Sygn. akt KIO 2331/15

WYROK
z dnia 6 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce

Przedsigbiorstwo Komunikacji Miejskiej Miedzygminna Sp. z o.0.
ul. Parkowa 3, 42-622 Swierklaniec

w postepowaniu prowadzonym przez

Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Gornoslaskiego Okregu Przemystowego
ul. Barbary 21A, 40-053 Katowice

przy udziale wykonawcow:

A) SED-BAZ Sp. z o.0. ul. Wiosenna 35, 41-235 Czeladz zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B) T. R. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa R. T. Firma Ustugowo-
Handlowa ul. Fabryczna 2c, 42-674 Zbrostawice zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

C) A. K.-S. prowadzacej dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwg TRAF LINE ul.
Modrzewiowa 1, 43-200 Pszczyna zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

D) K. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Ustugi Transportowe K. P.
Biechow 93B, 28-133 Pacanow zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu zmiane ogtoszenia o zamoéwieniu
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez:

1.1. wykreslenie wymogu dotyczacego rownomiernego rozmieszczenia drzwi,

1.2. wykreslenie wymogu dotyczacego przedtozenia uwiarygodnionych kserokopii
dowodow rejestracyjnych autobuséw przeznaczonych do obstugi linii,

1.3. zmiane warunku udzialu w postepowaniu polegajacego na dysponowaniu
2 autobusami o diugosci powyzej 12 metréow i pojemnosci co najmniej 140
miejsc na dysponowanie 2 autobusami o diugosci do 12 metréw i pojemnosci
co hajmniej 91 miejsc,

2. kosztami postepowania obcigza Komunikacyjny Zwigzek Komunalny

Gornoslaskiego Okregu Przemystowego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Miedzygminna Sp. z o.0. tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego Gérnoslaskiego Okregu
Przemystowego na rzecz Przedsigebiorstwa Komunikacji Miejskiej
Miedzygminna Sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset zlotych zero groszy) stanowiacg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiieiiiinnnes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zwigzek Komunalny Goérnoslaskiego Okregu Przemystowego w Katowicach
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,wykonywanie ustug
autobusowego transportu publicznego na linii komunikacji miejskiej nr 168” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pozn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamobwieniu zostato opublikowane 17 pazdziernika 2015 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 202-366814. Wartos¢ zamowienia jest
wigksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujagcy — Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Miedzygminna sp. z o.0.
w Swierklancu wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 112 oraz z art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia
w sposob, ktéry moze utrudniaé uczciwg konkurencje oraz sporzgadzenie opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
potencjatem technicznym, tj. dysponowaniem 2 autobusami o dlugosci powyzej 12 m
i pojemnosci co najmniej 140 miejsc (tabor typu CN), w sposdéb nadmierny
i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a takze utrudniajacy uczciwg konkurencje —
pkt 5.1 ppkt 3. tiret drugi specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia oraz pkt 111.2.3) ppkt
1.3 tiret drugi ogtoszenia o zaméwieniu,

2. art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez sporzgdzenie opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
potencjatem technicznym, tj. dysponowania w celu wykazania spetniania warunku oraz
realizacji zamowienia autobusami wyprodukowanymi w 2015 roku oraz spetniajgcymi norme
emisji spalin EURO 6, w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia,
a takze utrudniajgcy uczciwg konkurencje — pkt 5.1 ppkt 3. tiret pierwszy i drugi specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz pkt 111.2.3) ppkt 1.3 tiret pierwszy i drugi ogtoszenia

0 zamowieniu,



3. art. 29 ust. 112 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
niedookreslenie terminu rozpoczecia realizacji zamowienia,

4. art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 112 w zw.
z art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez sporzadzenie opisu dokonania
oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem
technicznym w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz utrudniajgcy
uczciwg konkurencje, poprzez nieprecyzyjne okreslenie parametréw dotyczgcych drzwi
oferowanych autobuséw — pkt 5.1 ppkt 3. tiret 6smy ustawy Prawo zamdwien publicznych
oraz pkt 111.2.3) ppkt 1.3 tiret 6smy ogtoszenia o zaméwieniu,

5. art. 25 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zgdanie przedtozenia
dokumentow, ktére nie sg niezbedne do prowadzenia postgpowania tj. uwiarygodnionych
kserokopii dowodéw rejestracyjnych autobuséw przeznaczonych do obstugi linii — pkt 14.3
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

6. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez prowadzenie postepowania
W sposOb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
wykonawcow, a takze inne przepisy wskazane lub wynikajgce z uzasadnienia niniejszego
odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci
ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez:

