Bolechowo-Osiedle, dnia 27 maja 2021 r.

Zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Komunikacji
Metropolitalnej sp. z o.0.
ul. Parkowa 3, 42-622 Swierklaniec
e-mail: biuro@pkm-swierklaniec.pl,
technika@pkm-swierklaniec.pl

Odwotujacy: Solaris Bus & Coach sp. z 0.0.
ul. Obornicka 46, Bolechowo-Osiedle
62-005 Owinska
e-mail: piotr.antoszek@solarisbus.com,
wlodzimierz kaplon@solarisbus.com

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Dostawe 25 sztuk
fabrycznie nowych autobuséw miejskich, niskopodiogowych o napedzie
spalinowym dla Przedsiebiorstwa Komunikacji Metropolitalnej Spoétka
z ograniczona odpowiedzialnoscia”, nr postepowania 2/ZPS/PKMS/05/2021,
ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowane Dzienniku Urzedowym UE w dniu
17 maja 2021 r. pod nr 2021/S 094-248414

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu wykonawcy Solaris Bus & Coach sp. z 0.0. z siedziba w Bolechowie-
Osiedlu (dalej jako ,Odwotujgcy” lub ,Solaris”), w oparciu o zatgczone petnomocnictwo, na
podstawie art. 513 pkt. 1i2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 19 wrzeénia 2019 r. — Prawo
zaméwien publicznych (dalej jako ,PZP”) wnosze odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Komunikacji Metropolitainej sp. z 0.0. siedziba
w Swierklancu (dalej jako ,Zamawiajacy’) w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznegoe na ,Dostawe 25 sztuk fabrycznie nowych autobusow migjskich,
niskopodtogowych o napedzie spalinowym dla Przedsigbiorstwa Komunikacji Metropolitalnej
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig”® (dalej jako ,Postepowanie”), polegajace] na
uksztattowaniu w sposéb niezgodny z przepisami PZP postanowien specyfikacji warunkow
zamowienia (,SWZ") w zakresie, w jakim:

1) wymagajg zlozenia wraz ofertg przedmiotowych $rodkéw dowodowych obejmujacych:
a. raport techniczny drogowego zuzycia paliwa (test SORT 2) — pkt V.1 ppkt 1.2 SWZ;
b. aktualnego na dzien skiadania ofert $wiadectwa homologacji wraz z zatgcznikami
oferowanego typu pojazdu wydane przez wiasciwego ministra — pkt V.1 ppkt 1.3
SWZ;



c. aktualnego $wiadectwa homologacji typu pojazdu WE oferowanego pojazdu
wydanego przez uprawniong jednostke, zawierajgcego spetnienie warunkdw
granicznych normy Euro 6 (test WHTC), wartosci poszczegolnych emisji
zanieczyszczen (spalin) dla tlenkow wegla, weglowodoréw, tlenkéw azotu, czastek
statych oraz parametréw silnika i skrzyni biegow — pkt V.1 pp;kt 1.4 SWZ.

2) w opisie pozacenowego kryterium oceny ofert przewidujg priyznanie punktéw dia

autobusu posiadajacego homologacje na dzien skiadania ofert, a nie na moment realizagji
dostaw — pkt XVI ppkt 4.2 (kryterium T7) SWZ.

Wobec powyZszeqo zarzucam Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow:

3)

4)

art. 105 ust. 1 iart. 106 ust. 1, 2i 3 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 P2ZP poprzez niezasadne
zadanie ziozenia wraz z oferta dokumentdéw wymienionych w pkt 1) iit. a) — c) powyzej w
sytuacji, gdy nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego, a
jednoczesnie spowoduje istotne ograniczenie konkurencyjnosci Postepowania poprzez
uniemozliwienie ziozenia oferty przez podmiot oferujgcy pojazdy zgodne z wymogami
OPZ i posiadajgcymi wymagane sSwiadectwa homologacji oraz raport techniczny

drogowego zuzycia paliwa przed terminem realizacji dostaw;

art. 240 ust. 2, art. 241 ust. 2, art. 242 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 pkt 1 wzw. z art. z art. 16
pkt 1 i 3 PZP poprzez zastrzezenie przyznania w kryterium T7 12 punktéow w przypadku
zaoferowania autobusu posiadajacego na dzien ztozenia oferty posiadajacy homologacie,
w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia, {j. dostawa autobusow, ma byc zrealizowany do
30 grudnia br. i to do tego czasu wykonawcy powinni uzyska¢ homologacje, a tym samym
kryterium nie odnosi sie bezposrednio do przedmiotu zamowienia, a ponadto skutkuje
nierdbwnym traktowaniem wykonawcéw oferujgcych pojazdy zgodne z OPZ, lecz ktdre sg
w trakcie procedury uzyskiwania homologacji, lecz bedg posiadaty aktuaine $wiadectwo
homologacji na moment realizacji dostaw.

