Sygn. akt KIO/28/11

WYROK
Z dnia 20 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Solaris Bus & Coach S.A., 62-005 Bolechowo — Osiedl e, ul
Obornicka 46 od czynnosci zamawiajgcego Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0., 01-

710 Warszawa, ul. Wlo scianska 52.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Solaris Bus & Coach S.A., 62-005 Bolechowo —

Osiedle, ul. Obornicka 46 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych tytutem kosztow
postepowania odwotawczego wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony przez Solaris Bus & Coach
S.A., 62-005 Bolechowo — Osiedle, ul. Obornicka 46

2) dokonaé¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Solaris Bus & Coach S.A., 62-005 Bolechowo -
Osiedle, ul. Obornicka 46 na rzecz Miejskich Zakladéw Autobusowych
Sp. z 0.0., 01-710 Warszawa, ul. Wio $cianska 52 stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
(sygn. akt KIO 28/11)

Zamawiajacy, Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0. w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe 168
sztuk fabrycznie nowych autobuséw miejskich.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczeto w dniu 28.12.2010 r., w tym dniu
zamieszczajgc rowniez specyfikacje istotnych warunkdéw zamowienia (siwz) na stronie

internetowej.

W dniu 07.01.2011 r. Solaris Bus & Coach S.A. (zwana dalej ,Solaris”) wniosta odwotanie
dotyczace tresci siwz, konkretnie wobec jej nastepujacych jednostek redakcyjnych:

1. Rozdziat 13. ust. 2 lit. ¢),

2. Rozdziat 13. ust. 2 lit. i) w zw. z § 2 pkt. 4 zatgcznika nr 7 siwz,
3. Zatacznik 6 do siwz - formularz ofertowy
4

. Zatgcznik nr 7 do siwz, Rozdziat | § 2.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu w zwigzku ze sformutowaniem ww. postanowien siwz,

naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Ad 1.

W uzasadnieniu odwotania odnosnie zarzutéw dotyczacych rozdziat 13. ust. 2 lit. ¢) siwz
wskazano m.in., ze tego samego typu zarzut byt juz kilkakrotnie przedmiotem osadu
Krajowej Izby Odwotawczej oraz Zespotu Arbitrow. W wyroku KIO z dnia z dnia 13 lipca 2005
r. (sygn: UZP/zZO/0-1688/05) Zespdt Arbitréw wuznat W analizowanym przetargu
nieograniczonym, a wiec takim, w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie oferty mogq
sklada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy (art. 39 ustawy - Prawo zaméwien publicznych)
stawiajgc warunek, aby "oferowany autobus posiadat silnik tego samego producenta co
marka autobusu" Zamawiajgcy w sposob istotny ograniczyt krag potencjalnych wykonawcow
czyli tym samym utrudnit uczciwa konkurencije."

oraz:



,Dostepne publicznie (strony internetowe) informacje o producentach autobusow, a takze
wyjasnienia Zamawiajacego ztozone na rozprawie potwierdzaja, ze wymaog ten moze spehic
niewielu wykonawcéw, m.in.: firma MAN i VOLVO. W przedmiotowym postepowaniu
warunku, aby "oferowany autobus posiadat silnik tego samego producenta co marka
autobusu" nie spetnig tacy znani producenci autobuséw, jak: SOLARIS BUS & COACH
(producent autobuséw z silnikiem MAN), AUTOSAN (producent autobuséw z silnikiem
Mercedes Benz), JELCZ (producent autobusow z silnikiem Mercedes Benz), IKARUS
(producent autobusow z silnikiem MAN), NEOPLAN (producent autobusow z silnikiem MAN).
Takie zawezenie kregu wykonawcOw jest niedopuszczalne w Swietle wyzej wskazanych
przepisOw i nie uzasadnia go argument fatwiejszego dochodzenia roszczeh z tytutu
gwarancji oraz dostepnosci do czesci zamiennych."

Podobne stanowisko prezentowane jest w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 2.08.2007 (sygn.
akt: UZP/Z0O/0-913/07):

»2espot Arbitrow uznat za zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez wprowadzenie wymogu, aby silnik montowany w
dostarczanych autobusach wyprodukowany zostat przez producenta autobuséw."

Wobec tak oczywistego i ugruntowanego stanowiska orzecznictwa w zakresie opisywanego
zarzutu jakiekolwiek dalsze wywody w tym zakresie wydajg sie zbedne. Niewatpliwie bowiem
nieuzasadniona preferencja polegajgca na udzieleniu dodatkowych punktéw dostawcy
autobusow bedacemu jednoczesnie producentem silnika narusza zasade uczciwej
konkurencji godzac w sporg grupe wykonawcéw zdolnych do realizacji zamoOwienia
polegajacego na dostawie autobusow, a nie bedacych producentami silnikow. Na marginesie
tylko warto wspomnie¢, ze nie ma w ogole wsrdéd krajowych producentéw autobusow
(podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ polegajaca na produkcji autobuséw miejskich, ktérych
gtéwna siedziba znajduje sie w Polsce) zadnego podmiotu ktory takze produkowatby silniki.
Tym samym wszyscy polscy producenci autobusoéw (Solaris Bus & Coach , Solbus, Autosan)
zostaliby juz na wstepie pozbawieni realnej mozliwosci konkurowania o uzyskanie
zamoOwienia. Element autobusu jakim jest silnik jest na tyle specyficznym i zaawansowanym
technologicznie komponentem, ze jego produkcjg z powodzeniem zajmujg sie podmioty,
ktére specjalizujg sie w takiej dziatalnosci. Zjawiskiem w motoryzacji powszechnym jest
produkcja przez niezalezny podmiot silnikéw na potrzeby pojazdéw osobowych, autobusow,
samolotow itp. Niektérzy z producentdw silnikbéw sg rzeczywiscie jednoczesnie producentami
calych pojazdéw przy czym zalezy to wylacznie od strategii rynkowej i polityki kosztowej
producenta. W Zzadnej zas mierze nie mozna uzna¢ jednak jakiejkolwiek wyzszosci
technologicznej autobusu dostarczanego przez producenta bedacego jednoczesnie
producentem silnikow. Stosowanie zespotow napedowych réznych producentéw nie moze i

nie ma wplywu na jako$¢ koncowag produktéw. Montowanie przez producenta autobusow



silnika wtasnej marki nie powoduje, ze pojazd produkowany przez takiego producenta jest
pojazdem o lepszej jakosci niz pojazdy tych producentow, ktorzy stosujq silniki innej marki.
Istnienie lub brak zwigzkéw kapitatowych pomiedzy producentem autobuséw a producentem
silnikbw nie ma zadnego znaczenia technicznego ani organizacyjnego.

Biorac powyzsze pod uwage odwotujacy wniost o wykreslenie tego postanowienia z tresci
siwz w caftosci, albowiem zadna jego modyfikacja nie moze by¢ uznana jako zgodna z
zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania podmiotoéw ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia.

Ad 2.

