwiekszonej wytrzymatosci, zabezpieczonej dodatkowo przez korozja w
procesie Kkataforezy" (strona 13). Jak podkreslit Zamawiajacy, oswiadczenie to, zaréwno ze
wzgledu na fakt, iz nie znajduje zadnego odzwierciedlenia w tresci oferty, a takze moment
jego ztozenia (po otwarciu i ocenie ofert), nie mogto by¢ jednak wziete pod uwage przez
Zamawiajgcego. Prowadzi ono bowiem de facto do niedopuszczalnej na gruncie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zmiany oferty po jej otwarciu.

Zamawiajgcy wskazat, ze: W Swietle opisanych powyzej niezgodnosci tredci oferty
Odwotujgcego ze specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia obowigzujacg w
Postepowaniu, obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie oferty Odwotujgcego. Jak
bowiem wskazuje orzecznictwo KIO, przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowigzuje
zamawiajgcego do odrzucenia oferty, o ile jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jednak
odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie, jakie uczynit ustawodawca,
nie moze nastapi¢ z powoddw formalnych, btahych niewptywajacych na tres¢ ztozonej oferty.
Ponadto niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia
oferty zdefiniowanego w art. 66 Kc, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami zamawiajagcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamoOwienia. Ponadto nalezy podkresli¢, ze sformutowanie ww. przepisu sprawia, ze w
sytuacji wystgpienia chocby jednej wymienionej w nim przestanki, zamawiajacy ma
obowigzek, a nie uprawnienie, do odrzucenia oferty.

W ocenie Zamawiajacego, oferta Odwotujacego byta niewatpliwie niezgodna z SIWZ i to w
zakresie istotnych z punktu widzenia Zamawiajacego elementéw merytorycznych. W
konsekwencji obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie tej oferty jako niezgodne z
SIWZ oraz Rozporzgdzeniem.

Zamawiajacy podnidst, ze nie miat obowigzku wezwania Odwotujacego do wyjasnienia jego
oferty. Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje, ze jest to przepis
fakultatywny, a zatem oferenci nie mogq domagac sie od Zamawiajacego, by skorzystat z

prawa do wyjasnien.
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Zamawiajgcy uznat, ze w wyniku wyjasnienia oferty nie moze dojs¢ do zmiany jej tresci.
Wyjasnienia tresci oferty stanowig rodzaj wyktadni autentycznej oswiadczenia woli
wykonawcy - oferty. Przyjecie przez Zamawiajgcego wyjasnien kreujgcych nowg tresé oferty
nie jest dozwolonym wyjasnieniem oferty przez wykonawce, lecz negocjacjami jej tresci
zakazanymi w przepisie art. 87 ust. 1 in fine ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Ustawodawca nie zezwala poza wyjatkowymi sytuacjami na zmiane tresci oferty, a zmiana
dokonana przez wykonawce wigze sie zawsze z negatywnymi skutkami. Zmienione
o$wiadczenie woli stanowi w istocie nowg oferte, co jako naruszajace art. 82 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych prowadzi do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy uznatl, ze w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym nie byt zobowigzany do
wystgpienia do Odwotujacego z zadaniem wyjasnienia ztozonej oferty. Po dokonaniu jej
oceny, na podstawie jednoznacznych danych zamieszczonych w ofercie, Zamawiajacy uznat
bowiem w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz oferta ta jest niezgodna z SIWZ, a jakiekolwiek
wyjasnienia nie moga wptyna¢ na te ocene. Musiatyby one bowiem prowadzi¢ de facto do
zmiany oferty, co jest oczywiscie niedopuszczalne.

Odnoszac sie do zarzutu rzekomego zaniechania przez Zamawiajacego poprawienia omyiki
w ofercie Odwotujacego Zamawiajacy wskazatl, ze poprawieniu ulegajg wytacznie
niezgodnosci niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Dozwolony zostat jednak tylko
taki zakres zmian, kit6érych marginalnos¢ nie naruszy istoty zobowigzania wynikajacego z
oferty. Postuzenie sie przez ustawe pojeciem niedookreslonym przy naktadaniu obowigzku
poprawiania omytek ("niepowodujgce istotnych zmian") sprawia, ze to do zamawiajgcego
nalezy w pierwszej kolejnosci ocena, czy w danej sytuacji musi poprawi¢ omytki. Istotnos¢
omytki winna by¢é przez zamawiajgcego oceniona z uwzglednieniem jej znaczenia dla
osiggniecia celu, jaki przyswiecat wszczeciu postepowania. Jesli oferta, mimo omyiki,
spetnitaby oczekiwania zamawiajgcego, gdyby w tej tresci miata byé przyjeta - mozna
rozwazy¢ nieistotnos¢ omyiki. Jesli jednak tres¢ oferty wskutek omyiki staje sie catkowicie
rozbiezna z oczekiwaniami Zamawiajgcego, trudno moéwic o nieistotnosci.