W zwigzku z powyzszym wnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania w calosci i nakazanie

Zamawiajgcemu w trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 PZP zmiany treéci SWZ poprzez:

1

wykreslenie obowigzku zlozenia dokumentéw okreslonych w pkt 1) lit. a) — c) powyzej i
zastrzezenie w projekcie umowy obowigzku ziozenia tych dokumentéw niezwitocznie po ich
uzyskaniu, ale nie pdzniej niz na 7 dni przed terminem dostawy pojazdéw lub dopuszczenie
zastgpienia tych dokumentéw oséwiadczeniem wykonawcy, z ktorego bedzie wynikat

obowigzek ich zlozenia w ww. terminie;



2. zmiane brzmienia w kryterium T7 w ten sposob, ze uwzglednia posiadanie homologacii na

moment realizacji dostaw.

Ponadto wnosze o:

1. dopuszczenie | przeprowadzenie dowoddéw z dokumentow zatgczonych do niniejszego

odwotania na okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu;

2. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwolawczego, w tym kosztdw zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych

przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes Odwolujacego w uzyskaniu zamowienia

Odwolujacy jest czolowym europejskim dostawca autobusow, a jednoczesnie pierwszym
w Europie producentem autobuséw z napedem hybrydowym, ktdre oferuje od 2006 r. Solaris ma
w swojej ofercie pojazdy speniajgce wszystkie wymagania Zamawiajgcege zawarie w opisie
przedmiotu zaméwienia, jednakze wskutek zawarcia w SWZ niedopuszczalnych,
nieproporcjonainych w stosunku do potrzeb Zamawiajgcego i niezgodnych z przepisami PZP
wymogéw odnosnie dokumentéw przedmiotowych, kiére nalezy zlozy¢ wraz z ofertg, nie bedzie

mogt ziozy¢ oferty, a tym samym utraci szanse na uzyskanie zamowienia.

Powyzsze przesadza, ze Odwolujacy — jako podmiot spetniajacy warunki udziatu w postepowaniu
oraz oferujgcy pojazdy zgodne z przedmiotem zamodwienia — posiada interes w uzyskaniu
zamoéwienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 PZP oraz moze poniedé szkode w wyniku naruszenia

wskazanych powyzej przepiséw PZP'.

Wplyw naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw PZP na wynik Postgpowania

Wskutek wskazanych wyzej naruszen przepisoéw Zamawiajgcy przeprowadzi Postepowanie w
sposob naruszajacy wyzej wskazane przepisy PZP podstawowe zasady prawa zamdwien

publicznych, a przez to — jak wskazano powyzej — uniemozliwi Odwotujgcemu ubieganie sig o

' W orzecznictwie Krajowej lzby Odwolawczej wskazuje sie przy tym, ze uprawnienie do zlozenia
odwotania wobec postanowien SWZ przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry potencjalnie moze
ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia. Przykladowo, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
26 stycznia 2017 r. (sygn. KIO 21/17), na etapie publikacji SWZ ,wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewlasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktore moze utrudniac
wykonawcy dostep do zamodwienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego
wykonawcy jedynie dekfaracfa, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i fego faktu nie
ma obowigzku udowodnic. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy fest inferesem faktycznym
w szerokim tego stowa znaczeniu’”.



udzielenie zaméwienia publicznego. W tych okolicznosciach nie ulega watpliwosci, ze

zarzucane Zamawiajagcemu naruszenia majg bezposredni i istotny wptyw na wynik

Postepowania.

Termin na wniesienie odwolania

Ogtloszenie o zamowieniu oraz SWZ zostaly opublikowane na stronie Zamawiajacego w dniu

17 maja br. Tym samym odwotanie zostato zlozone z zachowaniem terminu okreslonego
w art. 515 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 509 ust. 2 PZP.

14

1.2.

1.3.

Uzasadnienie
Uwagi wstepne odnosnie specyfiki zaméwien na dostawy autobusow

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa 25 sztuk fabrycznie nowych autobuséw miejskich
z napedem spalinowym (silnik diesla), kiére dodatkowo moga dziata¢ w technologii
MildHybrid, tj. z napedem wspomaganym ukiadem elektrycznym (parametr dodatkowo
punktowany w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert — w istocie jednak niemozliwe
jest zaoferowanie innego pojazdu, o czym mowa w pkt. 3). O ile w przypadku pojazdéw
osobowych jest to rozwigzanie coraz powszechniejsze, to odniesieniu do autobusdéw na

rynku polskim oferuje je obecnie trzech producentéw: Solaris, MAN i Mercedes.