Odnos$nie rozdziat 13. ust. 2 lit. i) oraz § 2 pkt. 4 zalgcznika nr 7 siwz podniesiono, iz
rozwazajgc zasadnosc¢ dotyczacych ich zarzutéw nalezy przedstawi¢ naczelng zasade
zamoéwieh publicznych (sformutowang w doktrynie i orzecznictwie), zgodnie z ktérg siwz
powinna by¢ sformutowana w sposéb jednoznaczny i obiektywny. Wszelkie niescistosci czy
niedoktadnosci w tresci siwz, mogg bowiem przyczyni¢ sie do uznaniowos$ci rozstrzygniec
Zamawiajgcego, w konsekwencji zas nieréwnego traktowania wykonawcéw. Sktadajgc swojg
oferte wykonawca ma prawo oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, dysponujgcego przeciez
srodkami publicznymi, ustanowienia jasnych i przejrzystych regut gry na kazdym etapie.
Wspomniane powyzej zasady nalezy traktowac¢ ze szczeg0lng doniostoscig w tej czesci siwz,
ktéra zawiera postanowienia dotyczace kryteribw oceny ofert, a co za tym idzie zasad
punktacji, albowiem w znacznej mierze od jasnego i precyzyjnego brzmienia tych
postanowien zalezy prawidlowe rozstrzygniecie postepowania a co za tym idzie udzielenie
zamoOwienia publicznego. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO:

- wyrok KIO z dnia 2009.07.27 (sygn: KIO/UZP 900/09; KIO/UZP 939/09): ,,SIWZ powinna w
sposob obiektywny wskazywac sposob obliczania punktow w kryteriach innych niz cena.”

- wyrok KIO z dnia 2008.08.12 (sygn: KIO/UZP 784/08):

»1. Kryteria, na podstawie ktorych wybierana jest najkorzystniejsza oferta, jak réwniez
sposoOb oceny ofert muszg by¢ okreslone w SIWZ w sposob jednoznaczny, tak aby mozliwe
bylo dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Zamawiajgcy obowigzany jest zawrze¢ w SIWZ w sposoOb jednoznaczny i przejrzysty opis
kryteriow (podkryteridow), ustali¢ znaczenie kryterium (podkryterium) oraz sposéb oceny ofert,
ktéry winien by¢ mierzalny.

3. Spos6b oceny ofert nie moze pozostawiaé Zamawiajgcemu hiczym nie ograniczonej
swobody i uznaniowosci w dokonywaniu oceny ztozonych ofert."

Uzycie przez Zamawiajgcego w kwestionowanej czesci siwz zwrotu ,otrzymajg liczbe
punktéw liczong proporcjonalnie” z pewnoscig stoi w sprzecznosci z wyrazong powyzej

zasadg obiektywizmu i jednoznacznosci sformutowan siwz. Zaden wykonawca nie jest



bowiem w stanie rozstrzygna¢ co oznacza owa proporcjonalnosé. Termin ten bez watpienia

jest wieloznaczny, w praktyce bowiem znane sg rézne formuly matematyczne spetniajace

wymog proporcjonalnosci, ale dajace r6zne wyniki. Na gruncie przepiséw ustawy Pzp. oraz

ogdlnych zasad udzielania zamoOwien publicznych taka arbitralnos¢ Zamawiajacego w

dokonywaniu ocen ofert jest niedopuszczalna albowiem nie daje pewnosci co do zachowania

Zamawiajgcego. Takie zas warunki postepowania w oczywisty sposéb naruszajg zasade

uczciwej konkurencji w przeprowadzeniu postepowania.

Kolejng, zwigzang z tym kryterium kwestig jest przyjety przez Zamawiajgcego sposob

weryfikacji zadeklarowanych warto$ci zuzycia paliwa (paragraf 2 pkt. 4 zatacznika nr 7 - wzor

umowy). Mechanizm tej weryfikacji jest nastepujacy:

* wykonawca deklaruje w ofercie wielkos¢ zuzycia paliwa, okreslong na podstawie
testu UITP SORT 2,
* nastepnie Zamawiajacy wystepuje o wykonanie testu sprawdzajgcego tylko raz dla

losowo wybranego autobusu danego typu, przy przebiegu autobusu w zakresie 15 -
30 tys. km. Jesli w wyniku tego testu okaze sie, ze autobus zuzyt wiecej paliwa niz
zadeklarowano w ofercie, to Zamawiajacy naliczy kare umowng w ten sposoéb, ze za
kazdy litr uzyskanego w tescie przekroczenia gwarantowanej wielkosci zuzycia paliwa
na 100 km wykonawca zaptaci 4 zt dla przebiegu 300 000 km, tj. przebiegu
odpowiadajgcego udzielonej gwarancji jakosci (jak wynika z pkt. 4 zatgcznika 7 do
SIWZ). To oznacza, ze wykonawca miatby zaptaci¢ kare umowng rowng 3 tysigce
litrow paliwa/kazdy autobus za kazdy litr ponad zadeklarowang wartos¢ zuzycia.

W orzecznictwie KIO wyraznie podkresla sie koniecznos¢ ksztattowania warunkéw umowy

(przez Zamawiajacego) w sposOb obiektywny i uwzgledniajacy uzasadnione interesy obu

stron:

- wyrok KIO z dnia 2009.07.17 (sygn. akt: KIO/UZP 843/09)

,10 zamawiajacy jest uprawniony do decydowania o ksztalcie i zapisach umowy tak, aby

uwzgledniata ona jego potrzeby i wymagania i w jak najlepszym stopniu pozwalata na

zrealizowanie zaméwienia, jakkolwiek pozycja Zamawiajgcego przy ksztaltowaniu tresci

umowy jest silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze

interesy swojego kontrahenta i stara¢ sie utozy¢ stosunek prawny tak, aby te interesy byly

jak najbardziej zrbwnowazone."

- wyrok KIO z dnia 2009.06.29 (sygn. akt: KIO/UZP 767/09)

,10 Zamawiajagcy jest uprawniony do decydowania o postanowieniach umowy tak, aby
uwzgledniata ona jego potrzeby i wymagania oraz w jak najlepszym stopniu pozwalata na
zrealizowanie zamoéwienia. Mimo iz sytuacja Zamawiajgcego przy ksztaltowaniu tresci

umowy jest silniejsza, -powinien on bra¢ -pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze



interesy Wykonawcy i stara¢ sie utozy¢ stosunek prawny tak, aby te interesy byly jak

najbardziej zrbwnowazone."

wyrok ZAUZPz dnia 2004.06.24 (sygn. akt: UZP/Z0/0-924/04):

,D0 niedozwolonych zapisbw umowy nalezy uzna¢ zapis o roznych wysokosciach kar
umownych przewidzianych =z tytulu niewykonania badz nienalezytego wykonania
postanowien umowy przez zamawiajgcego i wykonawce."