1. modyfikacje postanowienia pkt 5.1 ppkt 3. tiret pierwszy i drugi specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz pkt 111.2.3) ppkt 1.3 tiret pierwszy i drugi ogtoszenia
0 zamoéwieniu poprzez ich wykreslenie i utworzenie jednego tiret o nastepujgcym brzmieniu:
Lpie¢ autobusow, o dtugosci do 12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu BN) nie
starsze niz z 2011 roku spetniajace norme czystosci spalin EEV”, a takze:

a. modyfikacje stosownych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
ogtoszenia 0 zaméwieniu poprzez zmiane wymogu dysponowania 3 autobusami o dtugosci
do 12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu BN) oraz 2 autobusami
o dtugosci powyzej 12 m i pojemnosci co najmniej 140 miejsc (tabor typu CN) na wymég
dysponowania 5 autobusami o dtugosci do 12 m i pojemnos$ci co najmniej 91 miejsc (tabor
typu BN),

b. modyfikacje stosownych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
ogtoszenia 0 zamoOwieniu poprzez zmiang wymogu spetniania przez autobusy normy emisji
spalin z EURO 6 na EEV oraz zmiane roku produkcji autobuséw z roku 2015 na rok 2011,

c. zmiane postanowienia pkt 3.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz pkt 11.2.1)
ogtoszenia o zamOwieniu oraz stosownych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia oraz ogtoszenia 0 zamowieniu dotyczacych przedmiotu zamdwienia poprzez



uwzglednienie, iz przedmiot zamdwienia bedzie realizowany za pomocg 5 autobusow
o dtugosci do 12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu BN),

d. ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zagdan wskazanych powyzej w pkt 1., oraz lit.
a., b. i c., zmiane punktu 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz stosownych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ogtoszenia o zamoéwieniu
dotyczacych planowanego terminu rozpoczecia realizacji umowy poprzez wyznaczenie
terminu rozpoczecia realizacji umowy na 1 maja 2016 r.,

2. usuniecie z punktu 5.1 ppkt 3. tiret 6smy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
pkt 111.2.3) ppkt 1.3 tiret ésmy ogtoszenia o zamowieniu oraz stosownych postanowien
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia i ogtoszenia o zamdwieniu, wymagania, aby
drzwi pasazerskie do autobusu rozmieszczone byty ,rownomiernie”,

3. usuniecie z punktu 14.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz stosownych
postanowien ogtoszenia o zamdéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wymagania, aby wykonawca przedtozyt uwiarygodnione kserokopie = dowodow
rejestracyjnych autobuséw przeznaczonych do obstugi linii.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze opis przedmiotu zaméwienia utrudnia
uczciwg konkurencje i narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow w zakresie,
w jakim zamawiajacy wymaga, aby zamoéwienie byto realizowane za pomocg 2 autobuséw
o dlugosci powyzej 12 m i pojemnosci co najmniej 140 miejsc (tabor typu CN). Réwniez opis
sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacy dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym, w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga, aby
wykonawca dysponowat 2 autobusami o dtugosci powyzej 12 m i pojemnosci co najmniej
140 miejsc (tabor typu CN), jest wymogiem nieproporcjonalnym i nie znajdujgcym wyrazu
w rzeczywistej charakterystyce zaméwienia.

Odwotujgcy od kilkudziesieciu lat realizuje ustugi transportu publicznego na trasie
odpowiadajgcej linii nr 168 i w dotychczasowej historii tej linii ustugi transportu publicznego
byty petnione wytgcznie za pomocag autobuséw, kidrych dtugosc nie przekraczata 12 m, co
wynikato z ilosci pasazeréw, ktérzy podrézujg ta linig. Nie ma zadnych przestanek, ktére
uzasadniatyby zgdanie w obecnym postepowaniu autobuséw o dtugosci powyzej 12 m
i pojemnosci co najmniej 140 miejsc. Od roku 2011 odwotujgcy posiada na linii 168
elektroniczny system liczenia pasazeréw, dzieki ktbremu moze precyzyjnie wskazac, jaka
liczba pasazeréw korzysta z linii, na ktérym kursie i pomiedzy ktérymi przystankami.
Z obliczen odwotujgcego wynika, ze maksymalna liczba przewozonych pasazerow
w godzinach szczytu, na najbardziej obtozonym fragmencie linii wynosi ok. 60 osdb. Na
mniej obcigzonych odcinkach linii 168, a takze poza godzinami szczytu liczba pasazerow
wynosi niekiedy kilkunastu pasazeréw. Zatem catkowicie wystarczajgce dla osiggniecia celu,