Juz na wstepie nalezy podkresli¢, ze w przypadku dostaw autobuséw — inaczej niz
w przypadku zamoéwien np. na samochody osobowe — producenci nie posiadajg juz
gotowych do zaoferowania pojazddw (na tzw. stocku) w tak duzej ilosci (a zwiaszcza tak
znacznej, jak objeta przedmiotem zaméwienia udzielanego w ramach Postepowania), lecz
przystepujg do realizacji zamoéwienia dopiero po jego udzieleniu. Kazde zaméwienie jest
bowiem odmienne: zaréwno co do liczby nabywanych pojazdoéw, specyfikacji technicznej
czy terminu dostaw. Zaden wykonawca nie podejmie sie ryzyka wyprodukowania
pojazdow ,awansem”, bowiem ich pdzniejsza sprzedaz moze okazac sie niemozliwa lub
nierentowna (na ogot warunki kolejnych postepowan dostosowane sg do indywidualnych
potrzeb zamawiajgcych i tym samym eliminuja mozliwo$¢ zaoferowania juz

wyprodukowanych pojazdéw zgodnie z wymogami innego, wczesniejszego zamowienia).

Rowniez zamawiajacy sa $wiadomi tych uwarunkowan i dlatego przyjmowane
w warunkach zaméwienia terminy dostaw wynoszg srednio ok. poét roku. Taki termin
obowigzuje w Postepowaniu: termin realizacji catosci zamoéwienia uplywa w 30
grudnia br. (pkt IV.1 SWZ), {j. 6,5 miesigca wzgledem terminu skiadania ofert.



1.4.

1.5.

1.6.

2.1,

Realizacja zamowien nie tylko musi by¢ zgodna z terminami dostaw okreslonymi przez
zamawiajgcych, ale dostarczane pojazdy musza tez odpowiada¢ obowigzujgcym
przepisom. W praktyce obecnie najwigkszym wyzwaniem dla producentéw jest sprostanie
ciagle zaostrzanym normom emisji spalin. Dla obecnie produkowanych autobusow
konieczne jest zachowanie zgodnosci z normg EURO 6 poziom D, jednakze od 2022 r.
obowigzywaé bedzie norma EURO 6 poziom E przewidujaca wyzsze wymagania

odnosnie emisji spalin.

Srednio wymagania co do norm ulegajg zaostrzeniu co pottora roku — dwa lata. Wymaga
to prowadzenia nieustannych prac rozwojowych nad oferowanymi rozwigzaniami. Jezeli
zakoncza sie one powodzeniem i umozliwig wyprodukowanie pojazdu spetniajacego nowo
obowiazujgca norme, wowczas konieczne jest jeszcze uzyskanie homologacji, ktdra
potwierdzi zgodno$¢ typu pojazdu z obowigzujgcymi przepisami (w tym ww. normami)

i warunkuje jego dopuszczenie do ruchu.

Proces uzyskiwania homologacji jest diugotrwaly, skomplikowany i kosztochtonny.
Dodatkowo ulegt wydtuzeniu w okresie epidemii. Co wazne, homologacja jest wymagana
nie tylko w przypadku catkowicie nowego pojazdu, lecz réwniez w przypadku jego
ulepszonej wersji, np. posiadajgcej udoskonalony naped, dostosowany do nowej normy
emisji spalin. Tak (bardzo pobieznie zaryspowana) problematyka jest kluczowa do
zrozumienia zarzutéw odwotania odnoszacych sie do wymagan Zamawiajgcego, ktére sg
nieproporcjonalne w stosunku do jego potrzeb, a ponadto skutkowa¢ bedg otrzymaniem

oferty tylko od jednego wykonawcy.

Wymagania SWZ dotyczace homologacji i emisji spalin oraz odnoszace sig¢ do
sposobu przygotowania oferty

Zgodnie z pkt. .4 ppkt 1) lit. b SWZ ,oferowane autobusy, najpozniej w dniu zfozenia
oferty muszg posiada¢ aktualne ,Swiadectwo Homologacji Typu Pojazdu” wraz
z zatgcznikami potwierdzajgce bezwarunkowe udzielenie homologacji, wydane zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, a w szczegdéinosci na podstawie ustawy z dnia 20 czerwca
1997 r. Prawo o ruchu drogowym oraz Rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa
i Gospodarki Morskiej z dnia 25 marca 2013 r. w sprawie homologacji typu pojazdéw
samochodowych i przyczep oraz ich przedmiotéw wyposazenia lub czesci (tekst jednolity:
Dz. U. z 2015 r. poz. 1475)". Ponadto w Zatgczniku nr 2 — OPZ, pkt 3 ,Silnik” wskazano,
ze ,zuzycie paliwa nie wigeksze niz 35 I/100 km potwierdzone na podstawie raportu
technicznego drogowego zuzycia paliwa SORT 2 wykonanego przez certyfikowang
jednostke badawczg”.