To, ze Zamawiajacy chce wprowadzi¢ jaki§ mechanizm weryfikacji w kryterium, w ktorym
wykonawca deklaruje jakas wielkos¢ i ktora to deklaracja moze przesadzi¢ o wyborze oferty,
jest catkowicie zrozumiate. Natomiast przyjety mechanizm weryfikacji jest btedny logicznie i
catkowicie nie do przyjecia z nastepujacych powoddw:

Na podstawie testu jednego, losowo wybranego autobusu w poczatkowej fazie eksploatacji
Zamawiajacy chce wyciggnac wigzace wnioski dla catej floty (w tym wypadku 20, 36 lub 112
sztuk, w zaleznosci od typu autobusu) i przyjmowac je az do przebiegu 300 tys. km. Oba te
zalozenia sg niestuszne. Jesli jeden autobus bedzie odbiegat od zadeklarowanej wartosci, to
w zadnym wypadku nie oznacza, ze tak bedzie w odniesieniu do wszystkich autobusow floty.
Jesli jeden wynik budzi watpliwosci, to na og6t pobiera sie podwdjng probe (w tym wypadku
2 autobusy) i powtarza badanie (w tym, wypadku oznacza to test SORT 2). W zaleznosci od
jego wynikéw mozna podjaé dalsze dziatania. Ale aby mie¢ pewnos¢, nalezatoby przebadac
wszystkie autobusy, co jednakze bytoby trudne ze wzgledéw technicznych i watpliwe
ekonomicznie. Poza tym, nawet jesli w sposéb nie budzacy watpliwosci zostatoby
stwierdzone przekroczenie, to w tej sytuacji logiczne bytoby podjecie dziatan naprawczych i
dopiero gdyby one zawiodly, mozna bytoby mowi¢ o jakich$ sankcjach i to w odniesieniu do
zuzycia Sredniego przez calg flote. Jest obiektywnie oczywiste, ze dysponujac flotg
pojazdow, kazdy z nich bedzie wykazywat inne zuzycie paliwa zwigzane z cechami
indywidualnymi pojazdu, warunkami eksploatacji: rodzaj linii, sposob jazdy, obcigzenia
pasazerami etc. Cata flota Srednio zuzywa okreslong ilos¢ paliwa, ale zaden pojedynczy
pojazd nie zuzywa tyle, ile wynosi zuzycie srednie. CzeS$¢ z nich spala powyzej Sredniej,
czes$¢ ponizej. Nie ma wiec zadnej obiektywnej i uzasadnionej przyczyny naktadanie na
wykonawce razgco wysokich kar umownych.

Poza tym aby by¢ konsekwentnym, nalezatoby przewidzie¢ okolicznos¢, w ktérej zuzycie w
czasie testu okaze sie mniejsze od zadeklarowanego. Zamawiajacy w takim przypadku nie
przewiduje jednakze zwrotu wykonawcy sumy analogicznej do zaproponowanych kar za
przekroczenie. To dokladnie pokazuje, ze jedynie sensowne jest operowanie srednim
zuzyciem dla calej floty.

O ile Zamawiajacy nie ma zaufania do wielkosci deklarowanych przez wykonawcow,

powinien ewentualnie zazgda¢ oficjalnych wynikéw testéw i na ich podstawie ocenic¢ oferty.



Test SORT 2 - podobnie jak kazdy inny test - nie daje zadnego konkretnego przetozenia na
rzeczywiste, eksploatacyjne zuzycie paliwa. Jest to zestandaryzowany test jazdy miejskiej.
Jezeli w wyniku tego testu jeden autobus wykaze nizsze zuzycie niz inny, to nalezy sie
spodziewac, ze rowniez w warunkach rzeczywistej eksploatacji bedzie on spalat mniej
paliwa. Ale jaka bedzie ta réznica, czy w ogole bedzie oraz jakie beda konkretne wielkosci

test nie rozstrzyga. Wiec trudno jest na tej podstawie naktadac¢ sankcje finansowe.

Majac powyzsze na uwadze odwotujacy wniést aby w Rozdziale 13. ust. 2 lit. i) utworzy¢
jasny wzor obliczeniowy (np. analogicznego jak w przypadku ceny ofert), w miejsce zapisu
obejmujacego stowo ,proporcjonalnie”, wedtug ktérego postepowat bedzie zamawiajacy
dokonujagc oceny tego kryterium. Ponadto odwotujgcy wnidst o usuniecie z tresci siwz - § 2
pkt. 4 zalgcznika nr 7, badz jego modyfikacje w ten sposéb, ze zamawiajgcy poprzestatby na
ocenie zuzycia paliwa na podstawie oficjalnego testu, lub sredniego zuzycia odnoszgacego

sie do catej floty danego typu a nie pojedynczego autobusu.

Ad 3.

W przedmiocie zalgcznika nr 6 do siwz - Formularz ofertowy, odwotujgcy wskazat, iz
formularz ofertowy jest podstawowym dokumentem postepowania - tu bowiem (jak wynika z
samej istoty formularza) wykonawca ma obowigzek zamieszczenia wymaganych przez
Zamawiajgcego informacji ktére muszg by¢ skorelowane z odpowiednimi postanowieniami
siwz. Zamawiajgcy witasnie na podstawie wypetnionego formularza ofertowego dokonuje
weryfikacji oferty. Formularza zatem dotyczg wszelkie zasady i ograniczenia (wspomniane
powyzej) dotyczace siwz. Formularz jako dokument, co do ktérego wykonawca musi
stosowa¢ sie nadzwyczaj Scisle (wypetnia wytgcznie przewidziane i z gory narzucone
rubryki) i bez mozliwosci wkasnych ingerencji musi by¢ sporzadzony w sposob precyzyjny i
uniemozliwiajacy wypetniajagcemu popetnienie btedu lub jakiejkolwiek niezgodnosci tylko z
racji dostosowania sie do charakteru formularza. Podobny poglad reprezentuje orzecznictwo
Izby, np. wyrok KIO z dnia 2009.04.29 (sygn: I0/UZP 487/09; KIO/UZO 495/09):

»SIWZ powinna zawiera¢ wszystkie niezbedne informacje i wymagania zamawiajgacego, by
da¢ wykonawcom racjonalna pewnos¢, ze stosujgc sie do wymagan zamawiajgcego ztozg
oferte nie podlegajaca odrzuceniu, ktéra moze zosta¢ oceniona merytorycznie."

W opisywanym postepowaniu przedstawiony przez Zamawiajgcego formularz jest rozbiezny
Z wymaganiami siwz, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty z uwagi ha
(niezamierzone) przedstawienie oferty niezgodnej z siwz, badz oferty zawierajgacej omyiki nie
podlegajace poprawieniu. Odwotujacy sie zwraca uwage na hastepujace wady formularza

ofertowego:



1. Przedmiot zaméwienia sklada sie z trzech czesci (trzy rodzaje autobusow). W
formularzu ofertowym tymczasem przewidziano jedynie informacje cenowe dla dwoch czesci
zamoéwienia.