jakiemu stuzy przedmiot zamowienia, jest jego realizacja za pomoca autobuséw o dtugosci
do 12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu BN). Tego typu autobusy posiadaja
zazwyczaj ok. 103 miejsc, co jest catkowicie wystarczajgcg pojemnoscig nawet w godzinach
szczytu na najbardziej obtozonych fragmentach linii 168. Liczba pasazeréw na tej linii
w ostatnich latach utrzymuje sie na podobnym poziomie i nie ma przestanek, ktére
pozwalatyby przypuszczaé, ze wzrosnie w najblizszym czasie, co uzasadniatoby realizacje
zamdwienia z wykorzystaniem taboru typu CN.

Roéwniez opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczgcy
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, w zakresie, w jakim zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawca dysponowat autobusami nie starszymi niz z 2015 roku
spetniajgcymi  norme czystosci spalin co najmniej EURO 6, jest nadmierny
i nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Nie znajduje on rowniez
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. W prowadzonych przez siebie
postepowaniach zamawiajgcy niejednolicie  wprowadza postanowienia dotyczace
$wiadczenia ustug za pomoca coraz nowszych autobuséw. W niektorych postepowaniach
zamawiajgcy wprowadza bardzo rygorystyczne wymogi dotyczgce dysponowania
autobusami wyprodukowanymi nie wczesniej niz w roku 2015, natomiast w innych
dopuszcza $wiadczenie ustug za pomocg starszych autobuséw. W okresie obowigzywania
normy emisji spalin EURO 6, tj. od 1 stycznia 2014 r., KZK GOP ogtosit postepowania
przetargowe w sumie na 266 szt autobuséw do obstugi linii, z czego 63 autobusy spetniaty
norme EURO 6. W tym okresie dominowaty zamdwienia z wykorzystaniem autobuséw
z normg emisji spalin EURO 5 tj. 203 sztuki. Wymagania zamawiajgcego co do rocznika
produkcji autobuséw oraz normy emisji spalin autobuséw, jakimi majg dysponowac
wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunku udziatu, nie wynikajg ani z powszechnie
obowigzujagcych aktéw prawa, ani z jego wewnetrznych regulacji. Zgodnie z obowigzujgcym
Planem Zréwnowazonego Rozwoju Publicznego Transportu Zbiorowego Komunikacyjnego
Zwigzku Komunalnego Gornoslaskiego Okregu Przemystowego, przyjetym uchwatg nr
CXIX/12/2013 zgromadzenia Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego GOP w Katowicach
z dnia 25 kwietnia 2013 r. w okresie trwania umow zawieranych przez zamawiajgcego wiek
najstarszego autobusu nie moze przekroczy¢ 15 lat, a dopuszczalnym poziomem emisji
spalin jest poziom odpowiadajagcy normie EURO 5. Dla zrealizowania ww. wymagan
zamawiajgcego wystarczajgce bytoby wymaganie autobuséw wyprodukowanych nie
wczesniej niz w 2011 r. wyposazonych w norme emisji spalin EEV, czyli norme
o wyzszych parametrach od normy EURO 5. Tego typu autobusy beda miaty w roku 2023, {j.
z chwilg zakonczenia realizacji zaméwienia 12 lat (3 lata mniej niz wymaga zamawiajacy
w Planie). Wymaganie, aby ustugi transportu publicznego na linii nr 168 byty swiadczone za
pomocg taboru wyprodukowanego w roku 2015, a w zwigzku z tym spetniajacego norme



emisji spalin Euro 6 jest tym bardziej nieproporcjonalne, ze liczba wozokilometrow, jaka majg
do przejechania na tej linii autobusy w trakcie realizacji zaméwienia, jest stosunkowo niska.
W postepowaniach prowadzonych na obstuge linii, kiére majg podobng liczbe
wozokilometrow zamawiajgcy nie stawiajg tak wygoérowanych Zzadan w zakresie roku
produkcji autobuséw oraz normy emisji spalin. Wymagania postawione w tym postepowaniu,
sg réwniez nadmierne ze wzgledu na okres amortyzacji nowych autobuséw. Poniesienie
duzych naktadéw na zakup nowych autobuséw, w tym duzo drozszych autobuséw o dtugosci
ponad 12 m, spowoduje znaczgcy wzrost kosztéw amortyzacji, a w zwigzku z tym réwniez
wzrost ceny, za jakg moze zosta¢ zrealizowane zaméwienie.