2.2. W celu potwierdzenia zgodnosci oferty z ww. wymogami Zamawiajgcy w pkt. V13i14

2.3.

2.4,

2.5.

SWZ wymaga, by do oferty zatgczono:

1.2. Raport Techniczny drogowego zuzycia paliwa (test SORT 2) przez oferowany
autobus (w kompletacji i wyposazeniu identycznym z dostarczanym pojazdem za
wyjgtkiern réznic co do opon, o ile zachowane sg te same specyfikacje, wielkosci
i osiagi). Raport powinien by¢ wykonany wg wytycznych UITP2. Dokument ten nalezy
ztozy¢ w formie oryginatu lub kserokopii poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem
przez Wykonawce.

1.3 Aktualnego na dzien skfadania ofert Swiadectwa homologacji wraz z zatgcznikami
oferowanego typu pojazdu wydane przez wiasciwego ministra. Aktuainosc
w/w Swiadectwa okresla Rozporzadzenie Ministra Transportu, Budownictwa
i Gospodarki Morskiej z dnia 25 marca 2013 r. w sprawie homologacji typu pojazdéw
samochodowych i przyczep oraz ich przedmiotéw wyposaZenia fub czesci (tekst
jednolity: Dz. U. z 2015 r. poz. 1475).

1.4. Aktualnego Swiadectwa homologacji typu pojazdu WE oferowanego pojazdu
wydanego przez uprawniong jednostke, zawierajgcego spefnienie warunkow
granicznych nommy Euro 6 (test WHTC), wartosci poszczegdéinych emisji
zanieczyszczen (spalin) dla tlenkéw wegla, weglowodorow, tlenkéw azotu, czgstek

statych oraz parametrow silnika i skrzyni biegow.

Tym samym Zamawiajacy oczekuje, aby najpdzniej z dniem skiadania ofert, tj. 16
czerwca br. (uplywajacym zaledwie 30 dni po publikacji SWZ), wykonawcy
dysponowali wymaganym $wiadectwem homologacji oraz testami zuzycia paliwa
dia oferowanego pojazdu, pomimo Ze termin realizacji umowy uplywa za ponad po6t
roku.

W ten sposob efektywnie wyeliminowano pojazdy, jak oferowany przez
Odwotlujgcego pojazd typu Urbino 12 Hybrid, ktéry speinia wszystkie wymagania
okreslone w OPZ i posiada homologacje typu, lecz jednoczesnie jego najbardziej
rozwojowa wersja — odpowiadajaca wymogom SWZ — jest wciaz w trakcie procedur
homologacyjnych. W konsekwencji przed uplywem terminu skiadania ofert
Odwolujacy nie zdazy przedstawi¢ aktualnego $wiadectwa homologacji dia
najnowszej wersji pojazdu, ktorg zamierza zaoferowac, podczas gdy bedzie nim

dysponowac juz na etapie realizacji dostaw.

Raz jeszcze nalezy podkredlic, ze procedury homologacyine, ktére z zalozenia sg
procesem ziozonym i diugotrwatym, ulegly dodatkowemu wydtuzeniu z uwagi na

epidemie. Powyzsze znacznie utrudnia dziatalno$é producentéw, ktorzy muszg z jedne;



2.6.

3.1,

3.2.

3.3.

4.1.

strony nieustannie opracowywac nowe rozwigzania zgodne z kolejnymi normami, z drugie;

zas uzyskiwac¢ na nie wymagane homologacje.

Podobne zastrzezenia nalezy zgtosi¢ wobec Wymogu przedstawienia testu SORT-2. Aby
te testy zostaly prawidiowo przeprowadzone, potrzebne sg odpowiednie warunki

pogodowe, ktdre pojawiajg sie dopiero w okresie wiosenno-letnim.

Ograniczona liczba producentéw pojazdéw zgodnych z OPZ

Istotna okolicznosciag, ktorg nalezy wziac pod uwage przy ocenie zarzucanych naruszen,
w tym ich wplywu na wynik Postepowania, jest mozliwose ztozenia oferty wytacznie przez

trzech producentéw.