2. Formularz ofertowy przewiduje parametry podlegajgce ocenie takze jedynie dla
dwaoch z trzech czesci zamoéwienia

3. W przypadku czesci trzeciej zamoOwienia formularz nie precyzuje w jaki sposéb
wykonawca ma przedstawi¢ ceny autobuséw specjalnych i/lub hybrydowych.

4. W tresci formularza w cze$ci trzeciej przewidziano sposéb przedstawienia
wymaganych informaciji jako tak/nie, podczas gdy w kryteriach oceny ofert punktowane sg

rozne ilosci tych autobusow.

Odwolujgcy wnidst o zmiane opisywanej czesci siwz - zatgcznika nr 6 (formularz ofertowy)
poprzez jego opracowanie w sposob precyzyjny i odpowiadajacy wszystkim wymaganym we
wczesniejszych czesciach siwz elementom, lub ewentualnie poprzez rezygnacje z instytucji
formularza ofertowego i pozostawienie wykonawcom dowolnosci w wyborze formy ztozenia

oferty.

Ad 4.

Odnosnie zatgcznik nr 7 do siwz - umowa serwisowa — projekt, Rozdziat | § 2 odwolujacy
wskazat na niezgodnos¢ postanowien siwz, z zasadg Scistego i precyzyjnego formutowania
postanowien siwz. SzczegOlnie istotne jest jednakowe rozumienie postanowien siwz w
odniesieniu do tresci o charakterze technicznym, gdzie mozliwa jest chocby rézna
interpretacja postanowien. W orzecznictwie dotyczacym zamoéwien publicznych wielokrotnie
podkresla sie konieczno$¢ formutowania postanowien siwz w sposob na tyle jednoznaczny
aby na ich tle nie mogto chocby dojs¢ do jakiegokolwiek sporu interpretacyjnego pomiedzy
Zamawiajagcym a wykonawca. Na potwierdzenie powyzszego wskaza¢ mozna wyrok KIO z
2008.05.14 (sygn: KIO/UZP 412/08; KIO/UZP 424/08):

.L. Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia jest podstawowym dokumentem w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, na podstawie ktdrego wykonawcy
przygotowujg oferty.

2. Oferty muszg by¢ zgodne z wymaganiami wskazanymi w specyfikacji, aby $scisle
odpowiada¢ potrzebom zamawiajgcego. Wymogi te, w szczegolnosci w przypadku
zamodwieh specjalistycznych, powinny zosta¢ opisane w specyfikacji szczegétowo. Powinna
ona zawiera¢ wszelkie wymagania i okolicznosci majgce wptyw na tresc oferty (art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych), a jednoczesnie by¢ tak precyzyjna i jednoznaczna,
aby zaréwno wykonawcy, jak i sam zamawiajgcy interpretowali jej zapisy w jednakowy

sposab.



3. Wykonawcy nie mogg domyslac sie lub wnioskowaé z ogolnej wiedzy dotyczacej instytuciji
zamawiajgcego, jakie parametry musi spetnia¢ przedmiot zamowienia - musza byé one
jednoznacznie i wyczerpujgaco opisane w specyfikacji, tak aby nie wprowadza¢ w biad
wykonawcow. Wnioskowanie o zamiarze zamawiajgcego z innych przestanek niz tres¢
specyfikacji, tj. np. na podstawie wiedzy technicznej czy logiki, skutkowatoby dowolnym
okreslaniem przedmiotu danego zamowienia."

Zamawiajacy w 82 ust. 1 pkt 1.1.1 zalgcznika nr 7 do SIWZ wymaga udzielenia gwarancji na
caly autobus 300.000 km lub 4 lata w zaleznosci co nastgpi wczesniej. Z kolei w § 2 ust. 2
zalgcznika 7 do SIWZ wymaga okreslenia gwarantowanej liczby roboczogodzin koniecznych
do wykonania wszystkich planowanych przegladéw technicznych oraz napraw objetych
gwarancjg jakosci tacznie dla wszystkich dostarczonych autobuséw kazdego typu przez caty
okres udzielonej gwarancji jakosci na caly autobus o ktérej mowa w pkt 1.1.1.
Gwarantowana liczba roboczogodzin obejmuje wykonanie wszystkich planowych przegladow
technicznych okreslonych czasem eksploatacji i przebiegiem autobusu oraz napraw objetych
gwarancjg jakosci wykonywanych przez Zamawiajgcego, serwis Wykonawcy lub inny
autoryzowany serwis zewnetrzny. llos¢ roboczogodzin jest jednoczesnie jednym z kryteriow
oceny oferty - Rozdz. 13 pkt 2g SIWZ.

W oparciu o tak zdefiniowany okres obowigzywania gwarancji (300.000 km lub 4 lata) jest
niemozliwym jednoznaczne wyliczenie ilosci roboczogodzin dla przegladéw uzaleznionych
od czasu eksploatacji i przebiegu. Przykiad:

- Autobus uzyska przebieg 300.000 km po 1 roku eksploatacji (w tym czasie wystgpig 2
przeglady uzaleznione od czasu (jeden przed zimg i drugi po zimie) oraz 10 przegladoéw typu
P (co 30.000 km)

- Autobus uzyska przebieg 100.000 km po 4 latach (w tym czasie wystgpi 8
przegladéw uzaleznionych od czasu (4 przeglady przed zimg i 4 przeglady po zimie oraz 3
przeglady typu P (co 30.000 km)

Jak wynika z powyzszych wywodow rzeczywista ilos¢ roboczogodzin przypadajgca na
przeglady techniczne jest uzalezniona od przebiegu autobusu. Nie jest zatem mozliwe
jednoznaczne przedstawienie oferty przez wykonawce w oparciu o0 tak niejasno i
nieprecyzyjnie zdefiniowane kryteria.

Odwolujacy sie wnosi 0 zmiane opisanej czesci siwz - poprzez jego opracowanie w sposob
precyzyjny i pozwalajgcy na realne i prawidlowe opracowanie oferty, lub ewentualnie
poprzez rezygnacje z okreslenia gwarantowanej liczby roboczogodzin koniecznych do
wykonania wszystkich planowanych przeglgdéw technicznych oraz napraw objetych

gwarancjg jakosci.
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Zgodnie z art. 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcow.
Komentowany przepis statuuje zasade roéwnosci wykonawcOw. Zasada ta wyraza sie w
rownym dostepie do rynku zamowien publicznych, bez jakiejkolwiek dyskryminacji czy tez
uprzywilejowania ktéregokolwiek z wykonawcoéw. Przestrzeganie zasady rownosci wzmacnia
mechanizm konkurencji (tak: G. Wicik, P. Wisniewski: Prawo zamoéwien publicznych
Komentarz, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2007, s 101).

Wyraznie formutowany i podkreslany przez ustawodawce zaréwno polskiego, jak i
europejskiego obowigzek poszanowania zasad uczciwej konkurencji (Dyrektywa
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi), stanowi
0 doniostosci i olbrzymiej wadze zasady réwnego traktowania wykonawcow. Istotg prawa
zamodwienh publicznych nie jest bowiem zawezanie liczby wykonawcéw, ale wrecz przeciwnie
zapewnienie ich maksymalnego kregu, w celu wytonienia oferty najkorzystniejszej pod
kazdym wzgledem. Wielos¢ i réznorodnosé ofert sprzyja bowiem konkurencji, a w efekcie

prowadzi do racjonalizacji i optymalizacji dysponowania $rodkami publicznymi.