Wymaganie dysponowania dwoma autobusami o dtugosci powyzej 12 m i pojemnosci co
najmniej 140 miejsc wyprodukowanymi w roku 2015 oraz spetniajgcymi norme emisji spalin
Euro 6, jest wymogiem nie tylko nieproporcjonalnym, ale réwniez naruszajgcym zasady
uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcédw, uniemozliwia bowiem udziat
w postepowaniu wykonawcom, ktérzy byliby w stanie w nalezyty sposéb zrealizowac
zamowienie.

Zgodnie z ftrescig punkiu 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia rozpoczecie
realizacji zamdwienia jest planowane na 1 stycznia 2016 r., w tym dniu wykonawca powinien
wiec dysponowaé autobusami przeznaczonymi do realizacji zaméwienia. Tymczasem termin
sktadania ofert zostat wyznaczony dopiero na 24 listopada 2015 r., zatem umowa
z wykonawcg zostanie zawarta najwczesniej w grudniu 2015 r. Odwotujgcy nie posiada
obecnie zakupionych autobuséw typu CN z roku 2015, ktére mégtby przeznaczy¢ do obstugi
linii nr 168. Koszt takich autobuséw jest bowiem bardzo znaczacy i zakup tego typu
pojazdéw przy braku gwarancji dla mozliwosci ich wykorzystania stanowi zbyt duze ryzyko
ekonomiczne. Termin dostawy autobusu przegubowego typu CN ze wzgledéw na jego
wiekszg pracochtonnos¢ jest diuzszy srednio o 40 dni roboczych od terminu dostawy
standardowego autobusu 12-metrowego. Nie ma mozliwosci zakupu gotowych autobuséw
przegubowych przechowywanych w fabryce i oczekujgcych na potencjalnego Kklienta.
Autobusy tego typu produkowane sg na potrzeby konkretnego zamowienia oraz wyposazone
w parametry wymagane przez danego klienta. Odwotujacy wystosowat pisma do
producentéw autobusow z zapytaniem dotyczgcym mozliwosci dostawy do 31 grudnia 2015
r. nowych autobuséw przegubowych (CN) z normg emisji spalin EURO 6. Zaden
z producentéw nie potwierdzit mozliwosci dokonania dostawy. Zamawiajgcy znajgc czas
produkcji tego typu autobusu oraz wiedzac, do kiedy musi wybra¢ nowego wykonawce, mogt
duzo wczedniej wszczgé postepowanie umozliwiajgc wszystkim zainteresowanym
podmiotom przygotowanie sie do udziatu w postepowaniu oraz ztozenia ofert. Na skutek
zaniechan zamawiajgcego powstata sytuacja, w ktérej zostalty naruszone zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw poprzez uniemozliwienie podmiotom



zdolnym do realizacji zaméwienia, w tym odwotujgcemu, ztozenia oferty w niniejszym
postepowaniu. W zwigzku z tym, w przypadku gdyby Izba nie uwzglednita zarzutéw
w zakresie nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania autobusami o dtugosci ponad 12 m, wyprodukowanymi w roku 2015 oraz
wyposazonymi w norme emisji spalin Euro 6, niezbedne jest przynajmniej przesuniecie
terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia do czasu, w ktérym odwotujgcy bedzie mogt
uzyskac nowy tabor nie tylko typu BN, ale réwniez typu CN, tj. do 1 maja 2016 r.
Zamawiajgcy wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie okreslit precyzyjnie terminu rozpoczecia realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy wskazat jedynie, iz ,planowany” termin rozpoczecia realizacji ustugi
wyznaczony jest na 1 stycznia 2016 r. W zwigzku z tym odwotujgcy nie wie, czy jest to data,
w ktérej bedzie musiat dysponowaé juz autobusami gotowymi do rozpoczecia realizacji
zamOwienia, czy tez termin ten moze zostaC przesuniety przez zamawiajgcego, jezeli
wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie bedzie do tego czasu
moégt sprowadzi¢ nowych autobusdéw. Konieczne jest wiec przesuniecie terminu rozpoczecia
realizacji zamdwienia w sposob, ktéry bedzie gwarantowat mozliwosé sprowadzenia nowych
autobusow w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutéw dotyczacych roku produkcji
autobusu, normy emisji spalin oraz diugosci i pojemnosci pojazddw.