Co prawda mozliwe jest zaoferowanie pojazdu bez silnika hybrydowego (parametr
dodatkowo punktowany w ramach kryterium pozacenowego), lecz jednoczesnie
maksymalne spalanie autobusu nie moze przekroczy¢ 35 |/ 100 km (poz. 3 OPZ), zas
silnik powinien mie¢ pojemnosc od 7,5 dm? do 11 dm?. Tymczasem na rynku nie wystepuja
pojazdy, ktdre przy tej pojemnosci silnika oferuja spalanie na poziomie okreslonym przez
Zamawiajgcego bez zastosowania moduiu hybrydowego.

W konsekwencji wymogi SWZ speiniajg jedynie nastepujgce pojazdy wymienionych wyzej
producentéw: Lion’s City Efficient Hybrid (MAN), Urbino 12 Hybrid (Solaris) oraz Citaro
Hybrid (Mercedes). Jednoczes$nie Mercedes w szeregu ostatnio prowadzonych
postepowan wielokrotnie wnosit o wydtuzenie terminu dostaw do co najmniej 7 miesiecy,
wskazujgc, ze termin 5-6-miesieczny jest zbyt krotki, w szczegdlnosci z uwagi na problemy

z dostawa komponentdw przez poddostawcow.

Niezgodnosé skarzonych postanowien z przepisami PZP. Wymagania stosowane
przez innych zamawiajacych w zakresie homologacji

Zadania niniejszego odwolania majg na celu doprowadzenie do takiej modyfikacji tresci
SWZ, dzieki ktdrej bedzie dopuszczalne wykazanie, ze oferowane pojazdy posiadajg
aktualng homologacje oraz test SORT 2 juz na etapie realizacji umowy, lecz przed
uplywem terminu dostaw. Takie rozwigzanie nie jest autorska propozycjg Odwotujgcego,
lecz opiera sie na postanowieniach SWZ stosowanych przez innych zamawiajgcych.

Jedynie tytutem przykiadu mozna zwrdcic uwage na nastepujgce postepowania:

1) Przetarg MZA Warszawa na dostawe 160 nowych gazowych autobuséw miejskich
(pkt 2 OPZ)



2)

JWhykonawca zobowigzany jest w celu potwierdzenia, ze oferowany autobus
speinia wymagania okredlone przez Zamawiajgcego, dostarczy¢ na wezwanie
Zamawiajgcego, osobno dla kazdego typu autobusu:

2.1. Kopie «Swiadectwa homologaciji typu pojazdu» oferowanego typu autobusu,
z uwzglednieniem zgodnosci wanantu i wersji, o kiérym mowa w pkt. 1.4,
wydanego przez ministra wfasciwego do spraw transportu, potwierdzajgcego
bezwarunkowe udzielenie homologacji, to jest spetnianie warunkow okreslonych
w Rozporzadzeniu Ministra Infrasiruktury z dnia 31 grudnia 2002 roku w sprawie
warunkow technicznych pojazddéw oraz zakresu ich niezbednego wyposaZzenia
(Dz. U. z 2003 r., Nr 32, poz. 262, z péZniejszymi zmianami, tekst jednolity Dz. U.
z 2013 r. poz. 951), wymaganych dfa dopuszczenia do ruchu bez Zadnych
odstepstw lub kopie aktualnego europejskiego «Swiadectwa homologacji typu»,
wydanego dia oferowanego typu autobusu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
W przypadku gdy konieczne jest uaktualnienie posiadanego przez
Wykonawce dokumentu dla konkretnego oferowanego autobusu,
Zamawiajacy dopuszcza mozliwosé zalgczenia do oferty dokumentu
posiadanego wraz ze zobowigzaniem dostarczenia wiasciwego
»Swiadectwa homologacji typu pojazdu” niezwlocznie po jego uzyskaniu,
nie poézniej niz na 10 dni przed terminem dostawy pierwszej partii

autobusow.”

Przetarg MZK Gorzéw na dostawe dwoch fabrycznie nowych
niskopoditogowych autobuséow klasy maxi (wyjasnienia i zmiana SIWZ):

.Pytanie 29. Zamawiajacy w Szczegofowym Opisie Przedmiolu Zamowienia, w
punkcie 2.1 tabeli pisze: ... Wymagane jest potwierdzenie kwalifikacji napedu jako
hybrydowego Swiadectwem homologacji.” Prosimy o potwierdzenie, Zze
Wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia $wiadectwa homologacji (lub
Jego odpisu) przed dostawg autobusow?