Uwzgl edniaj ac tre $¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przekaz ang przez
zamawiaj gcego oraz stanowiska i o $wiadczenia stron zlo zone na rozprawie, Izba

ustalita, co nast epuje.

Zgodnie z rozdz. 13 siwz — tabela oraz ust. 2 lit. ¢) zamawiajgcy przyznat kryterium ,unifikacji
silnika” 2% znaczenie, wskazujac, iz oferta na autobus, ktérego producent jest rownoczesnie
producentem zastosowanego w nim silnika (silnik i autobus tego samego producenta; za
tego samego producenta uwaza sie takze podmioty z grupy kapitatlowej, rozumianej jako
zespot podmiotéw powigzanych ze sobg kapitatowo) otrzyma 2 punkty.

Oferta na autobus, w ktorym zastosowany zostat silnik pochodzacy od innego producenta,

otrzyma 0 punktow.

Zgodnie z rozdz. 13. ust. 2 lit. i) siwz ocenie podlegata bedzie zadeklarowana w ofercie
gwarantowana wielko$¢ zuzycia paliwa, w nastepujacy sposob:

Oferta z najnizszg wartoscig zadeklarowang zuzycia paliwa (oznaczona jako MIN) otrzyma
maksymalna liczbe punktow za to kryterium, to jest 4 punkty.

Oferta z wartoscig zadeklarowang zuzycia paliwa, wiekszg lub rowng wartosci MIN +10%

obliczonej z doktadnoscig do 2 miejsc po przecinku, otrzyma 0 punktéw.
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Oferty z posrednig wartoscig zadeklarowang zuzycia paliwa, otrzymajg liczbe punktow

liczong proporcjonalnie.

Zgodnie z § 2 pkt 4 Zatgcznika nr 7 do siwz ,Wymagania zamawiajgcego dotyczace
warunkow serwisowych. Umowa serwisowa — projekt” wykonawca okresla maksymalng
gwarantowang wielkos¢ zuzycia paliwa dla autobusow, z dokladnoscig do jednego miejsca
po przecinku. Wielkos¢ powyzsza ma by¢ okre$lona dla warunkow eksploatacji autobusu
zgodnych z wymaganiami ustalonymi przez UITP dla przeprowadzania testow SORT 2 i jest
obowigzujgca dla kazdego autobusu danego typu przez caly okres udzielonej gwaranciji
jakosci na autobus (4 lata lub 300 000 km przebiegu — w zaleznosci co nastgpi wczesniej).
Uzyskanie w wyniku testu typu SORT 2, wykonanego w okresie gwarancji jakosci dla losowo
wybranego autobusu danego typu, faktycznej wielkosci zuzycia paliwa wiekszej od
gwarantowanej, bedzie skutkowalo naliczeniem przez zmawiajgcego odpowiedniej kary
umownej.

Dalsze postanowienia umowne (w tej jednostce redakcyjnej) okreslajg warunki i zasady
przeprowadzenia testu sprawdzajgcego (test jednokrotny dla losowo wybranego autobusu,
przy przebiegu autobusu 15000-30000 km, przeprowadzony przez upowazniong placoéwke
badawczg) oraz kary umowne w wypadku przekroczeh gwarantowanej wielkosci zuzycia

paliwa wskazanej w ofercie.

W zatgcznik nr 6 do siwz - Formularz ofertowy, we fragmencie dotyczgcym czesci Il
zamowienia wskazano:
»+Autobusy przegubowe klasy MEGA: tak/nie (niepotrzebne skreslic)

Autobusy przegubowe z napedem hybrydowym: tak/nie (niepotrzebne skresli¢)”

W pkt. 2 Formularza ofertowego zatytutowanym ,Przedmiot dostawy” zamieszczono
nastepujacy tekst: ,Oferujemy dostawe fabrycznie nowych ........... sztuk autobusow (jesli
wykonawca skitada oferte na wiecej niz jedng czes¢ — podac liczbe wszystkich autobuséw),
jednakowych w ramach danej czesci (z uwzglednieniem wymagan czesci lll — jesli dotyczy),

wedtug specyfikacji technicznej i wymogdw okreslonych przez Zamawiajgcego...”

W formularzu ofertowym nie znalazta sie odrebna rubryka do wypelnienia, ktérg mozna

uznac¢ za wskazanie ilosci autobuséw klasy MEGA czy z napedem hybrydowym.

Zgodnie z zalacznikiem nr 1 do siwz ,Opis przedmiotu zamdwienia”, pkt. 1.1.1.3 w ramach

trzeciej czesci zamdwienia obejmujacej dostawe 112 sztuk autobuséw przegubowych,
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zamawiajacy dopuscit dostawe 2 sztuk autobuséw klasy MEGA i 4 sztuk autobusow z

napedem hybrydowym zamiast takiej samej ilosci autobuséw standardowych.

Zgodnie z rozdz. 13. ust. 2 lit. j) i k) zaoferowanie tego typu autobuséw miato byc¢
punktowane w ramach kryteribw oceny ofert w spos6b nastepujacy:

- autobusy klasy MEGA: 0 lub 1 sztuka — O pkt, 2 sztuki — 0,1 pkt,

- autobusy z napedem hybrydowym: od O do 3 sztuk — O pkt, 4 sztuki — 0,9 pkt.

W zalaczniku nr 7 do siwz ,Wymagania zamawiajgcego dotyczace warunkéw serwisowych.
Umowa serwisowa — projekt”, w rozdziale 1 8 2 pkt 1.1.1.1. okreslono dtugos¢ trwania
gwarancji jakosci na caly autobus (z pewnymi wylgczeniami) — 4 lata lub 300 000 km
przebiegu, w zaleznosci co nastgpi wczesniej.

Zgodnie z 8§ 2 pkt 2 zat nr 7, wykonawca (w swojej ofercie) ma okresli¢ liczbe roboczogodzin
koniecznych do wykonania wszystkich przegladdw technicznych i napraw przewidywanych
umowg serwisowg w ramach udzielanej gwarancji.

Zgodnie z 8§ 2 pkt 2.3 zat nr 7 wykorzystanie ww. gwarantowanej liczby roboczogodzin przed
uptywem okresu gwarancji jakosci (4 lata lub 300 000 km przebiegu), bedzie skutkowato
naliczaniem na wszystkie objete gwarancjg naprawy i przeglady, od tego momentu az do
konca okresu udzielonej gwarancji jakosci kary umownej w wysokosci 30 zt od kazdej

dodatkowej roboczogodziny.