Przyjmuje sie, ze omytka oczywista to taka, ktéra jest bezsporna, niebudzaca watpliwosci.
Sprostowanie oczywistej omyiki nie moze réwniez prowadzi¢ do zmiany tresci oswiadczenia.
Zamawiajacy wskazat, ze w omawianym stanie faktycznym nie mogt dokona¢ poprawienia
omytki w ofercie Odwotujacego. Zamawiajacy uznat, iz niezgodnosé oferty z wymaganiami
SIWZ ma charakter zamierzonego dziatania wykonawcy wynikajacego z przyjetych zatozen
technicznych oferowanego pojazdu. Zamawiajgcy nie miat takze podstaw do przyjecia, iz
omytka ta stanowi btgd wynikajagcy z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-
redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. W konsekwencji zmuszony
byt przyja¢, iz niezgodne z SIWZ parametry zaprezentowane w ofercie wynikaja ze
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swiadomej decyzji Odwotujacego, bedacego przeciez podmiotem profesjonalnym, od ktérego
moze zasadnie oczekiwa¢ nalezytego poziomu starannosci przy formutowaniu swych
oswiadczen skierowanych do podmiotéw zewnetrznych.

Zamawiajacy uznat, ze niezgodnos¢ oferty Odwotujacego z SIWZ nie wynika z btednego
dziatania matematycznego przeprowadzonego przez Odwotujgcego, ale z podania
niezgodnych z SIWZ parametrédw bazowych. Z tego tez wzgledéw ingerencja
Zamawiajacego w te parametry (bedace przeciez zasadniczym przedmiotem oceny oferty),
poprzez dokonanie ich poprawienia, nie jest mozliwe na gruncie Pzp. Prowadzitoby to
bowiem do niezgodne z Pzp zmiany oferty juz po jej otwarciu. Ponadto zaoferowanie innych
rozwigzan technicznych niz wymagane w SIWZ nie moze by¢ bowiem kwalifikowane jako

omytka.

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron zlozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest jednym z wykonawcédw, ktorzy ziozyli oferte w
postepowaniu. W przypadku potwierdzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu miatby

szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba ustalita, ze w pkt 2.2.11 ppkt 2) SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze: ,nadwozie i podwozie
tramwaju powinno by¢ wykonane w formie konstrukcji metalowej ze stali odpornej na korozje
zgodnie z PN-EN 10088 Ilub ze stali konstrukcyjnej o zwigekszonej wytrzymatosci,
zabezpieczonej dodatkowo przed korozjg w procesie kataforezy KTL (zanurzeniowo catego,
kompletnego cztonu wagonu). Wszystkie wewnetrzne powierzchnie profili zabezpieczone
przed korozjg preparatem ochronnym o wysokiej jakosci. Profile wyposazone w otwory
Sciekowe do usuwania wody. Dopuszcza sie zastosowanie konstrukcji aluminiowej".