Odp. 29 Zamawiajgcy potwierdza, ze Wvkonawca zobowigzany bedzie do
dostarczenia homologacji przed dostawg autobusow

Pytanie 30. Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, w
punkcie XV. A. 2.2. Ip. 6. w tabeli pisze: ,Wykonawca zobowigzany dofgczyc do
oferty wyniki badan zuzycia paliwa zgodne z procedurg SORT-2 zgodnie z
wymaganiami  okres$lonymi przez UITP (Znommalizowany Test Jezdny,
Standarised On-Road Test, wyd. 2014r.: UITP Project Sort”. Czy Zamawiajacy
zgodzi sie na to, Zeby wykonawca ztoZyt w ofercie oSwiadczenie o zuZyciu paliwva

J



3)

4)

zaoferowanych autobuséw, a wyniki badan przeprowadzonych zgodnie z
procedurg SORT- 2 z wynikiem nie wyzszym od zadeklarowanego dostarczyt
przed dostawg autobusow?

0dp.30 Zamawiajacy potwierdza, ze zgodzi sig na to, Zzeby wykonawca zfozyt w
ofercie oswiadczenie o zuzyciu paliwa zaoferowanych autobuséw, a wyniki badan
przeprowadzonych zgodnie z procedura SORT-2 z wynikiem nic wy2szym od
zadeklarowanego dostarczyt przed dostawag autobusow.”

Przetarg PKM w Gliwicach na dostawe pietnastu fabrycznie nowych
niskopodiogowych przegubowych autobusow komunikacji (wyjasnienia i
zmiana SIWZ):

.Pytanie nr 68: (...) Dodatkowo Zamawiajacy wymaga, aby do oferty zataczy¢
kopie aktualnego «Swiadectwa Homologacji Typu Pojazdu» lub «Swiadectwa
Homologacji Typu Pojazdu WE», wraz z zalgcznikami. Prosimy o0 wyrazenie
zgody aby Wykonawca nie musiaf zatgczac do oferty kopii homologacii silnika jak
rowniez prosimy o dopuszczenie mozZliwosci przekazania kopii aktualnego
Swiadectwa Homologacji Typu Pojazdu na 7 dni przed planowana dostawa
autobusow do Zamawiajgcego.

Odpowiedz nr 68: Zamawiajgcy wyraZza zgode na wniosek Wykonawcy.”

Przetarg MPK L4dZz na najem 51 sztuk autocbuséw niskopodtogowych
(wyjasnienia i zmiana SIWZ):

LPYTANIE NR 42: {..) Czy Zamawiajacy dopusci, aby spetnienia wymagar
okreslonych w Regulaminie nr 66 EKG ONZw zakresie wytrzymalosci konstrukcji
nosnej duzych pojazdow pasazerskich bylo potwierdzone zapisem w Swiadectwie
Homologacji danego oferowanego pojazdu, ktore zosfanie przediczone
Zamawiajacemu?

ODPOWIEDZ NR 42: Zamawiajgcy odstepuje od wymogu zlozenia wraz z oferts:
- wyciggu ze swiadectwa homologacji dla pojazdu z zespotem napedowym
zamontowanym w oferowanym pojeZdzie, potwierdzajgcego poziom emisji
zwigzkow toksycznych co najmniej NOx, PM oraz THC oraz - dokumentu
potwierdzajacego spefnianie przez oferowany autobus wymagan okreslonych w
Regulaminie nr 66 EKG ONZ w zakresie wytrzymafosci konstrukcji nosnej duzych
pojazdow pasaZzerskich. W zwigzku z udzielong odpowiedzig Zamawiajgcy
dokonuje ponizszych zmian w tresci SWZ."

Dowdéd: wyciag z OPZ oraz wyjasnienia do SIWZ udzielone w ramach ww. postepowari



4.2,
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4.5.

Takie rozwigzanie jest niewatpliwie zgodne z przepisami PZP. Potwierdza to réwniez
orzecznictwo lzby, ktéra w wyroku z dnia 31 lipca 2020 r. KIO 1494/20 stwierdzita, ze
.przepis art. 30b p.z.p. [obecnie arl. 105 PZP - przyp. wiasny] wskazujgc na moziiwos¢
wymagania przedstawienia certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnosc
lub sprawozdania z badar przeprowadzonych przez jednostke jako srodka dowodowego,
potwierdzajgcego zgodnos$c z wymaganiami lub cechami okresionymi w opisie przedmiotu
zamowienia, kryteriach oceny ofert lub warunkach realizacji zamowienia, nie narzuca
terminu, w jakim takie dokumenty miatyby by¢ sktadane. W zwigzku z tym zamawiajacy
mogt okresli¢ termin, w jakim dokumenty te majg by¢ zfoZzone, na okres realizacji