Wedtug rozdz. 13 ust. 1 (tabela) i ust. 2 lit. g) pracochtonnos¢ obstugi i napraw stanowita
jedno z kryteribw oceny ofert 0 znaczeniu 6% (najnizsza liczba roboczogodzin koniecznych
do wykonania wszelkich planowanych przegladow i napraw objetych gwarancjg jakosci
dzielona przez liczbe roboczogodzin w ofercie badanej i mnozona przez znaczenie

kryterium).

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Przystepujac do rozpatrywania zarzutow odwotania generalnie podnoszacych naruszenie zasad

wyrazonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez podane w odwotlaniu postanowienia Siwz i wzoru umowy,
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Izba wskazuje na podstawowa zasade prawa cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade
swobody umow.

Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajace umowe mogg Ulozyé stosunek prawny
wedlug swojego uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze stosunku, przepisom
prawa badz zasadom wspoéizycia spolecznego. Dodatkowo zasada swobody uméw posiada rowniez
aspekt podmiotowy sprowadzajacy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktdérym strona zechce
nawigzac¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i
czy w ogole zechcg do niej przystapic.

Jak wskazuje ww. przepis kodeksu cywinego zasada swobody uméw doznaje ograniczen
wynikajacych z odpowiednich przepiséw. W szczegdlnosci ograniczeniom takim podlegaly bedag
zamowienia publiczne regulowane w przepisach Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana jest jako lex
specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego generalnie regulujgcego
problematyke stosunkow cywilnoprawnych, w tym umow (art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp).

ZamOwienia publiczne udzielane wiec beda wylacznie wykonawcom wybranym zgodnie z przepisami
ustawy (art. 7 ust 3), a postepowania o udzielenie zamdéwienia przygotowywane i przeprowadzane bedg
w sposbb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7
ust. 1). Z ogdinych, w istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci jej przepisdéw, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umow — zarGwno w odniesieniu do swobody
Zamawiajgcego W wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku umownego. Co do
zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie decydowat o swoim przedmiocie zamowienia (warunkach
jego realizacji) oraz o sposobie wytonienia wykonawcy zamowienia (Kryteriach oceny ofert). Natomiast
swoboda umow ze strony wykonawcy w zamowieniach publicznych sprowadza sie do dwoch
zasadniczych aspektow: mozliwosci nie przystgpienia do tak opisanego stosunku umownego oraz
dowolnego uksztaltowania ceny swojej oferty (przynajmniej w zakresie jej gornego putapu).

Pomijajac szczegGlowe przepisy ustawy okreslajace sposdb postepowania zamawiajacego,
podstawowag materialng miare i ograniczeniem swobodnego ksztaltowania sposobu realizacji jego
potrzeb w postanowieniach siwz (w tym tresci umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajacego
mu wykonawcy) stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwe] konkurencji. Odnosnie jej
interpretacji i stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze by¢ postulowana w przepisach
jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, tym samym niedopuszczalnos¢ jej ograniczania na gruncie
prowadzenia postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku
wielu zasad ogolnych, tak i ta zostata sformutowana w sposob wyrazny ale maksymalnie nieostry, tzn.
istniejg niewatpliwie przypadki, o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej konkurencii
naruszajq i takie, przy ktorych naruszenia konkurencji nie wystepuija. Ostrej granicy pomiedzy tego typu
przypadkami wyznaczy¢ nie sposdb. Nie istnieje wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych
rozgraniczen, z gory przesadzajacych o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie

zamdwienia w swietle wypelnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy
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stopnia dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w
odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajac przyjete zatozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci ograniczer konkurencii
wskazac¢ nalezy, iz kazde uszczegotowienie przedmiotu zamowienia, postawienie dodatkowych
warunkéw udziatlu w postepowania czy rozbudowanie kryteriow oceny ofert prowadzi do
ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug, bez stawiania
jakichkolwiek warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz bez innych kryteriow oceny ofert niz
cena, postanowienia specyfikacji nigdy nie bedg w réwnym stopniu odpowiada¢ wszystkim
wykonawcom zainteresowanym wykonaniem danego zamowienia. W kazdym z takich
przypadkow na rynku wystepowali bedg wykonawcy, ktorzy w zwigzku z wiasciwosciami
podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie bedg mogli skutecznie konkurowaé w uzyskaniu
zamdwienia lub przynajmniej beda w pozycji mniej korzystnej niz inni wykonawcy.
Ograniczenia konkurencji majg przewaznie charakter graniczny, np. przez okreslenie
warunkéw udziatlu w postepowaniu lub opis przedmiotu zamdwienia wprost uniemozliwiajacy
niektorym wykonawcom ztozenie oferty w postepowaniu. Moga mieé¢ rowniez charakter
wzgledny i posredni. Za ograniczenie tego typu nalezy uznaé sytuacje, w ktérej niektorzy
wykonawcy, co prawda mogg zlozy¢ wazng i odpowiadajacqy siwz oferte, jednakze oferta ze
wzgledu na jej charakter i specyfike, w Swietle specyfiki opisu przedmiotu zamoéwienia czy
uksztattowanych kryteribw oceny ofert nie bedzie mogta realnie konkurowaé z ofertami
innych wykonawcow.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o
udzielenie zamoOwienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i
ocenie pod wzgledem stopnia ograniczenia mozliwosci uzyskania zamoéwienia dla
zidentyfikowanego kregu wykonawcoéw obecnych na rynku, co bezposrednio ma sie
przektada¢ na nieuzasadnione preferowanie i ufatwianie przez zamawiajgcego innym
podmiotom uzyskania zamowienia (uczciwa konkurencja).

Jako podstawowe kryterium i punkt odniesienia przy ocenie powyzszego mozna wskazac
identyfikacije i okre$lenie kregu podmiotéw, ktére dane postanowienia siwz
preferuja/dyskryminujg oraz skonfrontowanie powyzszego i odniesienie do uzasadnionych i
obiektywnych potrzeb zamawiajacego, ktore w skrajnych wypadkach mogq prowadzi¢ nawet
do koniecznosci zupetnego wyeliminowania konkurencji w danym zamowieniu (np.
udzielenia zamowienia z wolnej reki). A contrario uznac¢ nalezy, iz nadmierne ograniczenie
dostepu do zamédwienia czy stwarzanie przez zamawiajgcego bardziej korzystnych
warunkéw dla okreslonych wykonawcow, zaréwno bezposrednie, jak i posrednie, (poza
przewidzianymi w przepisach ustawy) w przypadku gdy brak ku temu rzeczowego
uzasadnienia, stanowito bedzie naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Konsekwentnie: dopuszczalny stopieh ograniczenia dostepu do zamoOwienia i preferowania
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jednych wykonawcow kosztem innych rést bedzie wraz ze wzrostem znaczenia i wagi
potrzeb zamawiajgcego, ktére tego typu ograniczenia bedg dyktowac i uzasadnia. | na
odwro6t: im mniejszy faktyczny stopien ograniczenia konkurencji przy danym zaméwieniu, tym
proporcjonalnie mniejsze moga byC potrzeby zamawiajgcego uzasadniajgce takie
ograniczenie. W interpretacji I1zby (interpretacji zasady ogoélnej wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp),
jakiekolwiek ograniczenie konkurencji musi sie wiec opieraC sie na realnych i
proporcjonalnych powodach, ktére stopien tego ograniczenia bedg sankcjonowac i
uzasadniac.