Z tresci tego postanowienia SIWZ wynika zatem, ze Zamawiajacy postawit dwa alternatywne
rozwigzania w zakresie odpornosci nadwozia i podwozia tramwaju na korozje. Nadwozie i
podwozie tramwaju powinno by¢ albo wykonane w formie konstrukcji metalowej ze stali
odpornej na korozje zgodnie z PN-EN 10088 lub ze stali konstrukcyjnej o zwiekszonej
wytrzymatosci, zabezpieczonej dodatkowo przed korozjg w procesie kataforezy KTL
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(zanurzeniowo catego, kompletnego cztonu wagonu). Z tresci oferty Odwotujacego wynika,
ze konstrukcja nadwozia i podwozia oferowanego tramwaju wykonana jest ze stali, a
wszystkie wewnetrzne powierzchnie profili zabezpieczone maja by¢ przed korozjg
preparatem ochronnym o wysokiej jakosci. W ocenie Izby taka tres¢ oferty Odwotujacego
oznacza, ze Odwotujgcy nie spetnia wymogoéw Zamawiajgcego. Przede wszystkim
Odwotujacy zaoferowat tramwaj, ktérego konstrukcja wykonana zostata ze stali S355 J2+N.
Jednoczesnie Odwotujgcy oswiadczyt, ze wszystkie wewnetrzne powierzchnie profili
zabezpieczone majq by¢ korozjg preparatem ochronnym o wysokiej jakosci. Odwotujacy nie
zaoferowatl zabezpieczenia nadwozia i podwozia tramwaju przed korozjg w procesie
kataforezy, a przy zastosowaniu stali takiej, jaka zaoferowat Odwotujacy zabezpieczenie
konstrukcji tramwaju w drodze procesu kataforezy byto obligatoryjne. Pokre$lenia wymaga,
ze z tresci SIWZ wynika, ze Zamawiajacy nie wymagat jakiegokolwiek zabezpieczenia
konstrukcji tramwaju przed korozja, lecz doktadnie opisat, w jaki sposob konstrukcja ta ma
zosta¢ zabezpieczona. Zamawiajacy nie tylko wskazat, ze konstrukcja tramwaju ma byc¢
zabezpieczona w procesie kataforezy KTL, ale takze opisat, na czym ten proces ma polegac,
to jest wskazatl, ze kataforeza ma zostaC przeprowadzona przez zanurzenie catego
kompletnego cztonu wagonu. Wymogéw Zamawiajagcego Odwotujacy nie spetnit. Z tresci
oferty Odwotujacego wynika, ze Odwotujacy w ogoéle nie przewidziat zabezpieczenia
konstrukcji wagonu w procesie kataforezy. Co wiecej, zabezpieczenie przed korozjg (bez
okreslenia sposobu, w jaki ma zosta¢ dokonany) Odwotujacy przewidziat wytgcznie dla
wewnetrznej powierzchni profili, co nie spetnia wymagan Zamawiajacego, ktéry wymagat
zabezpieczenia catej konstrukcji stalowej nadwozia i podwozia przed korozjg. W ocenie lzby
samo okreslenie ,spetnia” w odniesieniu do wymogdéw technicznych postawionych przez
Zamawiajacego nie jest wystarczajace do uznania, ze tre$¢ oferty jest zgodna z SIWZ.
Zamawiajacy bowiem wymagat nie tylko potwierdzenia spetnienia wymogow technicznych
poprzez stwierdzenie ,spetnia”, ale takze opisania, sposobu spetnienia tych wymogow.
Opisany przez Odwotujgcego sposob zabezpieczenia konstrukcji wagonu przed korozjg nie
odpowiada wymogom Zamawiajgcego. Stad tez Izba uznata zarzut Odwotujgcego za
nieuzasadniony. Jednoczesnie w ocenie Izby brak byto podstaw do poprawienia tresci oferty
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w tym zakresie. Poprawienie przez Zamawiajgcego
tresci oferty Odwotujacego prowadzitoby do zmiany oferty po terminie sktadania ofert, co jest
niedopuszczalne. Podkreslic ponownie nalezy, ze sposOb spetnienia wymogdéw
Zamawiajacego zawarty jest w oswiadczeniu woli Odwotujacego sktadajacym sie na tres¢
jego oferty. Zamawiajacy bowiem wymagat nie tylko prostego oswiadczenia o spetnieniu
wymogow SIWZ w zakresie parametréw technicznych oferowanych pojazdéw, ale takze
opisu zastosowanych rozwigzan zgodnie z tymi wymogami. Dlatego tez zmiana Ilub

uzupetnienie rozwigzan technicznych, jakie oferuje Odwotujacy prowadzitaby do zmiany
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tresci oswiadczenia woli Odwotujgcego, sktadajacego sie na jego oferte.

Izba stwierdza, ze zawarte w tresci odwotania oswiadczenie Odwotujgcego, ze zaoferowany
przez niego tramwaj jest zabezpieczony przed korozjg w procesie kataforezy nie oznacza, ze
Odwotujacy spetnit wymogi SIWZ. Po pierwsze oswiadczenie to nie znajduje potwierdzenia w
tresci oferty Odwotujacego. Po drugie, uwzglednienie tego oswiadczenia prowadzitoby do
niedopuszczalnej zmiany oferty po terminie sktadania ofert.