Zamawiajgcy w postanowieniach dotyczacych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania potencjatem technicznym w pkt 5.1 ppkt 3. tiret 6smy specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia oraz pkt 111.2.3) ppkt 1.3 tiret ésmy ogtoszenia o zamowieniu
wprowadzit wymagania dotyczgce drzwi pasazerskich autobusu. Zamawiajgcy wymaga, aby
autobus byt wyposazony w: ,co najmniej troje drzwi o0 szerokosci minimalnej 1200 mm;
kazde z drzwi wyposazone w uktad automatycznego powrotu po napotkaniu oporu przy
zamykaniu, chronigcy pasazera przed przycisnieciem (rewersyjne drzwi przy zamykaniu);
drzwi rozmieszczone roéwnomiernie na catej diugosci prawej sSciany, uruchamiane
mechanicznie ze stanowiska kierowcy spetniajgce wymogi techniczne ujete w Polskiej
Normie PN-S-47010”. W tresci przywotanego postanowienia zamawiajgcy nie sprecyzowat,
na czym ma polegac ,rownomierne rozmieszczenie drzwi”. Powszechnie wiadomym jest, ze
skoro zamawiajgcy wymaga wyposazenia autobuséw w co najmniej troje drzwi, bedg one
rozmieszczone nie w jednej czesci autobusu, lecz proporcjonalnie, w pewnych odstepach, na
catej dtugosci autobusu. Na rynku sg bowiem dostepne wytgcznie modele autobuséw, ktére
zawierajg rozumiane w ten sposéb proporcjonalne rozmieszczenie drzwi. Zawarcie
w postanowieniu dotyczgcym spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jedynie
lakonicznego postanowienia co do koniecznosci réwnomiernego rozmieszczenia drzwi
pozostawia wiele watpliwosci co do sposobu, w jaki zamawiajgcy bedzie oceniat spetnianie

tego warunku przez wykonawcoéw. Istnieje prawdopodobienstwo, ze zamawiajgcy na etapie



oceny spetniania warunku, we wtasnym zakresie doprecyzuje, jakie rozmieszczenie drzwi
bedzie w jego ocenie rownomierne. Zasadne jest wiec usuniecie wymagania dotyczgcego
rownomiernego rozmieszczenia drzwi, jego utrzymanie stwarza znaczgce ryzyko naruszenia
zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow przy ocenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Skarzone sformutowanie nie wnosi tez nowej tresci co
do parametréw oferowanego autobusu, gdyz i tak drzwi do autobuséw sg rozmieszczone na
catej dtugosci autobuséw. W zwigzku z tym, jest to postanowienie zbedne.

Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony wprowadzit w punkcie 14.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wymaganie, aby przy zawarciu umowy dostarczy¢ uwiarygodnione
kserokopie dowodow rejestracyjnych autobuséw przeznaczonych do obstugi linii. Zgodnie
z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen tub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Uwiarygodnione kopie
dowoddw rejestracyjnych autobuséw nie sg dokumentami, ktére mieszczg sie w powyzszych
kategoriach, nie mieszcza sie réwniez w zadnej z kategorii dokumentéw wymienionych
w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane. W zwigzku z tym dokumenty te nie sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania, a wiec ich wymaganie przez zamawiajgcego jest niedopuszczalne.
Dodatkowo, jezeli wykonawca bedzie zamawiat nowe autobusy, w chwili zawarcia umowy
moze nie dysponowaé jeszcze dowodami rejestracyjnymi tych pojazdéw, co roéwniez

potwierdza niedopuszczalnosé takiego wymagania.

Il Ustalenia lzby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia i ogtoszenia o zamdwieniu) nie jest sporny miedzy stronami i odpowiada stanowi

opisanemu przez odwotujgcego w odwotaniu (nie byt kwestionowany przez zamawiajgcego

ani przystepujacych).

Zamawiajgcy uwzglednit podczas rozprawy zarzuty i zgdania odwotania dotyczace:



1. usuniecia z punktu 5.1 ppkt 3. tiret 6smy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
punktu 111.2.3) ppkt 1.3 tiret 6smy ogtoszenia o zaméwieniu oraz innych postanowien
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia i ogtoszenia o zamdwieniu, wymagania, aby
drzwi pasazerskie do autobusu rozmieszczone byly ,rownomiernie”,

2. usuniecia z punktu 14.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz innych
postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wymagania, aby wykonawca przedtozyt uwiarygodnione kserokopie = dowodow
rejestracyjnych autobuséw przeznaczonych do obstugi linii.