Reasumujac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym
lub kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnienia do narzucania
zamawiajagcym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy
zapewnienia ich realizacji w siwz, z drugiej strony nalezy rowniez odmowi¢ zamawiajgcym
prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan siwz, ktdre mogg prowadzi¢ do
nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajgcego
wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych
okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamdéwienia zbadac¢ nalezy
zarowno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen
przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcow obecnych na rynku, a takze

proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego zamowienia Izba uznata, ze kryterium oceny ofert
przewidziane przez zamawiajgcego przyznajagce wyzszg punktacje w przypadku, gdy
oferowany autobus, jak i jego jednostka napedowa pochodza od jednego producenta, nie
narusza zasad ogoélnych wyrazonych w ustawie.

Oceniajgc poszczegodlne, wyzej wskazane okolicznosci zaistniale w ramach danego
postepowania Izba stwierdza, iz kwestionowane kryterium w niewielkim stopniu wplywa i
determinuje fakt przyznania zamodwienia okreslonym producentom kosztem innych
wykonawcOw. Przy wadze kryterium na poziomie 2 punktow procentowych producenci
autobuséw nieprodukujacy jednoczesnie ich silnikébw wciaz mogq realnie konkurowac¢ o
uzyskanie danego zamowienia, kompensujgc niedostatki ich oferty w $wietle jednego
kryterium na innych polach oceny.

Izba uznala réwniez istnienie obiektywnych i realnych potrzeb zamawiajgcego
proporcjonalnie uzasadniajgcych przewidziany w siwz stopien preferowania unifikacji
silnikbw. Mianowicie za wiarygodne uznano twierdzenia zamawiajgcego na temat
praktycznych aspektow realizacji napraw i serwisowania autobuséw i silnikéw prowadzonych
przez ich producenta. Serwis pojazdu i jego jednostki napedowej prowadzony przez ten sam

podmiot jest po prostu szybszy i tatwiejszy, choéby ze wzgledu na komunikacje, tj. trudnosci
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Zwigzane z przekazywaniem przedmiotu napraw i informacji pomiedzy r6znymi podmiotami.
Wystepowaniu faktow tego typu odwolujgcy nie zaprzeczyt, postulujgc w zamian
wprowadzania preferencyjnych kryteribw, zagwarantowanie przez zamawiajgcego
sprawnego serwisu przy pomocy instrumentow zobowigzaniowych. Instrumenty i
zastrzezenia umowne, tak jak postanowienia siwz dotyczace kryteriow oceny ofert, réwniez
podlegaly bedg badaniu pod wzgledem dopuszczalnego stopnia ograniczenia konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Najlepszym przyktadem, iz réwniez moga by¢ w tym
aspekcie kwestionowane pozostajg inne zarzuty niniejszego odwotania dotyczace stosunkéw
umownych pomiedzy stronami. Tymczasem istnienie potrzeb zamawiajgcego w tym zakresie
pozostaje bezsporne. Wyborem zamawiajgcego zas pozostaje w jaki sposéb i przy pomocy
jakich instrumentow dazyt bedzie do realizacji wlasnych, uzasadnionych interesow.
Wprowadzenie niewielkich preferencji punktowych dla oferty, ktéra bardziej odpowiada
potrzebom zamawiajgcego nalezy uzna¢ za uprawnione i nienaruszajgce zasady uczciwej
konkurencji.

Ponadto na rynku wystepuje co najmniej kilka podmiotow, ktdre sg jednoczesnie
producentem autobusu, jak i zamontowanego w nim silnika.

Izba ocenita przedtozong przez odwotujgcego opinie Polityki Poznanskiej i uznala jg za
pozbawiong znaczenia w sprawie. Wnioskiem przestawionej ekspertyzy jest twierdzenie, iz
pojazdy z silnikami pochodzacymi od innego producenta nie odbiegajg jakoscig od
autobusow ,zunifikowanych”. Teza tego typu jest pomiedzy stronami bezsporna i uznawana
przez Izbe, jednakze nie ma nic wspolnego z zasadnoscig powodow wprowadzania danego
kryterium oceny ofert, ktére zostaly podane przez zamawiajacego, czyli praktycznej stronie

organizacji i przebiegu serwisu pojazdow.

W przedmiocie zarzutéw dotyczacych kryterium zuzycia paliwa oraz postanowieh umownych
stuzacych zabezpieczeniu prawdziwosci danych deklarowanych w tym zakresie przez
wykonawcow, Izba rowniez nie stwierdzita naruszenia zasad wyrazonych w ustawie.

Zamawiajacy w rozdz. 13. ust. 2 lit. i) siwz wskazat obiektywny, w pelni jednoznaczny i
dookreslony sposob przyznawania punktéw w ramach ww. kryterium. Zwrot ,liczone
proporcjonalnie” przesadza o ilosci punktéw, ktoére przypisane zostang posrednim
wartosciom zuzycia paliwa. Wobec wskazania granicznych wartosci punktowych
przyporzadkowywanych najnizszemu i najwyzszemu zuzyciu paliwa, a takze biorgc pod
uwage fakt, iz réwniez wielko$¢ oceniana (zuzycie paliwa) wrazane jest przy pomocy
wartosci liczbowych réznych od zera, istnieje tylko jedna matematyczna formuta (funkcja) w
sposOb proporcjonalny przenoszaca wzajemne stosunki pomiedzy wartosciami zuzycia
paliwa w poszczegoblnych ofertach na podang skale punktacji (zachowujgca réwnosé dwoch

stosunkéw — stosunku wielkosci zuzycia paliwa i stosunku punktowego). Nota bene jest to
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funkcja podana w odpowiedzi na odwotanie przez zamawiajgcego. Wszelkie inne wzory czy
funkcje, ktore mozna przewidzie¢ i zastosowa¢ do przenoszenia warto$ci pomiedzy dwoma
skalami  (punktow i zuzycia paliwa) prowadzic bedg do mniej Ilub bardziej

~hieproporcjonalnych” wynikow.