W ocenie Izby Odwotujacy nie spetnit wymagan SIWZ dotyczacych mozliwosci
przewozowych.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy wymagat wskazania parametrow oferowanego tramwaju, w
tym miedzy innymi oczekiwat podania przez Wykonawcow parametrow technicznych w
zakresie zdolnosci przewozowej, masy tramwaju nieobcigzonego i obcigzonego, jak rowniez
naciskow na 0$. W SIWZ Zamawiajgcy zazgdat zaoferowania odpowiednio co najmniej 115
miejsc dla tramwajow 3-cztonowych i 200 miejsc dla tramwajéw 5-cztonowych. ,Zdolnosé
przewozowa", tj. maksymalna liczba pasazeréw, zostata okreslona w ofercie Odwotujgcego
w wysokosci 122 miejsc dla tramwajow 3-czionowych i 203 miejsc dla tramwajéw 5-
cztonowych. Zgodnie z ofertg Odwotujacego masy tramwajow wynosza: masa tramwaju 3-
cztonowego nieobcigzonego (bez pasazeréw) 30143 kg, przy napetnieniu (5 oséb/1 m?2)
37430 kg. Masa tramwaju 5-cztonowego nieobcigzonego (bez pasazerdow) 44312 kg, masa
tramwaju przy nominalnym napetnieniu (przy 5 osobach na 1 m?) 57543 kg. Zgodnie z § 3 ust.
6 Rozporzadzenia ,$rednia masa jednego pasazera wraz z bagazem wynosi 68 kg, a masa
motorniczego 75 Kkg". Uwzgledniajac powyzsze dane Rozporzadzenia, Zamawiajacy
stwierdzit, ze masa tramwaju obcigzonego odpowiada nizszej ilosci pasazeréw, jaka zostata
wskazana w ofercie Odwotujacego i nizszej, niz wymagana w SIWZ. Zamawiajacy stwierdzit,
iz catkowita maksymalna pojemnos$¢ tramwaju 3-cztonowego wynosi 106 0s6b, za$ 5-
cztonowego 193 osoby, wobec czego, warunek okreslony w pkt. 2.2.2. Przedziat pasazerski
ppkt 2) SIWZ zaktadajacy, iz pojemnos¢ wagonu nie moze by¢é mniejsza niz 115 os6éb w
przypadku wagonu 3-cztonowego oraz 200 os6b w przypadku wagonu 5-cztonowego, nie
zostat spetniony przez Odwotujgcego. Nadto, z ustalen dokonanych przez Zamawiajacego,
wynikato, ze parametr masy tramwaju obcigzonego odpowiadat podanym w ofercie
parametrom technicznym naciskow na o0$. Izba ustalita takze, ze w tresci odwotania
Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy powinien dokona¢ poprawienia omytki w ofercie
Odwotujgcego w zakresie wskazanej masy tramwaju. Nadto wskazywat w tresci odwotania,
ze poprawienie omytki w zakresie masy tramwaju spowoduje koniecznos¢ poprawienia
rowniez parametru naciskow na o$ tramwaju. Izba miata wiec na uwadze fakt, ze Odwotujacy
sam wskazywat na fakt, Zze podany przez niego parametr techniczny masy tramwaju

obcigzonego odpowiada parametrom technicznym w zakresie naciskow na o$. Odwotujacy w
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tresci odwotania jednoznacznie domagat sie, poprawienia omytki wzgledem kazdego z tych
parametréw, podkreslajac, ze sg one ze sobg zwigzane.