W konsekwencji Izba uznata, ze zamawiajgcy uznat stusznos¢ tych zarzutéw i przestaty by¢
one kwestig sporng pomiedzy stronami. Ze wzgledu jednak na to, ze zamawiajgcy przed
rozprawa i wydaniem wyroku nie zmienit tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
i ogtoszenia o zamoOwieniu, Izba formalnie ujeta te zarzuty w sentencji wyroku réwniez je
uwzgledniajgc i wskazujgc na koniecznos¢ zmiany odpowiednich postanowien specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia i ogtoszenia o zaméwieniu.

W ramach warunkéw udziatu w postepowaniu (punkt 5 specyfikacji istotnych warunkoéow
zamoéwienia) zamawiajgcy wymaga, aby wykonawcy dysponowali piecioma autobusami
niskopodtogowymi spetniajgcymi m.in. nastepujgce wymagania: trzy autobusy o dtugosci do
12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu BN) nie starsze niz z 2015 r. spetniajgce
norme czystosci spalin EURO 6 oraz dwa autobusy o dtugosci ponad 12 m i pojemnosci co
najmniej 140 miejsc (tabor typu CN) nie starsze niz (rok produkcji) z 2015 roku i spetniajgce
norme czystosci spalin EURO 6, przy czym liczba miejsc siedzgcych nie moze by¢ mniejsza
niz 25% ogolnej, wskazanej przez producenta pojemnosci autobusu.

Powyzsze wymagania odwotujacy zakwestionowat z dwéch wzgleddw:

1. wymagania, by dwa autobusy posiadaty dtugos¢ powyzej 12 m i pojemnos¢ co najmniej
140 miejsc, podczas gdy wystarczajgce do wykonania ustugi sa autobusy mniejsze, a tym
samym wystarczajgce by byto, gdyby zamawiajgcy wymagat 5 autobuséw o dtugosci do 12
m i pojemnosci minimum 91 miejsc,

2. wymagania, by wszystkie pie¢ wymaganych autobuséw posiadato rok produkcji 2015 (lub
ewentualnie pdzniejszy) oraz spetniato norme czystosci spalin EURO 6, co jest zdaniem

odwotujgcego wymaganiem nadmiernym i nieuzasadnionym.

Po zapoznaniu sie¢ z argumentacjg obu stron Izba uznata pierwsze wymaganie za
nieuzasadnione, a drugie za uzasadnione i zgodne z prawem.

Zamawiajgcy wymog dysponowania autobusami o dtugosci powyzej 12 metrow uzasadnit
jedynie tym, iz w przysztosci — w ciggu 8 lat trwania umowy — mozliwe jest, Zze liczba

pasazeréw podrézujgcych na trasie linii 168 sie zwiekszy ze wzgledu na powstanie nowych
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miejsc pracy w Katowicach, a takze tym, ze dla komfortu pasazeréw wigksza ich liczba
powinna mie¢ miejsca siedzgce w czasie jazdy. Wskazat tez, ze by¢é moze w przysztosci
funkcjonowanie linii 168 oraz linii 0 podobnej trasie zostanie zmodyfikowane.

Z Kkolei odwotujgcy przedstawit wydruki z programu zliczajgcego liczbe pasazerdéw
podr6zujacych na tej linii w ciggu 7 wybranych dni w okresie ostatnich 3 lat. Z wydrukéw tych
wynika, ze pasazerdw najczesciej podrozuje jednoczesnie kilku, kilkunastu, dwudziestu- czy
trzydziestukilku — jak wskazat odwotujacy, maksymalnie 60 os6b. Zamawiajgcy tych danych
nie negowat.

Zatem, zdaniem Izby, wymaganie obecnie, by wykonawcy dysponowali autobusami
o pojemnosci ponad 140 os6b, podczas gdy (obecnie i od kilku lat) podrézujgcy pasazerowie
nie zapetniajg nawet autobusu przewidzianego na 91 o0so6b, jest nieuzasadnione
okolicznosciami, a sam argument, ze w przysztosci liczba ta moze sie zwigkszy¢ — przy czym
nie wiadomo ani kiedy, ani o ile, ani czy na tej linii, ani czy w ogdle — jest zupetnie
nieprzekonywujgcy. Do tego przeczy zatozeniom, na ktére zamawiajacy sie powotat jako
podstawe swoich dziatan w tym postepowaniu, tj. wzgledom ekonomicznym i ekologicznym.
Powszechnie wiadome w branzy jest, ze wozokilometr wykonywany autobusem o dtugosci
powyzej 12 m jest znacznie drozszy niz wozokilometr wykonywany autobusem 12-metrowym
(m.in. ze wzgledu na wyzszy koszt zakupu autobusu czy zwiekszone spalanie), a do tego
emisja spalin, nawet przy zastosowaniu normy EURO 6, jest wyzsza niz autobusu krotszego.
Zasadniczo nawet komfort podrézy pasazeroéw takim pojazdem bywa nizszy — przy
mniejszym zapetnieniu pojazdu pasazerami. Owszem, teoretycznie liczba miejsc siedzgcych
w autobusie dituzszym jest wieksza, jednak nalezy zwroci¢ uwage, ze kwestia konkretnej
liczby miejsc siedzacych dla pasazeréw zostata przez zamawiajgcego zupetnie pominieta
(wskazat on jedynie na 25% powierzchni ogoélnej, jednak w zaleznosci od sposobu
rozmieszczenia foteli, nawet ich mniejsza liczba moze zajmowac wiekszg powierzchnie).
Zamawiajgcy nie wartosciowat tez pojazdéw pod wzgledem miejsc siedzacych, pomimo ze
w réznych markach czy konfiguracjach pojazdéw rdéznica ta jest do$¢ znaczgca (jak
wskazano podczas rozprawy, dla autobusu 12-metrowego to nawet 7 miejsc).