W odniesieniu do przewidzianego przez zamawiajgcego sposobu weryfikacji deklarowanej
przez wykonawcow wielkosci zuzycia paliwa i zabezpieczenia podawania rzetelnych danych
w tym zakresie, Izba konstatuje, iz rzeczywiscie tego typu warunki postawione przez
zmawiajgcego moga by¢é uznane za niekorzystne dla wykonawcow, i z tego tez wzgledu
nieracjonalne, bo mogace prowadzi¢ do podnoszenia cen ofert przez wykonawcow
zmuszonych uwzgledni¢ ryzyka zwigzane z jednostkowg oceng podawanych przez nich
wielkosci i przewidywa¢ kompensacje kar umownych. Z drugiej strony jednak zamawiajacy
uprawniony jest do oczekiwania, iz wykonawcy w swoich ofertach podadzg rzetelne i
sprawdzone dane, za ktére bedg w pelni odpowiada¢. Zamawiajacy ma wiec prawo
wymagac i spodziewaé sie, aby zaden autobus w dostarczanej mu flocie nie przekraczat
gwarantowanego w ofercie limitu zuzycia paliwa na jakimkolwiek etapie i warunkach jego
eksploatacji (przynajmniej w warunkach znormalizowanych dla wskazanego testu). To
wykonawca postugujac sie dostepnymi mu danymi oraz wlasnym doswiadczeniem i
znajomoscig swojego produktu jest w stanie okresli¢ i przyja¢ adekwatng wielkos¢ spalania,
ktorg jego autobusy, sprawne i prawidlowo serwisowane, nie powinny przekroczy¢. Ponadto
uwzgledniajgc fakt jednostkowosci testu spalania oraz okolicznosc, ze test ten bedzie
przeprowadzany na pojezdzie z przebiegiem 15000-30000 km, wykonawca moze poda¢ w
ofercie dane uwzgledniajace odpowiednig tolerancje réznic w zuzyciu paliwa w wielkosci
zabezpieczajacej go przed powstaniem kar umownych. Ryzykiem wykonawcdw pozostaje
czy zagwarantujg jak najnizszy poziom spalania w celu uzyskania przewagi na etapie oceny
ofert polegajac przy tym na jakosci i stabilnosci spalania w oferowanych pojazdach, czy tez
przyjma odpowiedni margines btedu w tym zakresie, tak aby nie ryzykowac¢ dotkliwych kar
umownych.

Nie jest wykluczone, iz powyzsze mogtoby zosta¢ zapewnione w inny, mniej dolegliwy i
wzgledniejszy dla wykonawcow sposéb, jednakze warunki tego typu nie ograniczajg
konkurencji ani nie przesadzajg o preferowaniu jakichkolwiek wykonawcéw obecnych na
rynku. Brak jest wiec na gruncie Pzp normatywnych podstaw do ograniczenia swobody
zamawiajgcego w dowolnym uksztattowaniu praw i obowigzkéw stron umowy. Natomiast
naruszenia w tym przypadku klauzul i zasad ogdlnych Kc wynikajacych z art. 5, art 58 czy art
353 ' Kc, w szczegdlnosci ztamania zasad wspétzycia spotecznego, odwotujacy nie wykazat
(por. wyrok KIO z dnia 04.10.2010 r. sygn. akt KIO/2036/10).
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Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 wzglednie art. 29 ust.
1 Pzp przez wymaganie okreslenia liczby gwarantowanych roboczogodzin potrzebnych do
wykonania napraw i przegladow z uwzglednieniem az dwoch czynnikéw warunkujgcych
diugos¢ trwania gwarancji (przebieg i okres). Wykonawcy znajgc ww. wartosci mogaq i
powinni okresli¢ naktad pracy niezbedny do wywigzania sie z obowigzkow serwisowych
wedtug najwyzszego, mozliwego zapotrzebowania wynikajacego z ktéregokolwiek parametru
warunkujgcego diugos¢ trwania gwarancji. Wszelkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty zostaly przez zamawiajgcego w tym zakresie podane. W
sferze ryzyka wykonawcy miesci sie wiec sposob przygotowania oferty w tym zakresie, tzn.
do jego decyzji pozostawiono przyjecie odpowiedniej, a przynajmniej bezpiecznej, liczby
roboczogodzin lub przyjecie ich takiej liczby, ktéra narazi wykonawce na kary umowne z

tytutu przekroczenia ale podniesie punktacje oferty w trakcie jej oceny.

Izba nie stwierdzita rowniez jakoby ksztalt przygotowanego przez zamawiajgcego formularza
ofertowego naruszat przepisy ustawy lub uniemozliwial ztozenie oferty zgodnej z trescig
siwz.

Formutujac zarzuty odwotania w tym zakresie odwolujacy popetnia blad w przestance przyjmujac, iz
wykonawcy zobligowani sg skiada¢ oferte na formularzu ofertowym i tylko doktadnie w sposéb tam
przewidziany (wypetniajac rubryki formularza). W zwigzku z brakiem w ustawie sankcji odrzucenia oferty
ze wzgledu na niezgodnosc¢ jej formy z wymaganiami siwz, powyzsze nalezy uzna¢ za zobowigzanie
zwigzane z dobrymi obyczajami handlowymi a nie nakaz prawny. Formularz ofertowy jako czes¢ siwz
ma znaczenie inne. Mianowicie wykonawca bedzie zobowigzany do podania wszelkich informacii i
danych, ktére jak wynika z tresci formularza i innych postanowien siwz nalezy zawrze¢ w ofercie.
Wykonawca nie jest wiec zwigzany oczekiwaniami zamawiajacego, co do ksztaltu jego oferty, ale tylko
co do jej tresci. Przy czym nalezy zaznaczy€, iz zawsze bedzie mogt poda¢ takich informacji w ofercie
wiecej niz wynika z tresci formularza ofertowego.

Nalezy przyzna¢, iz przedmiotowy formularz ofertowy zostat przygotowany przez zamawiajacego w
sposob dosy¢ skomplikowany, czy nawet nie do konca racjonalny. Jednakze nie zachodzi w tym
przypadku ryzyko, iz stosujgc sie do jego wymagan co do zakresu informacji podawanych w ofercie
wykonawca moze narazic¢ sie na odrzucenie jego oferty (przy czym zakres informaciji nalezy odr6zni¢ od
ich materialnej tresci). Jak wynika z ocenianego formularza zamawiajacy przewidziat rubryki odnoszace
sie do wszystkich trzech czesci zamowienia (dla cz. 1i Il rubryki pozostajg takie same i wypeknia sie je
odpowiednio). Natomiast odnosnie cz. lll poprzestat na zadaniu potwierdzenia oferowania autobusow
specjalnych bez wyspecyfikowania ich ilosci lub ceny. Tego typu ksztalt formularza ofertowego oznacza,
iz zamawiajacy takich informacji w ofercie od wykonawcow nie wymaga. Ponadto jesli wykonawca
uznaje ich podanie za wskazane, moze to np. zrobi¢ rozszerzajac pkt 2 formularza ofertowego. Nalezy

przy tym zastrzec, iz w przypadku watpliwosci co do wyrazonych w siwz wymagan odnosnie zakresu
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podawanych w ofercie informacji, niejasnosci tego typu nalezy rozstrzyga¢ zawsze na korzysc
wykonawcy. Tym samym w sytuacji, w ktérych zamawiajacy na etapie oceny ofert uzna, iz w ofertach
brakuje istotnych z jego punktu widzenia informacji, ktérych przedstawienia w sposéb nie budzacy
watpliwosci nie zazadat w siwz, nalezy raczej uniewazni¢ postepowanie niz odrzucac oferte wykonawcy

z tego powodu.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1 i 2 oraz 8§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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