W ocenie Izby, na podstawie dokonanych ustalen, nie ulega watpliwosci, ze oferta
Odwotujacego zawiera wewnetrzng sprzecznosé. W sytuacji, gdyby przyja¢, ze podana
przez Odwotujacego liczba miejsc w tramwaju jest prawidtowa, brak jest zgodnosci ze
wskazanym parametrem masy brutto (obcigzonego) tramwaju oraz nacisku na o$ tramwaju.
Zamawiajacy jednoczesnie nie ma mozliwosci poprawienia tych danych. Nawet gdyby
Zamawiajacy w oparciu o dane wynikajace z rozporzadzenia moégt poprawi¢ parametr
techniczny dotyczacy masy wypetnionego tramwaju, to nie ma mozliwosci dokonania
poprawienia parametru technicznego w postaci nacisku na osie tramwaju. Oferta
Odwotujgcego nie zawiera danych wyjsciowych pozwalajacych na okreslenie sity nacisku
dziatajacej na poszczegolne osie tramwaju. Zamawiajacy nie wymagat podania tych danych
w ofercie, stad tez wartos¢ sity nacisku na poszczegdlne osie oparta jest na oswiadczeniach
wykonawcow. Skoro tak, to Zamawiajacy nie ma mozliwosci poprawienia podanych przez
Odwotujgcego wartosci sity nacisku na poszczegblne osie tramwaju, gdyz oferta
Odwotujgcego nie zawiera algorytmu wyliczenia tych sit. Okolicznos¢ te potwierdzajg same
twierdzenia Odwotujgcego. Zamawiajacy w toku postepowania przedstawit wyliczenia sity
nacisku na poszczegélne osie tramwaju przy zatozeniu, ze oferta Odwotujacego podawataby
wartos¢ ilosci pasazerow zgodnej z wymogami SIWZ. Odwotujacy catkowicie
zakwestionowat wyliczenia Zamawiajgcego. Okoliczno$¢ ta potwierdza, ze dane dotyczace
sity nacisku nie sg mozliwe do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Omytka w ofercie moze zosta¢ poprawiona tylko w sytuacji, gdy sposéb jej
poprawienia jest bezsporny, oczywisty i jednoznaczny. W niniejszym przypadku taka
okolicznos¢ nie zachodzi. Sposdb poprawienia tego parametru nie jest bowiem
jednoznaczny, brak jest w ofercie danych, ktére umozliwiatyby dokonanie poprawienia.
Nadto |zba zauwaza, ze spos6b poprawienia tego parametru jest sporny pomiedzy stronami,
co jest argumentem jednoznacznie potwierdzajacym okolicznos¢, ze poprawienie omytki nie
byto jedynie kwestig techniczna.

W ocenie lzby nie jest takze prawidtowe wyliczenie naciskbw na osie podane przez
Odwotujgcego. Odwotujacy nie udowodnit, ze nie ulegnie zwiekszeniu nacisk na 0$ czwartg
w tramwaju pieciocztonowym i ze nie dojdzie w zwigzku z tym do przekroczenia
maksymalnej sity nacisku okreslonej w rozporzadzeniu a wiec 100 kN. Z ogdlnego
doswiadczenia wynika, ze dodatkowe dziesie¢ os6b w tramwaju pieciocztonowym moze
rozmiesci¢ sie w rozny i dowolny sposob, takze na wysokosci czwartej osi tramwaju, a zatem
podane 100 kN moze zostaC przekroczone, co bedzie sprzeczne z wymaganiami
Rozporzadzenia.

Sprzecznos¢ w ofercie Odwotujgcego polega réwniez na tym, ze gdyby przyjac, ze podane
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przez Odwotujgcego parametry w zakresie masy tramwaju oraz nacisku na osie sg
prawidtowe, to wynikajaca z nich liczba pasazerdw jest nizsza, niz przewiduje to SIWZ. Tym
samym, zachodzi niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ, ktérej takze nie
mozna poprawic, bowiem zwiekszenie liczby pasazeréw wymagato bedzie takze zwiekszenia
pozostatych parametréw pojazdu, co nie jest mozliwe z uwagi na brak danych, ktére
umozliwityby dokonanie takiej korekty. W Swietle powyzszego nie ulega watpliwosci, ze
Odwotujacy nie zaoferowat ilosci miejsc w tramwaju takiej, jak wymagat Zamawiajacy w
SIWZ. Jest to jedyny parametr w tresci oferty Odwotujacego, ktoéry nie zgadza sie z
pozostatymi.

W ocenie Izby Zamawiajacy nie byt zobowigzany do wyjasnienia w tym zakresie oferty
Odwotujagcego. Procedura wyjasnien moze zosta¢ wdrozona w sytuacji, gdy Zamawiajacy
miatby watpliwosci co do tresdci oferty. Jezeli Zamawiajgcy przekonany byt, ze oferta
Odwotujgcego jest sprzeczna z SIWZ, nie byt zobowigzany do zastosowania procedury
wyjasnien. Ponadto wyjasnianie tresci oferty nie moze prowadzi¢ do zmiany jej tresci.
Omytka oczywista to taka, ktora jest widoczna na pierwszy rzut oka, bez potrzeby
prowadzenia jakichkolwiek wyjasnien. Sprostowanie oczywistej omytki nie moze prowadzic¢
do zmiany tresci oswiadczenia. W niniejszym postepowaniu wyjasnienia Odwotujacego
sprowadzatyby sie do przedstawienia nowych parametréw, a wiec w istocie ztozenia nowej
oferty w tym zakresie. Ponownie Izba podkresla, ze nie jest dopuszczalna zmiana tresci
oferty po terminie sktadania ofert. Podkresli¢ nalezy w tym miejsc, ze podanie w tresci oferty
parametréw (ktére sg sporne w niniejszym postepowaniu) byto wymaganiem SIWZ.
Parametry te nie mogg by¢ pominiete i podlegajg ocenie przez Zamawiajgcego. Nadto Izba
miata takze na uwadze fakt, ze zmiana masy tramwaju zadeklarowanej w ofercie oznacza
zmiane w zakresie tabliczki znamionowej, co oznacza takze zaoferowanie innego modelu
tramwaju, a wiec zmiane oferty.