Poza tym, zdaniem Izby, jesli zamawiajacy uwaza, ze w przysztosci liczba pasazeréw moze
sie zwiekszy¢, ale nie wie on kiedy i o ile, to bardziej stosownym sposobem postepowania
w takiej sytuacji jest przewidzenie w umowie ewentualnej zmiany autobuséw na wieksze
w razie zaistnienia tych okolicznosci (nalezy jedynie pamieta¢ o przewidzeniu sposobu
obliczenia ceny ustugi przy zwiekszonych kosztach jej wykonywania oraz czasie na nabycie
przez wykonawce takich autobusow).

Tym samym Izba uznata, ze kwestionowana czes¢ warunku narusza przepis art. 22 ust. 41 5
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz nie jest proporcjonalna do przedmiotu

zamoOwienia, tzn. jest nadmierna dla osiggniecia celu oraz przekracza cel warunku, czyli
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zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Odnosi sie
bowiem nie do rzeczywistego zakresu zaméwienia (liczby pasazeréw podrozujgcych linig

168), ale przysztego i niepewnego, ktéry by¢ moze nigdy nie zaistnieje.

Jesli chodzi zas o wymédg wykorzystania do wykonania ustugi wytgcznie autobuséw nowych
(rok produkcji 2015) i spetniajgcych najwyzsze obecnie normy emisji spalin, to nie mozna
uzna¢ go ani za nieuzasadniony, ani za nielegalny. Wymogi tego typu sg oficjalnie
akceptowane i uznawane za uzasadnione co najmniej od chwili wydania przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 17 wrzesnia 2002 r. wyroku w sprawie C-513/99
Concordia Bus. W wyroku tym Trybunat wskazat, ze fakt, iz postawione wymogi (uznane za
uzasadnione) mogg zosta¢ spetnione jedynie przez niewielkg liczbe przedsigbiorstw, sam
W sobie nie stanowi naruszenia zasady uczciwej konkurencji: ,85. Nalezy zatem stwierdzic,
ze w takim kontekscie faktycznym okoliczno$¢, iz jedno z kryteriow przyjetych przez
instytucje zamawiajgca celem zidentyfikowania oferty najkorzystniejszej ekonomicznie mogto
zostaé spetnione jedynie przez niewielkg liczbe przedsiebiorstw, sama w sobie nie stanowi
naruszenia zasady rownego traktowania. 86. W tej sytuacji na pytanie trzecie nalezy udzieli¢
odpowiedzi, ze zasada rownego traktowania nie sprzeciwia sie kryteriom zwigzanym
z ochrong Srodowiska naturalnego, takim jak te sporne w sprawie przed sgdem krajowym,
z tego tylko wzgledu, ze przedsiebiorstwo transportowe nalezgce do instytucji zamawiajgce;j
jest jednym z nielicznych przedsiebiorstw, ktére majg mozliwos¢ zaoferowania sprzetu
spetniajgcego te kryteria.”

Co wiecej, w ciggu lat od wydania ww. wyroku mozna zauwazy¢ nie tylko przyzwolenie, ale
wrecz nacisk prawa unijnego na kwestie ekologiczne, czego przyktadem jest nie tylko
dyrektywa wskazana przez zamawiajgcego, ale takze nowe dyrektywy zaméwieniowe z 2014
r. (2014/24/UE i 2014/25/UE). Jego sladem za$ musi p6js¢ zardbwno ustawodawstwo
krajowe, jak i, przede wszystkim, praktyka.