zamowienia.”>

Zamawiajgcy moze bowiem (i tak zresztg uczynit — zob. § 10 ust. 1 i 2 Umowy)
zabezpieczyé swéj interes poprzez wprowadzenie kar umownych za opoznienie
w dostawie pojazddow zgodnych z OPZ czy tez zastrzegajgc sobie prawo odstapienia
w przypadku zbyt niewykonania ww. obowigzku w okreslonym terminie. Natomiast
wprowadzenie zmian zadanych przez Odwotujacego jedynie zwiekszy konkurencyjnosc
postepowania, bowiem umoziiwi Zamawiajgcemu uzyskanie co najmniej dwoch ofert,
podczas gdy obecnie moze to zrobi¢ tylko jeden wykonawca — bez jednoczesnego

uszczerbku dla interesu Zamawiajgcego.

Dlatego skarzone postanowienia sa niezgodne z przepisami PZP. Przede wszystkim
naruszajg wyrazong w art. 16 PZP zasade proporcjonalnosci, bowiem stawiajg wobec
wykonawcoéw wymogi, ktére efektywnie uniemozliwiajg im udziat w Postepowaniu,
a jednoczesnie i tak nie wyeliminujg ryzyka, ze wybrany wykonawca ostatecznie zaoferuje
przedmiot niezgodny z umowg. Nietrafny jest wiec spotykany nieraz poglad, ze
Zzamawiajacy ma prawo oczekiwac wykazania juz na etapie sktadania ofert, ze oferowany
pojazd posiada homologacje, wtasnie w celu unikniecia ryzyka, ze homologacja nie
zostanie uzyskana do terminu dostaw. Stanowisko opierajace sie na tak formalistycznym
podejsciu dodatkowo stracito na aktualnosci z uwagi na konsekwencje wynikajace
z pandemii, a ktére znaczaco wplynely na czas trwania procedur administracyjnych. Tym
bardziej zasadne jest dopuszczanie rozwigzan alternatywnych, ktore umozliwig
oferowanie rozwigzan zgodnych z prawem (w tym: posiadajacymi aktualne swiadectwa),

przy jednoczesnym zapewnieniu dostatecznej ochrony interesu Zamawiajacego.

Temu przede wszystkim sluzg przewidziane w PZP mechanizmy zwigzane z weryfikacig

podmiotowg wykonawcow, ktére majg na celu zapewnienie, ze udziat w Postepowaniu

2 Por. rwniez spostrzezenia lzby zawarte w wyroku dnia 10 maja 2017 r., sygn. akt KIO 775/17.
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4.8.

wezma wykonawcy wiarygodni i dajacy rekojmie nalezytego wykonania umowy. Drugim,
komplementarnym rozwigzaniem, sg wspomniane wyzej sankcje za nienalezyte
wykonanie zamowienia. Okreslajac warunki udzialu w Postepowaniu, podstawy
wykluczenia zwigzanie z brakiem wiarygodnosci zawodowe] wykonawcy, jak i poprzez
stosowne mechanizmy kontraktowe, Zamawiajgcy moze zabezpieczy¢ swoj interes
wsposéb  proporcjonalny do uzasadnionych potrzeb, bez jednoczesnego

nieuprawnionego ograniczania konkurencji, a do czego obecnie doprowadzit.

Dlatego réwnoczesnie naruszona zostala zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Zaskarzone postanowienia w obecnym ksztalcie powoduja, ze
producent, ktéry w terminie sktadania ofert oferuje pojazdy juz posiadajace homologacje,
uzyskuje przewage nad konkurentami, ktorzy jeszcze tych procedur nie zakonczyli, lecz
jednoczesnie zapewnia, ze w momencie dostaw pojazdy iez beda posiadaly odpowiednie
swiadectwa. W obecnym przypadku przewage takg uzyskat MAN nad Odwotujgcym, ale
nie mozna wykluczyé — a jest wrecz bardzo prawdopodobne — ze w innym przetargu na
dostawe autobusow to Solaris okaze sie jedynym wykonawcg posiadajgcym aktualne
homologacje na pojazdy odpowiadajgce wymogom SWZ (jest to o tyle prawdopodobne,
ze ftrwajgce procedury homologacyjne majg na celu potwierdzenie zgodnosci
z chowigzujgcg od przysztego roku normg EURO 6 poziom E, czyli wyprzedzajgcego

dostosowania sie do normy jeszcze nieocbowigzujgcej).