Izba stoi na stanowisku, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie daje
mozliwosci poprawienia jakichkolwiek odstepstw tresci oferty od tresci SIWZ. Niezgodnosci
bedace skutkiem celowych i Swiadomych dziatan wykonawcy, nie sg omytkami, a zatem nie
moga zosta¢ usuniete z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Wszelkie zamierzone dziatania wykonawcy, powodujace niezgodnos$¢ jego
oferty z trescig SIWZ, nie wpisuja sie w hipoteze normy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Dla takich odstepstw nie ma ona w ogdle zastosowania.

lzba postanowita o oddaleniu wniosku Odwotujacego o utajnieniu czesci odwotania w
zakresie czesci zastrzezonej jako poufna. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wykonawca moze zastrzec, ze nie moga by¢ udostepniane podane

przez niego informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.150 - tekst jednolity - dalej u.z.n.k.)
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Z legalnej definicji terminu tajemnica przedsiebiorstwa"
wynika zatem, ze za takq tajemnice moze by¢ uznana informacja ktora spetnia tacznie trzy
warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy (posiada
wartos¢ gospodarczg), nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto wobec nigj
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W ocenie Izby wykonawca nie wykazat spetnienia powyzszych przestanek. Odwotujacy nie
wykazat, aby przedstawione w czesci poufnej odwotania informacje miaty warto$¢
gospodarcza, ktorej ujawnienie narazatyby Odwotujacego na szkode. Wbrew twierdzeniom
zawartym w odwotaniu czes¢ poufna odwotania nie zawiera szczeg6towych danych
dotyczacych konstrukcji pojazdu, jego funkcjonalnosci, zastosowanych rozwigzanh
technicznych, wykorzystanych podzespotéw oraz ich konfiguracji. Nie sg to takze informacje
know-how przedsiebiorstwa. Ta czes¢ odwotania zawiera jedynie pojedyncze parametry
pojazdu, takie jak masa, czy iloS¢ miejsc pasazerskich. Parametry te sga powszechnie
dostepne w pojazdach, np. na ich tabliczkach znamionowych, czego nie kwestionowat nawet
Odwotujacy. Co wiecej, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa obliczenia w zakresie ww.
parametréw, w szczegdlnosci, gdy sg to obliczenia dokonywane w oparciu o dane z SIWZ i
obowigzujacego rozporzadzenia. Nie sg tajemnica przedsiebiorstwa powszechnie
obowigzujace zasady fizyki czy matematyki. Z kolei tre$¢ odwotania zawierajgca
sformutowania przewidziane przez SIWZ nie moze by¢ zastrzezona jako poufna, gdyz
sformutowania te sg powszechnie dostepne w tresci dokumentéw przetargowych. Nie moga
zostac takze zastrzezone jako poufne oswiadczenia wykonawcy, ktére takze majg jedynie
wartos¢ procesowg, a Odwotujacy nie wykazat, by miaty jakakolwiek wartos¢ gospodarcza,
ktorej ujawnienie narazatoby go na szkode. Z tego samego powodu nie mogg by¢ uznane za
poufne cytowane przez Odwotujacego orzeczenia Izby, na ktére powotat sie Odwotujacy,
powszechnie dostepne i jawne. Odwotujacy w trakcie rozprawy przedstawit dokumenty o
charakterze og6lnym, obowigzujace w przedsiebiorstwie Odwotujgcego, dotyczace
standardowo wszystkich pracownikéw. Nie wykazat aby dokumenty te zostaty opracowane i
stworzone w celu chronienia informacji, jakie Odwotujacy podawat w zastrzezonej jako

poufna czesci odwotania.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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