Powyzszego wymagania zamawiajgcego, nawet jesli potencjalnie ograniczatoby udziat
wykonawcow w postepowaniu do tych, kitdérzy majg dostep do autobuséw z 2015 r.
(notabene — kazdy z wykonawcéw miat mozliwosc takie pojazdy naby¢, wzigé w leasing,
wynaja¢ itd.), nie mozna uznaé za naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow
czy uczciwej konkurencji, bowiem wszyscy wykonawcy muszg spetni¢ takie same warunki na
takich samych zasadach. Sama za$ uczciwa konkurencja powinna by¢ definiowana jako
dazenie do uzyskania jak najlepszych ofert (w tym obejmujacych jak najlepszy, najnowszy,
najbardziej komfortowy, najbardziej ekologiczny itd. tabor), a nie dostosowywanie
(minimalizowanie) wymagan do takiego taboru, jakim akurat dany odwotujacy chciatby
realizowac¢ przewozy. Wysokie wymagania zatem same w sobie nie stanowig naruszenia

uczciwej konkurencji, lecz sg nakierowane na wysokg jako$c¢ ustugi.
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Nie mozna tez stwierdzi¢, ze wymdg nie znajduje zadnego racjonalnego uzasadnienia — jest
nim choéby czynnik ekologiczny, ktéry na gruncie prawa unijnego (a zatem i polskiego) jest
uznawany za dobro samo w sobie, niezaleznie od bezposrednich korzysci, ktére mdgtby
odnies¢ zamawiajgcy czy beneficjenci ustug, a takze komfort pasazeréw zwigzany
z podr6zowaniem nowym pojazdem.

Izba nie widzi tez, zeby wymagania byty nieproporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia czy
Z nim niezwigzane — wymogi obejmujg pojazdy do obstugi wskazanej przez zamawiajgcego
linii autobusowej. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 22 ust. 4 i 5 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych warunki te muszg by¢é zwigzane z przedmiotem zamoéwienia
i do niego proporcjonalne oraz majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia. Zdaniem Izby ta czes¢ warunku dotyczgca wymagan
sprzetowych te dyspozycje przepiséw spetnia.

Co do terminu realizacji zamowienia, to Izba nie widzi podstaw, by nakaza¢ realizacje ustugi
dopiero od 1 maja 2016 r., zamawiajgcy niewatpliwie musi zachowac ciggto$¢ obstugi tej linii.
Zgodnie z planem zamawiajacego rozpoczecie realizacji ustugi powinno rozpoczaé sie 1
stycznia 2016 r. i trwa¢ 96 miesiecy (pkt 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia). To,
ze zamawiajgcy nie jest w stanie wskaza¢ konkretnej daty rozpoczecia realizacji ustugi
wynika z tego, ze niewiadoma jest data zakonczenia postepowania i zawarcia umowy. Jak
wynika z powyzszego postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, celem
zamawiajgcego jest jak najszybsze rozpoczecie realizacji ustugi po zawarciu umowy.

Na marginesie Izba wskazuje jednak, ze niezaleznie od tego, ze owo postanowienie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest zgodne z prawem i dopuszczalne,
zamawiajgcy powinien rozwazy¢, czy na pewno jest dla niego strategicznie korzystne.
Okresy pomiedzy datg wszczecia postepowania, sktadaniem ofert, zawarciem umowy
a rozpoczeciem jej realizacji nie sg diugie, wykonawcy réwniez co do zasady nie posiadajg
niezagospodarowanych autobuséw o roku produkcji 2015 — sg one kupowane dla obstugi
konkretnych kontraktow, a ich nabycie nastepuje dopiero po zawarciu umowy i jest
czasochtonne, gdyz autobusy nie sg dostepne od reki. W zwigzku z powyzszym takze najem
czy leasing takiego autobusu nie jest tatwo dostepny. Tym samym mozliwe jest, ze
zamawiajgcy nie uzyska takiej liczby ofert, jakg mogtby czy chciatby uzyskac¢. Dlatego Izba
zwraca uwage, ze zamawiajgcy powinien rozwazyé, czy wymogu obstugi linii autobusami
o roku produkcji nie wczesniejszym niz 2015 nie wprowadzi¢ z opdznieniem, np. w ciggu 6
miesiecy od dnia rozpoczecia realizacji ustugi, tak, aby wybrany wykonawca mogt spokojnie
wymagane autobusy naby¢ dopiero po zawarciu umowy.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.
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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, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy: .......cocveiririeiiinnnne.
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