Dodatkowo Zamawiajgcy stawiajgc warunek ziozenia wraz z ofertg Swiadectwa
homologacji oferowanego typu autobusu naraza sie na potencjaine ryzyko, ze wybrany
wykonawca, ktéry bedzie miat dostarczy¢ autobusy do 30 grudnia br. moze natrafic na
problemy z dostawag nawet z przyczyn od niego niezaleznych (wiele takich przypadkow
miato miejsce w ostatnim roku podczas trwania epidemii Covid-19), a zaledwie dwa dni
pozniej, tj. z 1 stycznia 2022 r. te same autobusy - jezeli bedg posiadaty silniki spetniajace
jedynie norme czystosci spalin EURQO 6 poziom D (ale juz nie poziom E), mogg okazac
sie niemozliwe do zarejestrowania. Whasnie dlatego dysponowanie aktualnym
Swiadectwem homologacii typu autobusu na dzien skiadania ofert nie ma jakiegokolwiek
uzasadnienia — z punktu widzenia Zamawiajgcego kluczowe jest, aby swiadectwo byto

aktualne na moment dostawy autobusow i tym pozwolito uniknac powyzszego ryzyka.

Wszystkie te uwagi znajdujg odpowiednie zastosowanie rowniez do pozacenowego
kryterium oceny ofert T7, w ktérym niezasadnie premiowane jest oferowanie pojazdow juz
obecnie posiadajacych homologacje w sytuacji, gdy przedmiot zamodwienia ma zostac
zrealizowany ponad pot roku po terminie sktadania ofert, a tym samym dostarczone

autobusy — obecnie w trakcie homologacji — juz wowczas bhedg ja posiadat. Obecnie



zatem kryteria ocen w istocie nie korespondujg w prawidiowy sposob z przedmiotem
zamowienia, natomiast niezasadnie faworyzuja wykonawce obecnie posiadajgcego
homologacje (podczas gdy, jak wspomniano w pkt 4.6, w przypadku opéznien, juz z
poczatkiem kolejnego roku moze sie okazac, ze autobusy nie moga byc zarejestrowane i
tym samy przyjete do ekspioatac)i przez Zamawiajacego).

4.9. Odwolujacy jest czotowym europejskim producentem autobusow, ktoéry, w jego
uzasadnionym przekonaniu, oferuje rozwigzania korzystniejsze od konkurencji, jednak nie
bedzie mogt zozyé oferty wylacznie z powodu chwilowege braku dokumentu
potwierdzajacego, ze dostawy — realizowane za ponad pdt roku wzgledem terminu
sktadania ofert — bedg zgodne z obowigzujgcymi przepisami. Kolejny raz potwierdza sie
spostrzezenie, ze najefektywniejszym sposobem ograniczenia konkurencji w sposob

. pozoimie zgodny z przepisami PZP jest wprowadzenie nieadekwatnych,
‘rieproporcjonalnych i w istocie zbednych (na danym etapie postepowania) dokumentow,
co skutecznie pozwala wyeliminowaé okreslonych wykonawcow.

4.10. Solaris zwrécit uwage na ww. nieprawidiowosci, skfadajac wniosek o wyjasnienie SWZ juz
nastepnego dnia po ogtoszeniu specyfikacji, pozostajgc w przekonaniu, ze Zamawiajacy
moze nie zdawac sobie sprawy z konsekwencji obecnie skarzonych postanowieri. Brak
reakcji ze strony Zamawiajgcego zmusit Odwotujacego do skorzystania ze Srodkow
ochrony prawnej, co — z uwagi na obecnie przediuzajgce sie postgpowania odwotawcze
(trwajgce czesto diuzej niz pottora miesigca) — moze ostatecznie skutkowac koniecznosciag
znacznego przesunigcia terminu sktadania ofert.

4.11. Podsumowujac, producenci, ktorzy oferuja rozwigzania zgodne z SWZ, powinni mie¢
zapewniong mozliwosé konkurencji parametrami oferowanych pojazdow (przyjete
w Postepowaniu pozacenowe kryteria oceny ofert w znacznym stopniu premiujg

rozwigzania innowacyjne) oraz ceng, co obecnie zostato niektérym z nich uniemozliwione.

| J
dr Piotr Antoszek
radca prawny

Wobec powyzszego wnosze jak we wstepie.

Zalgczniki:

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;

Odpis z KRS Odwolujgcego;

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania

OPZ w przetargu MZA Warszawa (wyciag),

Wyjasnienia do SIWZ udzielone przez MZK Gorzdw, PKM Gliwice | MPK £.6d2 (wyciagi);
Dowdd przestania Zamawiajgcemu kopii odwotania wraz z zatgcznikami.
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